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RESUMEN

Es notable desde hace unos afios que el interés de los ciudadanos por lo
relacionado con la exigencia de responsabilidades al médico por su actuacion
negligente, se ha intensificado notablemente. Esta sensibilizacion social ha ido

acompariada de un notable aumento de las denuncias contra los profesionales sanitarios.

Guiado por este momento social, el legislador de 1995 mantuvo la penalizacion
de la imprudencia profesional, pese a las criticas que recibio desde su inclusién en el CP
1944, aunque con importantes modificaciones como la sustitucion del sistema numerus
apertus por el numerus clausus, y la naturaleza de la sancién a imponer, que pasa a ser

una inhabilitacion profesional.

Sin embargo, la imprudencia profesional, y dentro de ésta, la imprudencia
médica, presenta grandes complejidades respecto a la determinacion de la norma de
cuidado, asi como la concrecion del deber de cuidado de cada uno de los intervinientes
en una actividad desarrollada en equipo.

PALABRAS CLAVE

Imprudencia, Imprudencia profesional, Lex artis, Division del trabajo y

Principio de confianza.

SUMMARY

In the last few years, citizens have significantly increased their interest on the
liability claims to negligent physicians. This social sensitivity has been accompanied by
a remarkable growth in complaints against healthcare professionals.

Guided by this social moment, in 1995 the legislator maintained the penalties on
professional negligence, in spite of the critics received since its inclusion in the 1944
CP. He made however, important changes, such as substituting the numerus apertus by
the numerus clausus, and modifying the nature of the penalty which became a

professional disqualification.



Nevertheless, professional negligence, and within this, medical negligence,
presents great complexity regarding the determination of the standard of care, as well as

the specification of the duty of care of each of the participants in a team activity.

KEYWORDS

Imprudence, Professional negligence, Lex artis, Division of work and Principle

of trust.
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I. INTRODUCCION

La responsabilidad del personal sanitario que vamos a analizar es la que se
deriva de un comportamiento imprudente. Esta responsabilidad tiene dos vertientes, una
en un ambito estrictamente civil, y otra en un d&mbito penal. La primera vertiente se
desenvuelve exclusivamente en la esfera de la jurisdiccion civil, y la segunda vertiente,
se desenvuelve en el ambito de la jurisdiccion penal, que implica la imposicion de una
pena, mas la correspondiente indemnizacion por los dafios y perjuicios causados; siendo
esta Ultima vertiente la analizada en este trabajo. Como ya se ha sefialado, todo lo que se
explica a continuacion viene referido a un comportamiento imprudente, no doloso,
excluyendo, por tanto, las conductas que causen un grave dafio a la salud, o impliquen
la pérdida de la vida de una persona, aunque sea en el ambito del ejercicio de la

profesion del sanitario, cuando se causen a sabiendas y con plena conciencia de ello.

Sentado lo anterior, hemos de empezar por estudiar el concepto de imprudencia,
estructura y categorias del delito imprudente; posteriormente, se procedera a aplicar el
concepto general de imprudencia a la practica médica, con el estudio y analisis de la
clausula de imprudencia profesional, y, finalmente, la complejidad técnica que conlleva
la individualizacién de la responsabilidad penal por los resultados lesivos producidos en
el contexto de la medicina actual, cuya caracteristica esencial es la intervencion de una
pluralidad de profesionales que interactian sucesiva o simultaneamente en relacion con

un mismo paciente o un mismo acto médico.

De este modo, en la primera parte se procede a un estudio histérico del concepto
de imprudencia, con un analisis de las concepciones de imprudencia. En este mismo
apartado se expone cual es la estructura del delito imprudente y las caracteristicas del

mismo; para, por ultimo, explicar las clases de imprudencia.

En la segunda parte se aborda uno de los puntos centrales del trabajo, dedicando
un estudio al deber de cuidado, como elemento principal del delito imprudente.
Inicialmente se realiza una exposicion detallada de las reglas de cuidado en general
para, a continuacion, concretar en aquellas que operan en la actividad médico-sanitaria,

conocidas como lex artis.

En la tercera, y Ultima, parte se lleva a cabo un anélisis de la practica de la

medicina en la actualidad, que se desarrolla en grupo o equipo, con la intervencion de
13



una pluralidad de personas. Para lo cual habrd que estudiar, también, el principio de
division del trabajo y el principio de confianza. Tratandose, en primer lugar, el principio
de division con la distincion entre division del trabajo horizontal y vertical; y en

segundo lugar, el principio de confianza.

Il. CONCEPTO DE IMPRUDENCIA.

Centrandonos en la doctrina penal moderna, se han distinguido basicamente dos
concepciones de imprudencia distintas, por un lado, la concepcién psicologica de la

imprudencia y por otro lado, la concepcién normativa’.

Hasta el primer tercio del siglo XX la imprudencia era considerada junto con el
dolo una forma de culpabilidad, entendiendo la imprudencia como un nexo psiquico
entre el sujeto y el hecho, pero de menor intensidad que en el caso del dolo?. Esta
ubicacion sistematica en sede de culpabilidad, implicaba un concepto de delito en que el
tipo del injusto se concebia como mera causacion de un resultado, sin tener en cuenta el
desvalor de la accion. La constatacion de la tipicidad y de la antijuricidad se limitaba a
una comprobacion, desde un punto de vista cientifico-natural, de una unién material
entre la accién de una persona y un concreto resultado. Ademas, el concepto de
imprudencia dependia directamente del concepto de culpabilidad imperante en esa

época, el ya mencionado concepto psicoldgico de culpabilidad.

Este nexo psicoldgico fue concebido de distintas maneras. Asi, se explico la
imprudencia como voluntad de realizar la accién tipica pero no el resultado o como

voluntad de peligro pero no de lesion.

Sin embargo, este concepto psicoldgico de la imprudencia cambid a un concepto
normativo en los afios 1920-1930°%, como consecuencia de la insuficiencia del concepto
psicoldgico para definir, por ejemplo, la imprudencia inconsciente*, siendo esta la razén

mas notoria que produjo la crisis de esta teoria. Y es que la imprudencia inconsciente no

L LUZON PENA. PG 1. 1996, pags. 492 y ss.
2 LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 492 y ss. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Articulo 127, en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios al CP. 1999, pags. 542 y ss. ROXIN, C. DP PG I. 2003
pags. 997-998. RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias. 2012, pags. 76 y ss. MIR PUIG. PG. 2015, pags. 297-298.
¥ LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 492 y ss.
* MIR PUIG. PG. 2015, pég. 297.
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podia ser abarcada por esta teoria de la culpabilidad, ya que en ella falta, precisamente,
el nexo psicolégico entre el autor y el hecho, ya que lo que caracteriza a esta forma de
conducta es que el sujeto que lleva a cabo la accion tipica desconoce la peligrosidad de
la misma e ignora, por tanto, la posibilidad de que se produzca un resultado lesivo para

un bien juridico®.

De este modo se dio lugar a la sustitucion de la teoria psicoldgica por la
normativa de la culpabilidad, que considera ésta no como un nexo psicoldgico entre
autor y hecho, sino como un juicio de reproche por la infraccién de una norma de

cuidado.

La profundizacion en esta manera de entender la culpabilidad y, por ende, la
imprudencia, va a dar lugar a una modificacion casi definitiva de su ubicacién
sistemética, ya que de ser considerada como forma de culpabilidad acabara por
integrarse en el tipo. El punto de inflexion que determina el adelantamiento en la
ubicacion sistematica de la imprudencia se encuentra en ENGISCH y en concreto en su
obra Untersuchungen tber Vorsazt und Fahrlassigkeit im Strafrecht® publicada en
1930. Esta nueva ubicacion supone que sera necesario comprobar, mas alla de la mera
relacion causal, que la conducta, tal y como ha sido realizada, ha quebrantado la norma
previamente establecida. Es decir, junto al desvalor del resultado se habrd de constatar
un desvalor de la accion, que en el caso de la imprudencia estard integrada por la

infraccion de un deber de cuidado.

La culpabilidad, por su parte, se concibe como una categoria diferenciada del
tipo en la que se tendran en cuenta las caracteristicas especificas del autor del hecho
para completar asi el juicio de reproche, que se realizara Unicamente una vez que se

haya constatado la tipicidad de la conducta’.

La principal consecuencia que se puede extraer de esta evolucién dogmatica es

que el epicentro del delito imprudente se va a situar definitivamente en el deber de

> RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 76 y ss.

® Cit. por RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias. 2012, pég. 77.

" RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 78.
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cuidado, de tal manera que toda explicacion de la imprudencia ha de pasar
necesariamente por aquél. Asi pues, no existe imprudencia si no se ha dado una
infraccidn del deber de cuidado, concepto que se explicara detenidamente mas adelante.
Exigiéndose, ademas, la previsibilidad del hecho, puesto que si un hecho o un resultado
es imprevisible no existe ni puede existir un deber de cuidado para intentar evitarlo. De
ello se deriva la concepcién de la previsibilidad objetiva como el presupuesto de la
infraccion del deber de cuidado, formando ambos elementos un binomio inseparable

cuya suma desemboca en el concepto de imprudencia®.

Esta posicién se va extendiendo y actualmente es la dominante®, no obstante
sigue habiendo posiciones que defienden la ubicacion tradicional de la imprudencia en
sede de culpabilidad; asi como un sector doctrinal que considera que en la imprudencia
el elemento normativo, o sea, la infraccion del deber objetivo de cuidado pertenece al
tipo del injusto, pero, la previsibilidad, el elemento psicologico, forma parte de la

culpabilidad.

Concepciones a mi parecer erroneas ya que la previsibilidad como hemos
mencionado anteriormente es un presupuesto de la posterior infraccién objetiva del
deber de cuidado; de lo cual se deriva que el desvalor de la accion junto con el desvalor
del resultado dan lugar a la antijuricidad de la conducta del autor, con independencia de
sus condiciones subjetivas o individuales, que seran tenidas en cuenta en sede de

culpabilidad.

Para nuestro Tribunal Supremo, en SSTS 12/11/1990, (RJ 1990\8880);
3/10/1997 nim. 1188/1997 (RJ 1997\7169); 6/3/2001 num. 2201/2001 (RJ 2002/4332),
entre otras, las infracciones imprudentes se caracterizan por la concurrencia de los

siguientes requisitos:

1) una accién u omision voluntaria no intencional o maliciosa, 0 sea, que se

halla ausente en ella todo dolo directo o eventual;

2) actuacién negligente o reprochable por falta de prevision mas o menos

relevante, factor psicologico o subjetivo;

¥ RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 79-80.
9 LUZON PENA. PG I. 1996, pag. 495.
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3) factor normativo o externo, representado por la infraccion del deber objetivo
de cuidado, traducido en normas de convivencia o de experiencia en sociedad, o en

normas especificas reguladoras y de buen gobierno de determinadas actividades;
4) la causacién de un dafo, y

5) la relacidn causal entre el proceder descuidado o de inobservancia del cuidado

debido y el mal causado.

Segun la jurisprudencia del TS la imprudencia se caracteriza por un doble

elemento:

-Psicologico; afecta al poder y facultad humana de previsién, suponiendo esto la

posibilidad de conocer y evitar el evento dafioso.
- Normativo; representado por la infraccién de la norma de cuidado.

Por tanto, el TS ha optado por un concepto de imprudencia compuesto no soélo
por la parte objetiva de la infraccién de la norma de cuidado, sino también por una parte

subjetiva.

1. ESTRUCTURA DEL DELITO IMPRUDENTE.

Los delitos imprudentes estan constituidos por la parte objetiva del tipo asi como
por la parte subjetiva, como el resto de los delitos, pero con las peculiaridades que se

van a examinar.

Se debe hacer mencidn, antes de entrar a analizar la parte subjetiva y objetiva del
tipo, a una serie de peculiaridades del delito imprudente. Asi en este trabajo se
defendera la no punicion de la participacion imprudente; también cabe destacar que en
los delitos imprudentes no se admite la ejecucion imperfecta, sino que se exige la
consumacién del delito™®; y finalmente, y en relacién a los grados de imprudencia, con
base en la modificacion operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, podemos hablar de
imprudencia grave, menos grave y levisima, esta Gltima se ve excluida del &mbito penal,

ya que para que la actuacion imprudente constituya un ilicito penal no basta con que se

109 UZON PENA. PG I. 1996, pag. 496 y ss.
17



trate de una minima imprudencia, sino que es necesario un minimo de gravedad en la
infraccion del deber de cuidado, ello en aplicaciéon de los principios de ultima ratio e

intervencion minima del Derecho penal.

1. Parte subjetiva o elemento psicoldgico.

En los delitos imprudentes cabe destacar en primer lugar, la exigencia de un

requisito negativo, que es la ausencia de dolo respecto del hecho tipico.

Y, en segundo lugar, se requiere que el agente haya actuado voluntariamente en
contra de la norma de cuidado, bien conociendo el peligro que dicha actuacion
conllevaba, lo que se denomina imprudencia consciente; 0 bien sin ese conocimiento,

refiriéndonos entonces a la imprudencia inconsciente.

2. Parte objetiva o elemento normativo.
2.1 La infraccion de la norma de cuidado.

El nicleo esencial de la parte objetiva del delito imprudente es la infraccion de
la norma de cuidado, lo que constituye el desvalor de accion. Este desvalor de la accion,
que se puede predicar con caracter general de toda conducta infractora del deber de
cuidado, hace referencia a la falta de cuidado para evitar el dafio o puesta en peligro de

bienes juridicos, asi como, a la inobservancia de las normas de cuidado™.

La doctrina moderna entiende que este deber de cuidado que se infringe en los
delitos imprudentes tiene un caracter objetivo, concibiendo la imprudencia como el

desvalor de la accion, perteneciente, por tanto, al injusto tipico.

Esta concepcion objetiva del deber de cuidado, supone tener como marco de
referencia la diligencia que se impondria a todos los ciudadanos en ese tipo de
actuacion. Y en caso de tratarse de una actuacion profesional, como la que se analiza en
este trabajo, esta diligencia supone el cuidado que debe y puede cumplir el buen

profesional.

1 LUZON PENA. PG I. 1996, pag. 498 y ss.
18



2.1.1. Deber de cuidado interno y externo.

Dentro del deber de cuidado, algunos autores, como MIR PUIG o JORGE
BARREIRO, distinguen entre el “deber de cuidado interno y externo”'?; el deber de
cuidado interno consiste en el deber de advertir o prever la peligrosidad de la conducta y
valorarlo correctamente; y el deber de cuidado externo supone actuar tomando
precauciones ante el riesgo previamente advertido o incluso evitar realizar la actuacion

peligrosa’®.

En el deber de cuidado interno y respecto a la determinacion del grado de
atencion requerido por el sujeto, este dependerd, por un lado, de la proximidad del
peligro y, por otro lado, del valor del bien juridico protegido y afectado. El marco de
referencia para la determinacion del baremo de atencion para advertir el peligro
correspondera con el modelo del “hombre cuidadoso al que pertenece el agente, en la

particular situacion en la que éste se encuentre™,

Con independencia de esta terminologia, si es cierto que para poder actuar ante
situaciones peligrosas el sujeto, en primer lugar, debe tener conciencia del peligro lo
cual supone un cierto deber de atencién, y, en segundo lugar, una vez es consciente de
dicha peligrosidad, el deber de cuidado consiste en la adopcion de medidas precautorias

0 en abstenerse de realizar la actuacion peligrosa.

2.2. Previsibilidad objetiva.

La previsibilidad objetiva es el primero de los presupuestos para entender que
existe una infraccion del deber objetivo de cuidado, y concurrir asi una conducta
imprudente que sea punible. Esta previsibilidad objetiva existird cuando resulte

previsible para cualquier ciudadano o profesional cuidadoso, que con esa actuacion se

2 MIR PUIG. PG. 2015, pags. 299-300.
13 JORGE BARREIRO. “Omision e imprudencia”, en: CuadDJ. CGPJ. XXI11, 1994, pags. 221-250.
14 STS 13/11/1992, nim. 2452/1992 (RJ 1992\9651).
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puede derivar la realizacion de un hecho tipico, razén por la cual se podra apreciar una
minima posibilidad de peligro y existir4, entonces, el deber de evitarlo o controlarlo™.

Sin embargo, a la hora de valorar si existe 0 no imprudencia se debe atender a lo
que se conoce como el “riesgo permitido”; y es que en las sociedades modernas han ido
aumentando progresivamente las actividades que implican cierto peligro para bienes
juridicos protegidos, pero, que por ciertos intereses, ya sean econdémicos, cientificos,
etc. ni la sociedad ni el Derecho han querido prohibir, siempre que dicho peligro se
mantenga dentro de lo que se denomina el “riesgo permitido”lﬁ. Por tanto, no toda
conducta peligrosa es ilicita, sino Unicamente lo sera aquella que excede de un
determinando riesgo razonable (el riesgo permitido) y necesario para la funcionalidad
de los bienes juridicos®’.

Respecto a los limites de este riesgo permitido, van variando de unas
actividades a otras, en funcién de una ponderacion de intereses entre el peligro que

supone para los bienes juridicos y los beneficios o el interés social de esa actividad.

Una consecuencia de este riesgo permitido es el principio de confianza, aplicado
inicialmente el ambito de la circulacién; y que, implica, que todo conductor que actué
con la debida diligencia puede confiar, en principio, en que los demas participantes en el
trafico se comportaran a su vez con el cuidado debido, a no ser que en virtud de
circunstancias del caso concreto deba tener motivos para pensar lo contrario; o porque
ya Se vea que otra persona comienza a actuar imprudentemente, o porque en virtud de lo
que el Tribunal Supremo®® llama “principio de defensa” los otros participantes en el
trafico sean personas de las que por experiencia cabe esperar reacciones descuidadas,

como puede ser el caso, de nifios, ancianos o incapacitados.*®

Asimismo, este principio de confianza es aplicable, también, al caso que nos
ocupa en este trabajo, aplicacién que se expondra mas adelante en relacién con el
trabajo en equipo dentro del &mbito sanitario con funciones coordinadas y jerarquizadas,
aplicandose en su mayor extensién en el caso de la divisién horizontal del trabajo en

equipo.

> LUZON PENA. PG 1. 1996, p4gs. 502-503.
1%L UZON PENA. PG I. 1996, pags. 503-504.
Y GIL GIL. El delito imprudente. 2007, pag. 224.
18 SSTS 8/6/1985 (RJ 1985\2976) y 27/12/1986 (RJ 1986\7997).
¥ LUZON PENA. PG 1. 1996, pags. 504-505.
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2.3. Auténtica realizacién de la conducta tipica: autoria.

Si bien es cierto que conceptualmente cabe distinguir en los delitos imprudentes
entre autoria y participacion, como ya se ha mencionado anteriormente considero tal y
como sefialan JORGE BARREIRO, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y LUZON PENA

que la participacién imprudente no se castiga®.
Hay varias razones que avalan esta afirmacion:

- En primer lugar, no es punible la participacion imprudente porque la
interpretacion de los preceptos reguladores de la participacion, arts. 28 y 29 CP
(antiguos articulos 14 y 16 del CP 1973) se refieren a la participacion dolosa.
Tales supuestos suponen causas de ampliacion de la punibilidad, al igual que en

el caso de los actos ejecutivos y actos preparatorios.

- En segundo lugar, esto se confirma con base en el art. 12 del CP, segun el cual
las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo

disponga la ley.

Por tanto, si en la Parte especial sélo se castiga la realizacién del tipo
imprudente, la autoria, y en la Parte general no se castiga la participacion imprudente, es

evidente que hay que llegar a la solucién de la no punibilidad.

Esta interpretacion, ademas, del apoyo legal en los preceptos del CP antes
mencionados, tiene una base politico-criminal, fundada en el principio de intervencion
minima y de ultima ratio del Derecho penal, y es que la menor gravedad y desvalor de
los hechos imprudentes, y el papel de las formas de participacion como figuras
marginales o subordinadas en el hecho ilicito, y siendo causas de ampliacion de la

tipicidad, hace aconsejable una interpretacion restrictiva de las mismas?.

2’ JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 123-124. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO.
La autoria. 1991, pag. 283. LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 507 y ss.
2L LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 507 y ss.
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Esto significa que tales conductas imprudentes de mera participacion no son lo
suficientemente graves para constituir hechos tipicamente penales y antijuridicos?*, pero
que si que constituyen hechos antijuridicos extrapenales, es decir, ilicitos
administrativos, civiles o laborales con la consiguiente responsabilidad en sus

respectivos campos®_.

Tal y como defienden LUZON PENA y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO?* autor
es quien, reuniendo los elementos personales o especiales de la autoria exigidos por
algunos tipos, y cumpliendo el resto de los elementos del tipo, s6lo e inmediatamente, a
través de otro al que utiliza como instrumento o mediante actuacion conjunta con otros,
domina el hecho determinando objetiva y positivamente el curso del suceso, es decir,

decide sobre el si y el como del acontecimiento.

2.4. Realizacion completa del tipo objetivo: consumacion.

En el caso de los delitos imprudentes es preciso que se lleve a cabo la
consumacién para producirse todos los elementos del tipo objetivo, incluyendo la
realizacion del resultado tipico, si se trata de un delito de resultado.

En este tipo de delitos no se han tipificado las formas de ejecucion imperfecta o
parcial, lo cual supone que la tentativa en los delitos cometidos por imprudencia no es
punible. Y es que para el injusto penal imprudente no basta con el desvalor de la accion
(infraccién de la norma de cuidado), sino que es preciso también el desvalor del
resultado (realizacion de la parte objetiva del hecho previsto en el delito doloso)®.

En los tipos imprudentes de resultado la consumacion requiere la doble relacion
de causalidad y de imputacion objetiva entre la accién y el resultado. En primer lugar, la
causalidad entre la actividad y el resultado; y ademas, el resultado ha de ser
objetivamente imputable a la conducta imprudente. Esto supone la adecuacion de la

concreta forma de produccién del resultado, y que el concreto resultado producido

2 LUZON PENA. PG 1. 1996, pég. 508.
% ROSO CANADILLAS. Autorfa y participacion imprudente. 2002, pag. 415.
% DAZ Y GARCIA CONLLEDO. La autoria. 1991, pag. 691. LUZON PERA. PG I. 1996, pag. 509.
2 | UZON PENA. PG I. 1996, pag. 512. MIR PUIG. PG. 2015, pag. 298.
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suponga la realizacion de alguno de los riesgos inherentes, precisamente a esa conducta

imprudente, encajando con el fin de proteccién de la norma infringida®.

2.5 Sistema de numerus clausus o de numerus apertus. Crimina culposa o

crimen culpae.
2.5.1. Numerus apertus y numerus clausus.

Los CP espafioles hasta el CP 1944/1973 optaron por un sistema de numerus
apertus consistente en la existencia de clausulas generales incriminadoras de la
imprudencia, en principio, en cualquier delito. La regla general en este sistema de
namero abierto ha sido que cualquier delito admite la comision imprudente, con la
excepcién de la existencia de determinados delitos que por las exigencias del tipo, no

admiten la comision imprudente®’.

Frente a este sistema se considera preferible el sistema de numerus clausus de
delitos o faltas imprudentes, por el cual ha optado el sistema penal espafiol a partir del
CP de 1995. En este sistema solo se castiga la comision imprudente en aquellos tipos
que asi lo dispongan expresamente; tal y como queda reflejado en el art. 12 CP 1995 al
disponer “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando expresamente

lo disponga la Ley”.

2.5.2. Crimina culposa o crimina culpae.

Pese al sistema de numerus apertus vigente en el sistema penal espafiol hasta el
CP de 1995 no existe un delito de imprudencia o crimen culpae, sino que lo que existen
son delitos imprudentes concretos, crimina culposa (es decir, homicidio imprudente,

lesiones imprudentes, etc.)?.

2 LUZON PENA. PG 1. 1996, p4g. 513. MIR PUIG. PG. 2015, pags. 304 y ss.
27 LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 522 y ss. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Articulo 127, en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios al CP. 1999, pag. 538. MIR PUIG. PG. 2015, pags. 293-
294,
%8 LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 524-525. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Articulo 12”, en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios al CP. 1999, pags. 535 y ss. MIR PUIG. PG. 2015, pags.
293-294.
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IV. CLASES DE IMPRUDENCIA
1. Laimprudencia consciente e inconsciente.

La diferencia entre estos tipos de imprudencia se establece atendiendo al

elemento cognoscitivo de la actuacion por parte del sujeto activo®.

En la imprudencia consciente el sujeto tiene conciencia de la posibilidad de
produccion de la parte objetiva del tipo, pero, a diferencia, del dolo eventual, no acepta
su eventual produccion por confiar con un minimo de fundamento en que se puede
evitar. Es decir, este tipo de imprudencia se da cuando se advierte la posibilidad de
causar una lesion, aunque no se quiere, pero, sin embargo, se actla, porque aun

advirtiendo el peligro de la situacién se confia en que no dara lugar al resultado lesivo™.

Por imprudencia inconsciente se entiende cuando el sujeto ni siquiera tiene
conciencia de la posibilidad de produccion de la parte objetiva del hecho tipico, bien
porque no se da cuenta de la peligrosidad o porque aun siendo consciente del peligro,
por un error vencible de tipo desconoce la presencia o posible concurrencia de algin
elemento tipico®!. Es decir, en este caso, no sélo no se quiere el resultado, sino que ni
siquiera se prevé la posibilidad del mismo (STS 15/3/2002, num.466/2002, RJ
2002\3923).

Esta distincion tedrica no tiene mayor aplicacion practica, puesto que la
infraccién puede cometerse con independencia de gque la imprudencia sea consciente o
inconsciente. Ya que para la determinacion de la gravedad de la imprudencia no se
tienen en cuenta estos parametros sino la gravedad de la infraccion de la norma de

cuidado, como se explica con mas detenimiento en el siguiente epigrafe.

2. Laimprudencia grave 0 menos grave.

2.1. Criterios delimitadores.

2 LUZON PENA. PG 1. 1996, pégs. 514-515. MIR PUIG. PG. 2015, pag. 294.

% LUZON PENA. PG I. 1996, pégs. 514-515. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Articulo 12”, en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios al CP. 1999, pdg. 558. MIR PUIG. PG. 2015, pég. 294.

3L LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 514-515. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Articulo 127, en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios al CP. 1999, pags. 558-559. MIR PUIG. PG. 2015, pag.
294,
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Los criterios utilizados por la doctrina y la jurisprudencia para distinguir la
imprudencia grave de la leve, y que pueden ser aplicados igualmente para diferir entre

las categorias de imprudencia grave y menos grave, son los siguientes:

Para delimitar estos dos tipos de imprudencia se alude, en primer lugar, al grado
de peligro en relacion a la clase del bien juridico y al grado de control o descontrol.
LUZON PENA®, afirma que habra una infraccion total o al menos grave de normas
basicas o elementales de cuidado, cuando la conducta cree u opere ante un elevado
peligro, bien incontrolable o controlable pero sin emplear ninguna o con muy escasas e

insuficientes medidas de control.

Por otra parte, LUZON PENA®, entiende que el hecho de que la imprudencia
sea consciente o inconsciente es irrelevante a estos efectos, ya que en la imprudencia
consciente podra darse ciertamente la misma gravedad de la infraccion del deber de
cuidado que en una imprudencia inconsciente. Entendiendo, como ya se ha explicado en
el epigrafe anterior, que la imprudencia consciente es aquella en la que si bien no se
quiere causar el resultado se advierte su posibilidad, confiando en que la actuacién no
dara lugar al mismo; y que la imprudencia inconsciente es aquella en la que ni siquiera

se prevé su posibilidad, es decir, no se advierte el peligro.

Una postura parecida mantiene MIR PUIG** quien afirma que la imprudencia
grave se caracteriza por la infraccidn de la atencion o del cuidado que puede exigirse al
menos cuidadoso, atento o diligente; supone la ausencia u omision de las mas

elementales medidas de cuidado o atencion.

Otro de los criterios a tener en cuenta para la delimitacion del tipo de
imprudencia es la mayor o menor peligrosidad de la conducta, lo cual implica que la
probabilidad de lesion de un bien juridico y la lesion es mas o menos probable
dependiendo del ambito de actividad donde se desarrolle la conducta. Esta peligrosidad
debe analizarse desde un punto de vista cuantitativo, a partir del estudio de si la
probabilidad de lesién es alta, media o baja; y también, desde un punto de vista
cualitativo, ya que dependiendo de cudl sea el bien juridico puesto en peligro, la

conducta puede valorarse como mas o menos peligrosa. Y es que cuando el bien

2 LUZON PENA, PG 1, 1996, pags. 515y ss.
%3 LUZON PENA, PG I, 1996, pags. 514 y ss.
¥ MIR PUIG. PG. 2015, pags. 294 y ss.
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juridico que esta en peligro es un bien fundamental (como la vida, la salud o la
integridad fisica) el nivel de cuidado exigido es mayor y como consecuencia también
son mayores las medidas de control exigidas al sujeto en su actuacion, y por ello, la

superacion del riesgo permitido en estos casos es menos aceptable®.

Igualmente, habra que atender al tipo de norma infringida, ya que no todas las
normas tienen la misma importancia respecto a evitar la lesion del bien juridico, asi
como la intensidad de la infraccion de la norma de cuidado®. Refiriéndose dicha
intensidad a que las normas de cuidado infringidas sean elementales o no, como para
entender que las respetaria el menos diligente de los ciudadanos o un ciudadano

cuidadoso.

Y, finalmente, debera tenerse en cuenta también el grado de previsibilidad del
evento que sea el resultado. Es decir, si al hombre medio ideal, en la situacion del autor
y con los conocimientos de éste, le es exigible prever la peligrosidad de la conducta®”.

2.2.  Imprudencia grave.

Los codigos penales espafioles tradicionalmente hasta el de 1944/1973 venian
utilizando el término de imprudencia temeraria definido en STS 22/4/1988 (RJ
1988/2847), como: “la omision de las precauciones mas elementales o rudimentarias,
cuando no de todas las propias del caso, infringiéndose, de modo total, el deber objetivo
de cuidado y omitiéndose, totalmente, la debida diligencia, evidenciando el infractor
ilicita infraestimacién del bien juridico violado y flagrante antisocialidad, no previendo

lo que era facilmente previsible, prevenible y evitable.”

Sin embargo, el CP de 1995 deja de hacer referencia al término de temeridad
para hablar de imprudencia grave. En nuestra jurisprudencia este concepto gira en torno
a la gravedad de la infraccién del deber de cuidado, definiéndose en SSTS de 8/5/2001,
nam. 791/2001 (RJ 2001\7044) y de 25/4/2005, num. 537/2005 (RJ 2005\6547) como:

% OLAIZOLA NOGALES. “Delitos contra los derechos de los trabajadores” en: InDret. 2010, pags. 5-
10.

% OLAIZOLA NOGALES. “Delitos contra los derechos de los trabajadores” en: InDret. 2010, pags. 5-
10.

¥ MIR PUIG. PG. 2015, pag. 295.
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“la ausencia u omision de las mas elementales medidas de cuidado”. Asimismo
SILVELA® la defini6 como “aquel cuidado y diligencia, aquella atencién que puede
exigirse al menos cuidado, atento o diligente”. Por tanto, puede decirse de forma
sintética que la imprudencia grave es el olvido total y absoluto de las méas elementales

normas de prevision y cuidado.

A estos efectos deben tenerse en cuenta tanto la peligrosidad de la conducta
como la valoracién social del riesgo®. Para determinar la peligrosidad de la conducta
deben combinarse dos variables fundamentales: el grado mayor o menor de
previsibilidad de la lesion y la mayor o menor importancia del bien juridico afectado. La
valoracion social del riesgo depende de si se produce en &mbitos en que se admiten
determinados grados de riesgo permitido: un grado de peligrosidad que podria ser grave

fuera de uno de estos &mbitos puede ser leve dentro de ellos.

2.2.1. Delitos sancionables por imprudencia grave.

El CP recoge los siguientes tipos imprudentes: homicidio (art. 142), aborto (art.
146), lesiones (art. 152), lesiones al feto (art. 158), alteracion del genotipo (art. 159),
sustitucion de nifio en el hospital (art. 220), dafios (art. 267), receptacion (art. 301),
infraccién de normas de seguridad e higiene en el trabajo (art. 317), delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente (art. 331), delitos relativos a la proteccion de la
flora, fauna y animales domésticos (art. 334), estragos (art. 347), incendio (art. 358),
delitos contra la salud pablica que no sea trafico de drogas (art. 367), falsedad por
autoridad o funcionario publico (art. 391), prevaricacion judicial (art. 447), deslealtad
profesional de abogados y procuradores (art. 467), delitos cometidos por funcionario
publico contra la libertad individual (art. 532) y revelacion de secretos relevantes para la

defensa nacional (art. 601).

El profesional sanitario, sujeto que nos interesa en este trabajo, podra incurrir
concretamente y en el ambito de su profesion, en los delitos de homicidio, lesiones,

aborto y lesiones al feto.

% Cit. por. MIR PUIG. PG. 2015, pag. 295.
%9 STS 22/12/2001, ndm. 2445/2001, (RJ 2001\4433).
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En caso de considerarse que se ha cometido el tipo delictivo por imprudencia
profesional, se aplicara junto con la pena principal del tipo y las accesorias
correspondientes previstas en el art. 56 del CP, la pena accesoria de inhabilitacion
especial para profesion u oficio, pero ello lo profundizaremos en el trabajo mas

adelante.

2.3.  Imprudencia menos grave.

Hasta el codigo penal de 1944/1973 en los cddigos penales tradicionales se
utilizaba el término de imprudencia simple definido en STS 22/4/1988 (RJ 1988\2847),
como “vulneracioén de preceptos de indole y rango reglamentarios, establecidos por la
Autoridad para regular el ejercicio de determinadas actividades y encaminados a evitar
riesgos y peligros para el entorno social y para los demas implicados en el evento de
que se trate, procediendo el infractor ademas de un modo en el que no hubiera incidido

el hombre medianamente diligente, cauto y previsor.”

Sin embargo, el CP de 1995 deja de hacer referencia al término de simple para
cambiar la terminologia y calificarla como imprudencia leve. Asi la imprudencia leve
supone la infraccion de normas de cuidado no tan elementales como las vulneradas en el
caso de la imprudencia grave®. Se trata de normas que respetaria no el ciudadano
menos diligente, o en el &mbito sanitario, el médico menos diligente, como ocurre en el
caso de la imprudencia grave, sino un ciudadano cuidadoso. Seria aquella imprudencia

en la que podria incurrir cualquier persona medianamente prudente.

Actualmente, con base en la reforma legislativa operada por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cddigo Penal, en la que se han introducido
modificaciones importantes en relacion a la regulacion de la imprudencia punible, la
imprudencia leve pasa a denominarse imprudencia menos grave*, con las
consecuencias que a continuacién se van a exponer, poniendo de manifiesto desde este

momento que no se trata de un mero cambio terminoldgico.

“LUZON PENA, PG I, 1996, pags. 520 y ss. MIR PUIG. PG. 2015, pag. 295.
' MIR PUIG. PG. 2015, pag. 296.
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El legislador en esta reforma ha introducido un concepto impreciso de
imprudencia cuyo contenido no ha sido concretado por el mismo, pudiendo haberlo
hecho estableciendo en la PG del Codigo criterios para la diferenciacion entre la

imprudencia grave y la menos grave.

Por tanto, para ayudar a delimitar este nuevo concepto habra que atender a las
finalidades del legislador puestas de manifiesto en la Exposicion de motivos de la LO
1/2015, asi como en la justificacion a la enmiendas que se hicieron sobre el Proyecto
tanto por el Grupo Parlamentario Socialista*’, como por los Grupos Parlamentarios La
Izquierda Plural y Unién, Progreso y Democracia®®, ademas, habra que tener en cuenta,
las mas de mil enmiendas que recibi6 dicho Proyecto en el Senado™. En la justificacién
a estas enmiendas se dice textualmente “La solucion al problema puede encontrarse
combinando los siguientes elementos: sustituyendo la anterior dicotomia imprudencia
grave/leve por la imprudencia grave/menos grave. De este modo el lenguaje -
especialmente en contraste con la regulacién vigente- evidencia que existe un espacio de
conductas leves (los meros despistes) que, si bien son responsabilidad de un conductor,
no deben permitir calificar al responsable del hecho como un “delincuente”. Estos
supuestos de imprudencia “menos grave” que se limitarian a los casos de causacion de
lesiones de cierta gravedad, serian en todo caso constitutivos de un delito (y no de una
falta)... De este modo, se garantiza que son sancionados penalmente todas (pero s6lo)

las conductas que superan una minima gravedad.”

A este respecto cabe destacar la SAP de Cérdoba de 21/6/2002, nim.73/2002
(RJ 2002\212552) que bajo la vigencia del CP de 1995 distinguia entre imprudencia
grave, menos grave y leve, diciendo: “en efecto, sin perjuicio de la libertad del
recurrente para establecer las gradaciones culpabilisticas que tenga por conveniente, lo
cierto es que la imprudencia leve exigida por el citado tipo penal es normalmente
entendida como equivalente al simple descuido, y ello, por contraposicion a la
imprudencia grave que seria la omision de las precauciones mas elementales, y
negligencia o imprudencia menos grave que se define como la omision de la diligencia

media acostumbrada en una esfera de la actividad humana”.

*2 Enmienda nam. 776, BOCG, Serie, Nim. 66-2. 10 de diciembre de 2014, p. 505.

* Respectivamente, enmiendas nim.144 y 544-547, BOCG, Serie A, Nim. 66-2, 10 de diciembre de

2014, pp. 107 y 351-352, 356.

** Enmienda del Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (nGm. 298). Enmienda del Grupo

Mixto (nim. 31) Enmienda del Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (nim. 363 y 364).
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Por todo ello, cabe calificar la imprudencia menos grave como una imprudencia
de grado medio, que permitiria abarcar tanto supuestos antes considerados de
imprudencia grave como otros de imprudencia leve. Por tanto, su contenido podria
fijarse atendiendo a la relevancia del deber de cuidado infringido, definiéndose por
exclusion, es decir, todas las conductas que no puedan calificarse como graves 0 como

leves, podrén incorporandose dentro del concepto de la imprudencia menos grave.

Todo ello, sin perder de vista los criterios basicos delimitadores de los tipos de
imprudencia recogidos en la Instruccion 3/2006 y que se recuerdan en la Circular
10/2011 de la FGE, como son la intensidad de la falta de diligencia del autor atendidas
las circunstancias concurrentes, la mayor o menor previsibilidad del resultado y el
mayor o menor grado de infraccion del deber de cuidado, segin las normas socio-

culturales vigentes.

Desde luego, parece claro, que la imprudencia menos grave es cuantitativamente
mas que la leve, y que no se trata simplemente de un cambio terminoldgico, ya que ello
se pone de manifiesto en las consecuencias penologicas, puesto que las penas con las
que se castigaban las faltas se han visto incrementadas, y son méas graves en los nuevos

delitos causados por imprudencia menos grave.

Asi, de forma sintetizada puede decirse que la reforma efectuada por la LO
1/2015, de 30 de marzo, respecto a las imprudencias punibles tiene las siguientes

consecuencias™®:

- En primer lugar, la degradacion de algunos comportamientos imprudentes

antes graves a la categoria de menos graves;

- En segundo lugar, el abandono de la proteccién penal de la salud, ante, por
un lado, resultados lesivos atenuados producidos por imprudencia grave, v,
por otro lado, frente a resultados lesivos de entidad bésica o atenuada

ocasionados por imprudencia menos grave; Y,

- En tercer y dltimo lugar, la despenalizacion de las faltas de homicidio y

lesiones por imprudencia leve. Destacando como consecuencia mas

* DOVAL PAIS. “El nuevo régimen penal de las imprudencias menos graves y leves” en: QUINTERO
OLIVARES. Comentario a la reforma penal de 2015. 2015, pag. 338.
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inmediata la menor proteccion penal de la vida y de la salud frente a

comportamientos imprudentes.

Asimismo, se prevén diversas consecuencias en el &mbito penoldgico, entre las
que destacan: en materia de reincidencia, no se computan los antecedentes por esta clase
de delitos ( art. 22.8% CP); determinacion de la pena al prudente arbitrio del juzgador
(art. 66.22 CP); no provocan la revocacion de la suspension de la ejecucion, ni pueden
ser tenidos en cuenta para su denegacion (art. 80 CP); plazo de prescripcion (art. 131
CP); plazo de cancelacion de antecedentes delictivos (art. 136 CP); procedimiento para
el enjuiciamiento con posibilidad de archivo por razones tasados de oportunidad (Titulo
VI LECrim)*.

2.3.1. Delitos sancionables por imprudencia menos grave.

Con anterioridad a la reforma del CP por la LO 1/2015, eran constitutivos de
delito el homicidio (art. 142 CP), lesiones graves cometidos por imprudencia grave (art.
152 CP); y como falta el homicidio y las lesiones constitutivas de delito que eran
causadas por imprudencia leve, asi como excepcionalmente también eran calificada

como falta las lesiones atenuadas del art. 147.2 CP cometidas por imprudencia grave.

Y es que, con base en el CP de 1995, la imprudencia leve suponia una falta de
las recogidas en un articulo Unico, el art. 621 CP 1995 dentro del libro III “faltas y sus

»4  Este articulo castigaba por

penas” titulo primero “faltas contra las personas
imprudencia leve dos Unicos supuestos, el de homicidio y el de lesiones, exigiéndose un
requisito para su perseguibilidad, y es que se requiere la denuncia del agraviado o de su

representante legal.
Las penas previstas para estas faltas eran:

- En el caso de homicidio por imprudencia leve se preveia una pena de multa

de uno a dos meses.

* LANZAROTE MARTINEZ. “El nuevo delito de imprudencia menos grave” en: Diario LA LEY. 2015,
pag. 15. )
*" Derogado por la Disposicion Derogatoria Unica de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo.
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- Enel caso de que por imprudencia leve se causasen lesiones constitutivas de

delito, se establecia la pena de multa de 10 a 30 dias.

Con posterioridad a dicha reforma, se mantienen el homicidio y las lesiones
causadas por imprudencia grave, y se introduce una nueva categoria, la imprudencia
menos grave, para los resultados de muerte y de lesiones de los arts. 142.2 y 152.2 CP;
quedando despenalizadas las faltas de homicidio y lesiones por imprudencia leve, asi
como, las lesiones atenuadas causadas por imprudencia grave tipificadas en el art. 621
que son suprimidas al verse derogado el Libro I11 del CP por la Disposicion Derogatoria
Unica, parrafo 1° de la LO 1/2015, relegando estas faltas a la esfera civil, tal y como se

ha manifestado anteriormente.

Asi, el articulo 142 CP en su nueva redaccion recoge el supuesto de homicidio
por imprudencia grave y el causado por imprudencia menos grave, especificando en
ambos casos los supuestos de haber causado la muerte de otro utilizando vehiculo a
motor o ciclomotor o habiendo utilizado arma de fuego, y previéndose, Unicamente en
el caso de la imprudencia grave, el homicidio por imprudencia profesional, la cual
segtin la doctrina jurisprudencial®®, y como profundizaré mas adelante, supone un plus
de antijuricidad consecutivo de la infraccion de la lex artis y de las precauciones y
cautelas mas imperdonables e indiscutibles a personas que perteneciendo a una
actividad profesional deben tener unos conocimientos propios de esa actividad. La
comisidon de delitos por imprudencia profesional llevara aparejada, ademas, de la pena
de prision de uno a cuatro afios, la de inhabilitacion especial para el ejercicio de la

profesidn, oficio o cargo por un periodo de tres a seis afios.

La misma estructura en la redaccion contiene el art. 152 CP respecto a las

lesiones causadas por imprudencia grave y menos grave.

En el caso de los delitos cometidos por imprudencia menos grave se exige

siempre la denuncia de la persona agraviada o su representante legal.

V. IMPRUDENCIA MEDICA.

*8 STS de 27/2/2009, nim. 173/2009 (RJ2009\3240) y STS 17/10/2013, ndm. 1922/2013 (RJ 2013\7111).
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1. Concepto y contenido del deber de cuidado.

El concepto de deber de cuidado estd directamente relacionado con el concepto
de imprudencia, siendo éste un punto de referencia esencial para determinar si la
conducta es 0 no imprudente. ElI deber de cuidado constituye un baremo o modelo
penalmente relevante con el que comparar la conducta realizada por el sujeto, de manera
que, si de tal comparacion resulta que esa conducta no se ajusta a un nivel previamente
establecido, se concluye que el sujeto no ha actuado cuidadosamente, por lo cual su
conducta ha sido imprudente, y se valora como tipica o atipica®®. Asi, LUZON PENA>
afirma que la infraccion de una norma de cuidado y del deber de cuidado que la misma
impone, es el nicleo esencial de la conducta imprudente y lo que constituye el desvalor
de la accion.

Una vez definido el deber de cuidado el siguiente paso es determinar cuél es su
contenido. Para la concrecion del contenido del deber de cuidado es necesario llevar a
cabo un proceso de integracién de dos ambitos referidos al sujeto que realiza la accion.
Por un lado, el ambito exdgeno, en el que se incluyen elementos externos al sujeto,
como elementos normativos y elementos facticos. Los elementos normativos se
identifican con lo que se denomina reglas de cuidado, que se pueden definir como
aquellas reglas o normas extrapenales, escritas 0 no, que ordenan una determinada
actividad eliminando o reduciendo lo méximo posible los riesgos para la vida o la
integridad fisica de las personas que concurren generalmente en su ejercicio, con la
finalidad de incrementar la seguridad en su realizacion. Los elementos facticos estan
constituidos por los factores que rodean la situacion en la que el sujeto lleva a cabo la
conducta. Refiriéndonos generalmente a dos parametros, que son el lugar y el tiempo,
que configuran el contexto de la concreta conducta. Por otro lado, en el ambito
enddgeno, nos encontramos con las caracteristicas propias del sujeto que realiza la
accion, caracteristicas intrinsecas que se concretan en sus conocimientos vy

capacidades®.

* RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 80.
%0 LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 498-499.
! RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 80 y ss.

33



La suma de todos estos elementos mencionados configuran la base del deber de

cuidado, aquel que el sujeto debe atender para no incurrir en un actuacion imprudente.

2. Las fuentes del deber de cuidado.

En todos aquellos sectores profesionales en los que la accion humana entrafia un
peligro para la vida o la integridad fisica de las personas, existen reglas de cuidado que,
con mayor o menor precision, los regulan. El objetivo de estas reglas es permitir el
normal desarrollo de dichas actividades, minimizando los riesgos que le son inherentes
y, definiendo lo que en el ejercicio de las mismas est& permitido o es preceptivo hacer, y
aquello que no es aconsejable o esta prohibido.

La concrecion de las reglas de cuidado que rigen con caracter general en el
ejercicio de una actividad profesional es el resultado de una ponderacién de intereses.
Por un lado, el valor de los bienes juridicos amenazados, el grado de peligro que corren
y las posibilidades de control y, por otro lado, la importancia, utilidad, necesidad o

interés social y beneficios de la actividad peligrosa desarrollada®?.

Estas reglas, denominadas reglas de cuidado, son normas abstractas de
naturaleza extrapenal que nacen con la finalidad de ordenar, con caracter general, una
determinada actividad, y que habra que identificar para cada situacién concreta objeto

de enjuiciamiento®®,
2.1.  Valor juridico-penal de las reglas de cuidado.

La doctrina mayoritaria otorga a estas reglas de cuidado un valor limitado. De
este valor limitado se deriva que la infraccion de las reglas de cuidado pueda ser
entendida como indicio de una falta de cuidado juridico-penalmente relevante, pero
estas reglas por si solas no completan el concepto de norma de cuidado, que debe
determinarse atendiendo a las circunstancias que rodean el ejercicio de la accion

concreta y sumando, también, ciertas caracteristicas del sujeto. De esta manera, la

*2 LUZON PENA. PG 1. 1996, pég. 504.
¥ RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 84.
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infraccion de estas reglas de cuidado constituye un indicio cualificado de una falta de

cuidado, pero esto no basta para calificar la conducta como imprudente.

La defensa de este valor relativo o indiciario de las reglas de cuidado se basa en
el propio fundamento y razon de ser de las mismas, consideradas éstas como una pre-
valoracion de lo que se considera permitido o no permitido por no superar el riesgo o,
en su caso, superarlo. En palabras de LUZON PENA> los limites del riesgo permitido
varian de unas actividades a otras en funcion de una ponderacién de intereses, la
claridad de dichos limites depende de que estén fijados expresamente en una regulacion

legal o reglamentaria o no.

En definitiva, estas reglas de cuidado sirven de orientacion al juez a la hora de
valorar una conducta, pero su papel es limitado y constituye, como mucho, un indicio de
lo adecuado o no a la norma penal, a lo requerido por el tipo. Para afirmar el valor
indiciario de estas reglas hay una serie de razones, agrupables en razones materiales y

formales™.

2.1.1. Razones materiales®®.

Estas reglas de cuidado tienen, habitualmente, un caracter abstracto,
formulandose con base en previsiones de caracter general frente a los peligros tipicos y
habituales que se generan en el ejercicio de esas actividades. Aunque también hay
ambitos de riesgo que estan minuciosamente regulados, como el trafico a través del
reglamento de circulacion, en el que estan previstas multitud de situaciones, o como el
caso de la actividad médica regulada por la lex artis, cada vez mas protocolizada. Sin
embargo, es cierto que dificilmente se pueden abarcar todas y cada una de las posibles

situaciones peligrosas que en una determinada actividad se pueden dar>”.

Asimismo, habra que tener en cuenta que las reglas pueden haber quedado

obsoletas, lo cual ocurre con relativa frecuencia en aquellos sectores de actividad que

> LUZON PENA. PG 1. 1996, pég. 504.
> RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 89.
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 89 y ss.
" GIL GIL. El delito imprudente. 2007, pag. 227.
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dependen en gran medida de la ciencia, como sucede en el caso de la medicina que se
trata en este trabajo. Esto, se debe a que los avances cientificos que se van produciendo
se aplican rapidamente al desarrollo de la actividad, lo cual hace que las reglas vigentes
en un momento, posteriormente, y con cierta celeridad, ya no lo sean. Esto pone de
relieve la dificultad que entrafa trasladar la valoracion juridico-penal de una conducta a

las reglas de cuidado vigentes en un sector doctrinal.

Por Gltimo, dentro de las razones materiales, es necesario atender a la finalidad
de las reglas de cuidado. Muchas de estas reglas estan orientadas a asegurar el buen
funcionamiento de la actividad, agilizar la toma de decisiones de los sujetos
intervinientes, lograr una mayor eficacia y eficiencia en la produccion, etc. Finalidades
que pueden tener interés econdmico-empresarial, pero no desde el punto de vista penal,

ya que su finalidad no es la proteccion de la vida o la integridad fisica de las personas.

2.1.2. Razones formales®.

Las reglas de cuidado no poseen una naturaleza penal, por mucho que sean
objeto de formalizacion en leyes o reglamentos, y esto, debe de tenerse en cuenta en la

valoracion de las mismas.

Dependiendo de si las reglas son juridicas o extrajuridicas tendran mayor o
menor valor indiciario. Asi, la mayor parte de la doctrina penal considera que las reglas
de cuidado dictadas por el poder legislativo poseen un mayor grado indiciario acerca de
la infraccion o cumplimiento del deber de cuidado que, aquellas reglas dictadas por
poderes privados, que resultan de un proceso de autorregulacién llevado a cabo por los
agentes que intervienen en el propio sector de actividad. Por tanto, la vinculacion del
juez a estas reglas juridicas o no juridicas debe ser distinta, aunque ambas carezcan de

caracter penal.

*% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 45. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pag. 56.
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 91 y ss.
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3. Ladeterminacién del deber de cuidado en el &mbito médico-sanitario; la

lex artis.

Para determinar el deber de cuidado juridico-penalmente relevante en la
actividad sanitaria, es necesario acudir a las reglas de cuidado que rigen en este sector.

En el &mbito de la medicina estas reglas de cuidado se conocen como lex artis.

3.1 Concepto de lex artis.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el concepto de lex artis es muy
discutido por los diferentes autores, ya que éste a veces se utiliza para referirse a reglas
escritas, otros lo utilizan para referirse a las reglas no escritas fruto de la comdn
experiencia®, en otras ocasiones se emplean para referirse a las elaboradas por los
propios intervinientes en el sector, y unos incluyen unicamente normas técnicas y otros
autores entienden gue incluye, también, normas deontoldgicas. Se suele ligar a &mbitos
cientificos, entendiendo que constituye una sintesis de las maximas cientificas vigentes

en aquéllos®.

Tradicionalmente, la doctrina ha utilizado la expresion lex artis para identificar
las reglas de actuacion que indican si la tarea ejecutada por un profesional es 0 no
correcta®. Sin embargo, también se han introducido otros términos para designar el
concepto contenido en la lex artis, asi VILLACAMPA ESTIARTE habla de estandar
médico como “ideal de comportamiento prudente y cauteloso de un miembro del
concreto ambito del tréfico juridico, esto es, en referencia a la actividad médica, el

estandar de un especialista médico experimentado™®,

La jurisprudencia en sentencias como SSTS 16/4/2007, ndm. 415/2007 (RJ
2007\3552) y STS 18/12/2006, nim. 1342/2006 (RJ 2006\9172) se refiere a la lex artis

como aquel criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por

% LUZON PENA. PG 1. 1996, pag. 499.
® HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 54.
%2 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, p4g. 44. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pag. 57. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, péag. 337.
RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 99.
% VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 96 y ss.
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el profesional de la medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente, y en su caso,
de la influencia de otros factores enddgenos, estado e intervencion del enfermo, de sus
familiares o de la misma organizacion sanitaria, para calificar dicho acto conforme a la

técnica normal requerida.

De forma paralela, hemos de destacar que la lex artis es un concepto
eminentemente dinamico, es decir, que esta sometido a un constante proceso de
evolucion y cambio. Esto hace que la medicina este continuamente definiendo lo que es
cientificamente correcto. Por ello, la lex artis no debe ser interpretada de forma
restrictiva, calificando como indebidas aquellas actuaciones médicas que supongan una
variacion de lo prefijado por las reglas generales de la experiencia médica, ya que ello

supondria paralizar el avance cientifico®.

A modo de conclusion, la lex artis médica se puede definir como el conjunto de
reglas técnicas de cuidado de caracter general aprobadas por la comunidad cientifica y
aplicables a la actividad médico-sanitaria®. Esto no significa que Gnicamente se le dé
cabida al método curativo utilizado por la escuela médica dominante, sino que, también,
sera lex artis un método minoritario, siempre que sea reconocido como valido por la
comunidad cientifica, 0 al menos no sea rechazado por ésta®. Ademas, el ejercicio y
desarrollo de la profesion del médico depende de la vigencia y reconocimiento del
principio de libertad de terapia o de tratamiento. En este sentido, si bien el médico esta
obligado, en un principio, a aplicar la terapia o el tratamiento reconocidos
mayoritariamente como los méas adecuados, ello no obsta para reconocer al médico la
libertad de método, pero con limites®’; y asi lo establece el art. 13 del Cédigo
Deontoldgico espafiol, elaborado y aprobado por el Consejo General de Colegios
Oficiales de Médicos de Espafa el 23 de abril de 1979.

* HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pags. 57 y ss.
® HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, p4g. 57. RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad
penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pag. 104.
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 129 y ss.
%7 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 45 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 107.
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3.2. Contenido de la lex artis.

Tal y como se ha expuesto anteriormente, la doctrina y la jurisprudencia en
SSTS 16/4/2007, num. 415/2007 (RJ 2007\3552) y STS 18/12/2006, nim. 1342/2006
(RJ 2006\9172), definen la lex artis como el conjunto de reglas técnicas de cuidado, de
caracter general, aprobadas por la comunidad cientifica y aplicables a la actividad

médico-sanitaria.

En este sentido, e intentando concretar el contenido de la lex artis ésta no solo
estaria integrada por ese conjunto de reglas técnicas de cuidado, sino también, por la
obligacion del profesional sanitario de suministrar al paciente la informacion necesaria
para recabar su consentimiento valido para la realizaciobn de una intervencion

quirdrgica®®.

Las concretas reglas que componen la lex artis se determinaran atendiendo a la
fase de la intervencion sanitaria en la que nos encontremos, ya que en cada una de ellas
se exigen unas pautas de actuacion en el médico. Toda intervencidon sanitaria se divide

en cuatro fases, que son: anamnesis, diagndstico, prognosis y tratamiento®.

La anamnesis es una fase de atencién al paciente que tiene como finalidad
recopilar datos relativos a la condicion fisica y psiquica del mismo, y asi, contar con los
elementos necesarios que permitan una correcta valoracion del cuadro clinico que aquel
padece en un determinado momento’™, en esta fase la historia clinica del paciente

adquiere una especial importancia.

La segunda fase es el diagnostico o diagnosis. Esta fase supone la recogida de
datos sobre la salud del paciente, lo que en muchos casos exige realizar pruebas clinicas
de diversa indole™. Tras dichas pruebas el médico hace una valoracién de los datos

obtenidos y, procede a la descripcion del cuadro clinico del paciente. Finalmente, se

%8 SSTS 29/5/2003, nim. 511/2003 (RJ 2003\3916); 21/12/2005, nim. 1002/2005 (RJ 2005\10149) y
5/11/2006, nim. 1132/2006 (RJ 2006\8059).
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 131y ss.
% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 52.
"t RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 132 y ss.
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proponen uno o varios tratamientos frente a la enfermedad o lesion que sufra el

paciente’.

La tercera fase es denominada prognosis’. Esta fase consiste en que a partir del
cuadro clinico del paciente, y una vez se ha emitido el diagnostico, se avanza en el
posible desarrollo de la enfermedad, en el caso de que esta no sea tratada
adecuadamente, asi como proponer las distintas vias de tratamiento y los resultados que
las mismas pueden tener en relacién con la curacion o mejoria del enfermo’. Se trata de
una fase que no constituye un momento autébnomo de la actividad médica, estando muy

vinculada a la averiguacion diagndstica.

La Gltima fase es el tratamiento o la ejecucién’. Dentro del tratamiento se
incluyen los actos que tiene como finalidad la curacion del enfermo, asi como, aquellos
que lo que buscan es mejorar la situacion del enfermo. Esta fase es en la que el

profesional médico esta mas expuesto a incurrir en errores o fallos.

JORGE BARREIRO’® habla de una fase mas, la fase postoperatoria, en la que el
cirujano debe cumplir con su cometido de control y vigilancia del enfermo, prestandole

personalmente los cuidados necesarios sin confiarlos a terceras personas.

3.3. Naturaleza de las reglas incluidas en la lex artis.

El caracter que deben tener las reglas de cuidado que integran la lex artis no es
una cuestion pacifica. Por un lado, se discute si deben ser Unicamente reglas técnicas, o
también, reglas deontoldgicas. Por otro lado, tampoco existe unanimidad respecto a lo
que tiene que ver con la informacion del paciente y si la obtencion del consentimiento

de éste forma parte o no de la lex artis.

3.3.1. Reglas técnicas y deontoldgicas.

2 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 54 y ss.
* RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 133.
* JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 59.
> JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 59 y ss.
’® JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, p4g. 62-63.
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Respecto a esta problematica, la mayoria de la doctrina incluye Unicamente las
reglas técnicas, excluyendo las reglas deontoldgicas, asi lo afirman autores como
HAVA GARCIA, VILLACAMPA ESTIARTE y RODRIGUEZ VAZQUEZ
entendiendo que la lex artis se encuentra configurada por normas que ordenan el
ejercicio de la profesién desde un punto de vista técnico, mientras que las reglas
deontolégicas poseen una naturaleza ética’’. Asi, por ejemplo una regla ética para un
médico es que no puede usar a su paciente para realizar un experimento; sin embargo,
una regla técnica sera la que establezca que metodologia debe ser la usada en una

determinada operacion.

A este respecto, entiendo que las reglas éticas, referidas Unicamente a la moral,
no pueden servir como punto de referencia para determinar las normas de cuidado
vigentes en la medicina en un momento determinado, debiendo utilizarse para ello las
reglas de carécter técnico. Aungue esto no implica que al infringir una norma de
cuidado técnica también se pueda vulnerar una regla deontologica, es decir, con base en
el ejemplo antes expuesto, si un médico utiliza a un paciente para hacer un experimento
y le produce unas lesiones, ademas de infringir la lex artis por utilizar métodos no
aprobados por la comunidad cientifica, infringira también una norma deontologica, que
prohibe la utilizacion de seres humanos en la experimentacion. Sin embargo, el delito
imprudente, se cometera por la infraccion de la norma técnica, no de la norma
deontoldgica, siempre que concurra una infraccion del deber de cuidado y un resultado

tipico que objetivamente que imputable a dicha infraccién.
3.3.2. Deber de informacion y consentimiento informado.

La integracion o no en la lex artis de las reglas relativas al deber de informar al
paciente, asi como las de obtencidén del consentimiento informado, es una de las
cuestiones doctrinales més controvertidas. Tradicionalmente, el deber de informar al
paciente ha venido ligado a la necesidad de obtencion del consentimiento informado,

como si este primero estuviese encaminado a la obtencion del consentimiento valido

” HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pags. 54y ss. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 97 y ss. RODRIGUEZ VAZQUEZ.
Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pag. 119.
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respecto de una determinada intervencién médica o terapéutica’®. Vinculacién que,
ademés, ha sido favorecida por la legislacion referente al tema, la LBAP™. En este
sentido GOMEZ RIVERO afirma que al hablar del deber de informar se hace referencia

a la comunicacién de los datos que pueden afectar al éxito de la terapia®.

La informacion suministrada a los pacientes puede ser clasificada, segin su
contenido, como informacion relativa a la salud del paciente o a los servicios sanitarios;
atendiendo a los destinatarios, informacion individual o colectiva; segun su funcién o

finalidad, informacién clinica o terapéutica®, interesandonos esta Gltima distincion.

3.3.2.1. Informacion clinica o terapéutica.

La informacion clinica es base para el consentimiento informado, y se define
como cualquier dato que permita adquirir o ampliar conocimientos sobre el estado fisico
y la salud de una persona, o la forma de preservarla, cuidarla, mejorarla o recuperarla.
El paciente es a quien corresponde, en exclusiva, decidir sobre cualquier intervencion en
su salud, pronunciadndose a favor o en contra de la misma, eligiendo entre las opciones
que se le planteen, o incluso pudiendo negarse a la intervencién, de este modo se
reconoce en la SAP Murcia 4/5/2012, nim. 300/2012 (AC 2012\995). Esta posibilidad
de decision tiene su fundamento en el derecho de autodeterminacion recogido en el art.
8 de la LBAP, y en el art. 3.2 de la Carta de Derechos fundamentales de la Union
Europea. Pero para ejercer este derecho a decidir el paciente debe conocer la

informacidn clinica, lo cual supone el deber del médico de informarle.

La informacion terapéutica contiene preceptos explicativos tendentes a orientar
al enfermo para una mayor eficacia del tratamiento que se esta aplicando®. Con ella se
trata de proporcionar al enfermo todos los datos necesarios para mejorar su estado de
salud, como los habitos de vida que debe de seguir, conveniencia o no de la préctica de

® RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 105y ss.

™ Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

% GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 347.
81 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 107 y ss.
82 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 63.
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deporte, dieta recomendada, o bien, en relacion ya con el tratamiento, la dosis de

medicamento, sus interacciones, etc®®,

Por todo ello, la informacion terapéutica, que estd constituida por reglas de
caracter técnico que integran el tratamiento sanitario, forma parte de la lex artis®*; sin
embargo, la ubicacion de la informacidn clinica es mas discutida, aunque, hay que tener

en cuenta que en la practica, no siempre es fécil distinguir entre una y otra.

Un sector doctrinal considera que el deber de informacion clinica y el
consentimiento que de él se deriva son lex artis. Esta postura implica que la infraccion
de este deber de informacion y la falta de un consentimiento valido, por parte del
paciente para llevar a cabo una determinada actuacion médica, conlleva, una trasgresion
de la lex artis. Entre los autores que defienden esta postura esta VILLACAMPA
ESTIARTE® aunque con alguna matizacién, ya que segln esta autora la infraccion de
este deber no determina la imprudencia respecto de los delitos de homicidio y lesiones.
La misma postura sostiene JORGE BARREIRO®®, quien afirma que el consentimiento
del paciente es un presupuesto y elemento integrante de la lex artis, pero considera que
el consentimiento del paciente, en relacion con el delito de lesiones, tiene un alcance
limitado. A este respecto, este autor, establece que cuando el cirujano realiza una
actividad médico-curativa sin respetar o sin tener en cuenta el consentimiento del
paciente, puede suponer un ataque contra la libertad del paciente, situandonos en un
supuesto de tratamiento medico arbitrario, reconduciéndose en nuestro Derecho penal
hacia un delito de coacciones, o incluso, de detenciones ilegales. El consentimiento del
paciente tiene relevancia juridica en este ambito de los delitos contra la libertad, ya que
convierte en atipica la eventual conducta del cirujano contra la libertad personal de

aquél.

Frente a esta posicion, hay otros autores que consideran que la informacion
suministrada para la obtencion del consentimiento informado no forma parte de la lex
artis, ya que la informacion clinica contiene datos descriptivos que se le suministran al

paciente para que emita 0 no su consentimiento en relacion con una intervencion

% GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 347.
8 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 347.
% VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 63 y ss.
8 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 80 y ss.
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médica®, entre estos autores destacan GOMEZ RIVERO® y RODRIGUEZ
VAZQUEZ®. Este Gltimo afirma que la informacién clinica, como ya hemos hecho
mencion, incluye datos descriptivos en relacion al diagnéstico, prondstico vy
tratamientos, previos a la ejecucion de una intervencion sanitaria y que tienen como
finalidad permitir al paciente que conozca su presente estado de salud y el posible
desarrollo futuro, para, a partir de ahi, tomar una decision. Desde este punto de vista la

informacidn clinica no incide en la practica médica.

A este respecto, y con base en la jurisprudencia del TS, entiendo, bajo mi punto
de vista, que la lex artis no solo estaria integrada por el empleo de los medios necesarios
dentro de la actividad médica, sino también por la obligacion de suministrar al paciente
la informacion precisa para recabar el consentimiento necesario para la realizacion de la
correspondiente intervencion quirargica, es decir, la informacion clinica, asimismo
opino que se considere o no la informacién clinica como parte de la lex artis, la
infraccién del deber de suministrar esta informacion no nos lleva al delito imprudente
de lesiones u homicidio, sino que supondra un ataque contra la libertad del paciente. En
este sentido el TS, en SSTS 5/11/2006, nim. 1132/2006 (RJ 2006\8059); 29/5/2003,
ndm. 511/2003 (RJ 2003\3916) y 21/12/2005, ndm. 1002/2005 (RJ 2005\10149)
concibe el consentimiento informado como presupuesto y elemento esencial de la lex
artis, asi como la informacion suministrada para la concesion del mismo; constituyendo
una exigencia legalmente exigible a los profesionales médico-sanitarios, con base en la
LBAP, en la que se contempla como derecho béasico a la dignidad de la persona y
autonomia de su voluntad. Matizando, que la falta de informacién asi como de
consentimiento supondra una infraccion de la lex artis, implicando un ataque contra la
libertad del paciente, pero no un delito de lesiones, salvo que se hubiese producido un

resultado tipico.

3.3.2.2. Consentimiento informado.

¥ RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 115y ss.
8 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 344.
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 119 y ss.
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Hasta aqui he expuesto la discusién doctrinal acerca de si el deber de informar,
como presupuesto del consentimiento informado, y la obtencion de éste forman parte de
la lex artis, sin embargo, no he ahondado en el consentimiento informado como tal, ya
que, entiendo que tratar el tema del consentimiento informado desborda el marco de este
trabajo. Pese a ello, si que voy a poner de manifiesto muy brevemente las principales
posturas doctrinales®.

Por un lado, un sector doctrinal entiende que todo tratamiento médico realiza el
tipo de lesiones, con independencia de que se cumpla con el deber de cuidado requerido
0 no. Con base en este punto de vista, toda intervencion u operacion medica realizada
sobre el paciente constituye una lesién corporal, y esta se considera tipica®™. Sin
embargo, esta actuacion tipica puede quedar justificada cuando concurra el
consentimiento valido del paciente, y entonces no serd antijuridica, convirtiéndose el

consentimiento informado en una causa de justificacion.

Otro sector doctrinal, entiende que la intervencion médico-sanitaria, en
principio, no realiza el tipo de lesiones, ya que no dafia ni el cuerpo ni la salud del
paciente®’. Asi, esta postura doctrinal concluye que la actividad médico-quirdrgica
curativa con resultado positivo, es decir, con éxito, no cumple con el tipo objetivo del
delito de lesiones, el médico en tal caso no lesiona, sino que cura®, y por ello, el
consentimiento del paciente resulta intranscendente en relacion con el delito de lesiones.
Esto no significa que el actuar médico en contra de la voluntad del paciente o en
ausencia de su consentimiento, no suponga un ataque a la libertad del mismo, lo que
darad lugar a que sea objeto de reproche penal a través de la aplicacion del tipo de
coacciones o del de detenciones ilegales®. Asi, lo entiende por ejemplo RODRIGUEZ
VAZQUEZ® al considerar que la falta de consentimiento del paciente no debe
reconducirse a un delito de lesiones. Asimismo, hay autores como VILLACAMPA
ESTIARTE, JORGE BARREIRO y RODRIGUEZ VAZQUEZ que proponen la

% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 120 y ss.
%1 BAJO FERNANDEZ, M. PE. 1986-1987, pags. 163 y ss.
% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 80 y ss.
% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 39.
% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 81 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 70 y ss.
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 126.
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inclusion de un delito de tratamiento médico arbitrario en el CP espafiol, entre los

delitos contra la libertad®.

3.4. Valor de la lex artis en la determinacién del deber de cuidado en la

actividad médica.

Como ya he explicado al hablar de las reglas de cuidado, la doctrina mayoritaria
entiende que estas tienen un valor indiciario. De modo que, ni su cumplimiento supone
automaticamente actuar conforme al deber de cuidado, ni su incumplimiento implica

una infraccion de éste deber, razonamiento que es igualmente aplicable a la lex artis.

La lex artis tiene un valor juridico-penal limitado®. Ello se debe a que estas
reglas son de carécter abstracto disefiadas a partir de supuestos tipo, y es, precisamente,
este caracter universal lo que restringe su valor a efectos de la determinacion del deber
de cuidado, que tendra que atender a las circunstancias concretas del caso. La lex artis
puede verse derogada en la situacién concreta cuando, a pesar del riesgo incrementado,

la actuacion resulte necesaria.

Hay que advertir que la lex artis permite identificar el fallo técnico, desde un
punto de vista estrictamente médico, por lo que su determinacién corresponde a los
expertos en esa materia, concretamente a los médicos forenses o peritos médicos
adscritos a los distintos 6rganos jurisdiccionales, ello a salvo de la solicitud de prueba
pericial suplementaria por alguna de las partes®. Sin embargo, la valoracién juridica del
acto médico, es decir, la apreciacion de si esa conducta que hemos determinado que es
incorrecta, con base en la pericial, supone o no una conducta imprudente penalmente
relevante, corresponde Unica y exclusivamente al juez*®. Asi, el érgano judicial tendra
que valorar, ademas del cumplimiento de la lex artis, las circunstancias concretas del
caso, y es que, es necesario tener en cuenta factores como la urgencia de la intervencion,

el grado de complejidad, factores de tiempo y lugar, condiciones sociales, econémicas,

% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 82 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 70. RODRIGUEZ VAZQUEZ.
Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pag. 126.
% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 135y ss.
% VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 104.
% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 44 y ss.
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culturales, etc'®. Ya que, por ejemplo, no es lo mismo atender a un paciente en un
hospital terciario que en un centro de atencion primaria, ni puede actuarse igual en un
hospital de campafia, que en otro universitario. Por ello, las condiciones concretas del
medio son importantes a la hora de definir qué debe entenderse por conducta prudente,

y por tanto, por conducta correcta'®.

Con base en lo hasta ahora expuesto en este apartado, hay que hacer mencién a
la expresion lex artis ad hoc. Inicialmente fue aplicada en el &mbito civil, aunque
actualmente se observa su progresiva incorporacion en el &mbito penal. Esta expresion
hace referencia a la lex artis que incorpora las circunstancias concretas en las que se
lleva a cabo la accién del profesional sanitario, y pasa a convertirse en un criterio
valorativo indiferenciado respecto al deber de cuidado'®. Se acostumbra a defender que
la infraccion de la lex artis no coincide con la infraccién del cuidado objetivo, porque
hay que atender a las circunstancias concretas del caso. Sin embargo, no puede decirse
lo mismo cuando ya la propia regla se ve modificada en cada situacion'®. Para
RODRIGUEZ VAZQUEZ' el uso de esta expresion en el &mbito penal genera
confusion entre lex artis, como regla de cuidado con vocacion de generalidad en un
determinado sector de actividad, y deber de cuidado, como resultado de la integracion
de la propia lex artis junto con otros elementos contextuales. Y es que lex artis y deber
de cuidado son conceptos autonomos que no deben de confundirse. Asimismo, sefiala
este autor, que en el &mbito penal no hace falta hacer referencia a la expresion lex artis
ad hoc porgue la ciencia penal ya cuenta con una expresion historica, el deber de

cuidado.

Otra de las razones por las que la lex artis tiene un valor limitado en el &mbito
juridico-penal es su caréacter temporal. Como ya se ha hecho mencién en otro apartado

de este trabajo la medicina es una ciencia en constante evolucién y cambio'®, de forma

1% GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 340.
1 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 61.
%2 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 62. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 97 y ss.
183 VVILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 99.
104 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 139-140.
195 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 45.
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que, las reglas vigentes en un momento pueden quedar obsoletas con cierta facilidad"®.

Lo cual la hace quizé inh&bil para que el sistema de positivizacién se instrumente a
través de normas juridicas con rango formal de ley, o incluso, de reglamento™”’. Esta
circunstancia limita la seguridad juridica y la certeza que estas reglas de cuidado
pudiesen proporcionar. Un intento para otorgar mayor valor a estas reglas de cuidado, es
el proceso de protocolizacion, que trata de concretar por escrito las reglas de la técnica
vigentes segun el estado de la ciencia médica'®. Con el proceso de protocolizacion se
trata de plasmar en documentos las directrices 0 recomendaciones que un grupo de

expertos establecen con el objeto de mejorar la calidad y eficacia de la praxis médica'®.

La evolucion, tan réapida, que sufre la medicina obliga a redefinir,
constantemente, los parametros de actuacion de las diferentes especialidades médicas y,
al mismo tiempo, exige poner a disposicion de los profesionales, de la forma mas clara
y rapida posible, los modelos de intervencion actualizados. Con esta vocacion surgen
las gufas clinicas o protocolos médicos™°, que plasman por escrito las reglas técnicas
que se consideran mas adecuadas en un determinado momento histérico. Estos
protocolos son elaborados generalmente por los propios profesionales sanitarios, a
través de sociedades cientificas, de ambito estatal o internacional. Asi entendido, el
protocolo es considerado como un instrumento de gran utilidad en el quehacer del
profesional sanitario, teniendo como principal ventaja el ofrecer al médico una mayor
seguridad a la hora de aplicar el procedimiento diagnéstico y terapéutico mas correcto a
su paciente. Sin embargo, la utilidad del protocolo no se limita al ambito estrictamente
sanitario, ya que puede tener, también, repercusiones en materia econdmica, al usarse el
protocolo como herramienta de gestion sanitaria, y también es utilizado el protocolo
como instrumento para la mejora de las relaciones entre el médico y el paciente. Por

ultimo, el protocolo ha adquirido un mayor protagonismo en el plano juridico, hasta el

16 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 45. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pag. 57. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 334.
RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 140.
7 V/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 107.
1% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 141.
199 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pags. 58 y ss.
10 v/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 108 y ss.
RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 141 y ss.
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punto de que se ha llegado a considerar que el profesional sanitario quedara exento de
responsabilidad si su actuacion aparece respaldada por aquél.

Desde un punto de vista juridico, los protocolos poseen un valor que se debe
tener en cuenta, sin perjuicio del complemento sobre la base de la pericial médica™'*.
Por ello, parece aconsejable que el juez instructor que lleve a cabo la investigacion una
a la causa, si los hay, los protocolos actualizados relativos a la cuestion pericial médica
que se discute, asf lo defienden autores como GOMEZ RIVERO o HAVA GARCIA™2.
Sin embargo, VILLACAMPA ESTIARTE™® otorga un plus indiciario a la lex artis que
se encuentra codificada en protocolos, considerando que la actuacién del médico
ajustada a las reglas contenidas en un protocolo se presume, salvo prueba en contrario,
como una actuacion correcta, ajustada al deber de cuidado juridico-penalmente

relevante.

Pese a todo ello, el numero de sentencias en las que se hace una remision a
protocolos es escaso. Esto se debe a que los protocolos no son mas que reglas de
actuacion elaboradas o dictadas desde el propio sector que se pretende regular;
constituyen, por tanto, recomendaciones o consejos dirigidos a los profesionales, pero
que no vinculan al juez'**. Respecto a esta escasa aplicacion de los protocolos destacan
dos sentencias, SAP Salamanca 23/2/2001, nim.31/2001 (JUR 2001\138410) y SAP
Toledo 25/5/2000 num. 25/2000 (ARP 2000\1080) en las que se dice, y cito
textualmente: “En los Ultimos afios asistimos a un aumento creciente de la actividad de
protocolizacion de numerosos actos médicos. Se trata con ello de plasmar en
documentos las directrices o recomendaciones actualizadas que un grupo de expertos
cualificados establecen para orientar la labor diaria de los profesionales, con el fin de
mejorar la calidad y la eficacia de la actuacion sanitaria. No cabe duda que la aportacién
al proceso de estos protocolos actualizados constituye una enorme ayuda para el
Juzgador en su tarea de individualizacion de la lex artis ad hoc aplicable al supuesto

concreto, introduciendo, de otra parte, elementos de certeza, seguridad y confianza entre

11 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 109.
2 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 58. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad
penal del médico. 2008, pag. 336.
3 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 108 y ss.
14 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 149 y ss.
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la propia clase médica. No obstante lo anterior son muy raros los procedimientos

judiciales en los que se aportan protocolos para contribuir a fijar la lex artis”.

Sin embargo, también existen sentencias que han recurrido a los protocolos para

la determinacion del deber de cuidado, como las que a continuacion se exponen:

- SAP Tarragona 17/5/2004, nim. 215/2004 (JUR 2004\199309): respecto a una
grave afectacion renal de una paciente que acabd falleciendo dias después, se quiere
determinar si en el momento en el que acaecieron los hechos existia un protocolo u
opinidn cientifica general de tratamiento de cdlicos nefriticos recidivantes y, en su caso,
si se prevenia una indicacién protocolaria de ingreso y practica de pruebas diagnosticas

mediante exploracion radioldgica o ecografica.

-SAP Asturias 9/11/2001, nam. 139/2001 (JUR 2002\53218): en un supuesto de
una ulcera duodenal con hemorragia digestiva que provoco la muerte del paciente, se
acudi6 a los protocolos para contrastar la actuacion realizada por el profesional sanitario

con la descrita en los mismos.

-SAP Zaragoza 16/7/1998 (ARP 1998\2948): en un caso de implantacion de una
prétesis mamaria, clandestina y no homologada en Espafia, produciendo una reaccion
alérgica en la paciente causando una infeccion que dio lugar a la retirada de la misma.

Se acude al protocolo para ver cuéles son las actuaciones en esta materia.

-SAP Soria 1/7/2004, nim. 173/2004 (JUR 2004\244217): ante un accidente de
circulacion el conductor accidentado fallece en el traslado al hospital como
consecuencia de la imposibilidad material de aplicar medidas terapéuticas adecuadas a
la hemorragia que sufria el accidentado. En este caso se utiliza el protocolo para
determinar si los responsables directos de los servicios de emergencia actuaron con

sujecion a lo establecido en el mismo.

-SAP Sevilla 26/2/2004, num. 80/2004 (JUR 2004\106028): se acude al
protocolo en este caso para determinar si la cesarea era necesariamente una técnica mas
rapida y segura que el parto vaginal instrumentado. Estableciendo que la opcion por una
u otra solucion dependia de que estuvieran cumplidas las condiciones del comienzo de

la fase expulsiva del parto, tal como se recogen, precisamente, en el protocolo.
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En conclusién, puede decirse que los protocolos facilitan la labor del juzgador en
el momento de identificar el estandar médico admitido en determinadas situaciones, y
deberan ser tenidos en cuenta como fuente de informacion sobre la lex artis médica™.
Pero sin olvidar que no dejan de ser recomendaciones orientativas para los profesionales
sanitarios, y que en muchas ocasiones, su elaboracién responde a intereses de indole

distinta del de la mejoria de la salud del enfermo™*®.

4. Clausula de imprudencia profesional.

4.1. La imprudencia profesional: antecedentes legislativos, naturaleza vy
justificacion de la inhabilitacion profesional.

La imprudencia profesional fue introducida por primera vez en la legislacion
espafola a través del Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y
promulga el Texto Refundido de CP 1944, Los elementos caracteristicos de la
imprudencia profesional, contemplada en el parrafo 5° del art. 565 CP 1944, son dos.
Por un lado, se trata de una agravacion de la pena basica, aplicable Unicamente a los
profesionales de la conduccidn, pues se impone cuando las lesiones o la muerte se
ocasionen con un vehiculo a motor. Y, por otro lado, la agravacion consiste en una

cualificacién de la pena privativa de libertad prevista para el delito coman™®.

Este art. 565 hacia referencia a dos conceptos legales separados, impericia y
negligencia profesional. Se entendia la impericia como la falta de capacidad para
realizar una actividad profesional y especializada, que requiriera una especial aptitud, y
la negligencia como la ejecucion de las actividades de la esfera profesional de manera

desatenta o descuidada®*®.

La reforma operada por el Decreto 691/1963, de 28 de marzo, extendid el &mbito
de aplicacion de la imprudencia profesional, teniendo, a partir de ahora, una aplicacion

de caracter general y no Gnicamente circunscrita al &mbito automovilistico.

15 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 113.
116 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 154-155.
171 UZON PENA. PG I. 1996, pag. 519.
18 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 62 y ss.
19 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 107 y ss.
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Con el CP de 1995, se establece un sistema de sancion de la imprudencia por
numerus clausus mediante el art. 12 CP, y con base en este sistema, la imprudencia
profesional Unicamente se contempla en determinados supuestos. Asi, destacan los
articulos, 142.3 relativo al homicidio (“Cuando el homicidio fuere cometido por
imprudencia profesional se impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis afios”); 146, parrafo
2° respecto al aborto (“Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se
impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o cargo por periodo de uno a tres afios”); 152.3 que regula las lesiones (“Cuando
las lesiones fueren cometidas por imprudencia profesional se impondra asimismo la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesién, oficio o cargo por un
periodo de uno a cuatro afos”) y, 158 parrafo 2° que regula las lesiones al feto
(“Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por imprudencia
profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de

la profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos anos”).

A partir del CP de 1995 se producen unos cambios importantes en relacién con
la imprudencia profesional. El primero de ellos, es, como ya hemos mencionado, que se
pasa de un sistema de numerus apertus a un sistema de numerus clausus con base en el
art. 12 del CP. Asi, la imprudencia profesional Unicamente podra ser apreciada en
aquellos supuestos en los que expresamente se contemple en algin articulo del CP. El
segundo de estos cambios viene determinado por una modificacion de la consecuencia
penal que se prevé para la imprudencia profesional. Hasta ese momento, la imprudencia
profesional suponia la agravacion de la pena privativa de libertad prevista para la
imprudencia temeraria, conforme al CP 1944/1973. A partir del CP 1995 la imprudencia
profesional da lugar a una pena de inhabilitacion profesional que se afiade a la pena
privativa de libertad que corresponde a la imprudencia grave®. En este sentido, el art.
142.3 prevé la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio o
cargo por un periodo de tres a seis afios; el art. 146.2 prevé la misma pena respecto al

aborto por un periodo de uno a tres afos; el art. 152.3, respecto de las lesiones, establece

120 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 113-114.
GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 447 y ss. RODRIGUEZ
VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pags. 62 y ss.
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la misma pena por un tiempo de uno a cuatro afos; y, finalmente, el art. 158.2 fija su

marco en un periodo de seis meses a dos afios cuando se trata de lesiones al feto.

La imprudencia profesional es criticada desde su inclusion en el CP, por
entender que atribuye una mayor pena a un sujeto por una cualidad personal y no por un
mayor desvalor de la accion. La condicion de profesional del autor parecia ser,
inicialmente, la Gnica razon que fundamentaba una mayor pena a un sujeto que realizaba
un hecho idéntico al de otro que no ostentaba tal condicién, lo que suponia una

aplicacion automatica de una agravacion*®.

Ante esta situacion se han buscado diferentes vias para explicar y tratar de
justificar la imprudencia profesional y sus consecuencias penales. En primer lugar, fue
el TS quien a través de la distincion entre culpa profesional y culpa del profesional, tratd
de establecer criterios materiales con los que superar el cardcter objetivo de la
agravacion. Segun esta teoria, la culpa del profesional designa la imprudencia cometida
por una persona en el ejercicio de su profesion, pero por infraccion de normas de
cuidado comunes, esto es, que no son propias del ejercicio profesional, esto supone que
la norma de cuidado infringida no perteneceria a la lex artis que rige ese ambito
profesional*?. Es decir, se trata de una imprudencia comdn, que podia haber sido
cometida por cualquiera. Por su parte, la culpa profesional tendria lugar cuando el
profesional infringe normas técnicas, propias de su ambito, que él tenia el deber de
conocer y aplicar, pero que para el lego en la materia resultarian de imposible
cumplimiento. Esto es precisamente la infraccion de las normas propias de la profesion
médica, generalmente encuadradas en la denominada lex artis, cuyo conocimiento y
dominio se supone en quien pertenece a la profesion o actividad, lo que fundamenta un
plus de antijuricidad, justificando, por tanto, un mayor reproche penal'?®. A partir de
esta distincion, por ejemplo la STS 8/6/1994, nim. 1193/1994 (RJ 1994\9347) afirma
que “la profesion en si misma no constituye en materia de imprudencia un elemento
agravatorio ni cualificativo, pero si puede influir, y de hecho influye, para determinar no
pocas veces la culpa o para graduar su intensidad. La primera modalidad surge cuando

se produjere la muerte o lesiones a consecuencia de impericia o negligencia profesional,

21 \VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 117.
2 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 25.
12 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 65.
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equivalente al desconocimiento inadmisible de aquello que profesionalmente ha de
saberse; esta imprudencia profesional, caracterizada por la transgresion de deberes de la
técnica médica, por evidente inepcia, constituye un subtipo agravado caracterizado por
un plus de culpa y no una cualificacion por la condicidn profesional del sujeto, de suerte
que a su lado conviven las modalidades comunes de imprudencia, la culpa del
profesional sin impericia en las categorias de temeraria y simple, por el orden de su

respectiva gravedad”.

Esta teoria desarrollada por el TS, sin embargo, es rechazada por la doctrina

cientifica*®*, por varias razones:

En primer lugar, por la dificultad que supone distinguir entre normas de cuidado
comunes y normas de cuidado propias de la profesion, especialmente en sectores como
el médico-sanitario en el que la frontera entre ambas es difusa'®. Dificultad que ha sido
reconocida por el TS en STS 8/5/1997 ndm. 640/1997 (RJ 1997\4038) que establece:
“la distincidn entre la imprudencia profesional y la imprudencia del profesional es un
tema dificil que ha dado lugar a que la jurisprudencia no haya seguido una linea
uniforme que deslinde, en cada caso concreto, ambas modalidades de culpa delictual”.
Dicha dificultad ha dado lugar a sentencias del TS contradictorias generando una gran
inseguridad juridica’®. Un ejemplo de confusién a la hora de calificar como
imprudencia profesional o imprudencia del profesional, se pone de manifiesto en las
SSTS 26/4/1994, num. 886/1994 (RJ 1994\3357) y 18/11/1998 num. 828/1998 (RJ
1998\8632). En la primera de ellas el anestesista se ausenta de la Sala de Despertar a
pesar de que no se ha producido la reanimacion del paciente. Se califica como
imprudencia grave pero no profesional por entender que el suministro de farmacos habia
sido el correcto. Asi esta sentencia argumenta: “Esta Sala viene distinguiendo (...) la
“culpa del profesional” que no es mas que la imprudencia comin cometida por el
profesional y la “culpa profesional” que descansa en la impericia, que tanto puede
encontrar su fundamento en la ignorancia, como en la ejecuciéon defectuosa del acto

requerido profesionalmente. Ha habido grave negligencia, no consta, sin embargo, que

24 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 30. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, p4gs. 120 y ss.
2 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 25. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 120 y ss. GOMEZ RIVERO. La
responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 450 y ss.
126 \VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 121.
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los agentes anestésicos suministrados, ni los farmacos de reanimacién utilizados no
fuesen los adecuados. La culpa de un profesional anestesista no entrafia, por si sola, la
impericia o negligencia profesional que como agravante especifica se recoge en el
articulo 565 del Codigo Penal”. Sin embargo, en la segunda, la STS 18/11/1998, num.
828/1998 (RJ 1998\8632), se considera que incurre en imprudencia profesional el
médico de prisiones que ante una sobredosis de opiaceos e intoxicacion por otros
farmacos en enfermo politoxicomano lo remite a su celda sin control, posteriormente,
no realiza el seguimiento de la evolucion del paciente, y el preso es hallado muerto es su
camastro, al dia siguiente. Entendiendo el Tribunal que en este caso se produce una

grave vulneracion de la lex artis.

Bajo mi punto de vista estas sentencias son contradictorias, ya que en ambos
casos se produce una despreocupacion por parte del profesional sanitario, anestesista o
médico, respecto del paciente, remitiéndolos uno de ellos a la Sala de Despertar y el
otro a su celda correspondiente, sin ver en ninguno de los casos la evolucion del
paciente. Independientemente de que en el primero de los casos el suministro de los
farmacos hubiese sido el adecuado, ya que en la fase en la que se encontraban en ese
momento ambos profesionales era la de supervisar la evolucién de los pacientes, tanto
respecto a la reanimacién del paciente tras la anestesia, como la evolucién tras la
intoxicacion, despreocupandose en ambos casos. Sin embargo, en el primero de los
casos se entiende que no existe vulneracion de la lex artis y en el segundo si, de ahi la

contradiccion en supuestos sustancialmente semejantes.

En segundo lugar, el plus de antijuricidad al que alude el TS no encuentra un
fundamento valido en el caracter especial de las normas infringidas. Para afirmar que un
sujeto ha actuado imprudentemente ha de haber infringido el deber objetivo de cuidado,
cuyo contenido se determinard atendiendo al hombre medio ideal situado en la posicion
del concreto sujeto que realice la accidn. Es decir, las normas técnicas que el profesional
sanitario debe observar, asi como los conocimientos y destrezas que se le suponen para

realizar una concreta actuacion sobre el paciente, ya son tenidos en cuenta para valorar
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juridico-penalmente su accion, para determinar si su conducta ha infringido o no el

deber de cuidado®?’.

En tercer y altimo lugar, porque pretender la distincion entre imprudencia e
impericia no constituye mas que una reminiscencia del pasado cuando desde el CP de

1995, ya no se distingue entre ambos conceptos*?.

En el intento de justificacion de la imprudencia profesional una vez descartada la
teorfa desarrollada por el TS, algunos autores, como HAVA GARCIA'®, han optado
por buscar su fundamentacién en criterios preventivos-especiales. En este sentido, la
imprudencia profesional no se basa en un mayor desvalor de accion, en un plus de
antijuricidad, o en un mayor contenido de injusto; sino en el hecho de que la persona
que en el ejercicio de su profesion comete una imprudencia grave esta poniendo de
manifiesto su incapacidad para controlar el foco de peligro o de riesgo que a diario tiene
en sus manos, lo cual implica ser un peligro para la vida o salud de las personas en su
actividad cotidiana. Dicha peligrosidad debe ser neutralizada, y esto es lo que persigue

la inhabilitacién profesional, apartando a esa persona de la fuente del peligro*®.

Sin embargo, VILLACAMPA ESTIARTE™! rechaza esta postura, proponiendo
como opcion la limitacion de las concretas profesiones a las que la norma afecta, sin
discriminar, en el ejercicio de las mismas, si el deber de cuidado concretamente
inobservado coincide con el que afecta a cualquier ciudadano o, Unicamente, al
profesional. Es decir, esta autora entiende que la razon de ser de tal agravacion estriba
en el tipo de profesion desarrollada. Asi, en el seno de tipos protectores de la vida y la
salud de las personas, quiza el mayor merecimiento de pena se explica, sobre todo,
cuando el incremento consiste justamente en la inhabilitacion profesional, Unicamente
en relacién con aquellas profesiones que tienen por cometido principal la proteccion de

dichos bienes juridicos.

127 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 66 y ss.
128 \VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 124.
129 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pags. 36 y ss.
130 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 39.
131 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 122y ss.
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Respecto a la responsabilidad penal en el ambito sanitario, la doctrina

jurisprudencial en sentencias como la STS 18/11/1991 (RJ 1991\9448) establece una

serie de puntos a tener en cuenta en el terreno de la actividad sanitaria:

En primer lugar hay que tener en cuenta que las actuaciones de los profesionales
sanitarios entrafia un gran riesgo, al incidir directamente sobre la vida y la salud

de las personas.

En segundo lugar, cabe destacar que se trata de una ciencia inexacta, en la que la
atencion, la pericia y la reflexion han de prodigarse en dosis mayores que en
otras dedicaciones.

En tercer lugar, hace referencia a que en la practica de actuaciones sanitarias se
requiere una cuidadosa atencion a la lex artis, en la que, sin embargo, no se
pueden sentar reglas preventivas absolutas, debido al constante avance de la

ciencia.

Y, por altimo lugar, se sefiala que procedera la responsabilidad médica o de los
técnicos sanitarios cuando en el tratamiento efectuado al paciente se realicen en
conductas descuidadas de las que resulte un proceder irreflexivo, o la falta de
adopcion de cautelas de generalizado uso o la ausencia de pruebas de
investigacion o verificaciones precisas como imprescindibles para seguir el

curso en el estado del paciente.

Asimismo, respecto a la imprudencia médica, la doctrina jurisprudencial en

sentencias como STS 1/12/1989 (RJ 1990\791) y STS 4/9/1991 (RJ 1991\6021), entre

otras, dispone:

1. ° No se incrimina el error cientifico, los errores de diagndstico no son
tipificables como infraccion penal, salvo que por su categoria o entidad

cualitativa o cuantitativa resulten de extrema gravedad.

2.° Por la misma razén queda también fuera del ambito penal la falta de
extraordinaria pericia o cualificada especializacion, pero si debe sancionarse la

equivocacion inexcusable o la negligencia extraordinaria o excepcional.
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3. ° La culpabilidad radica en que el facultativo pudo evitar el comportamiento
causante del resultado lesivo.

4. ° En esta materia no se pueden sefialar principios inmutables, al no poder
realizarse una formulacion de generalizaciones y precisarse una individualizada

reflexion sobre el concreto supuesto enjuiciado.

5. ° La determinacién de dicha responsabilidad ha de efectuarse teniendo en
cuenta las situaciones concretas sometidas al enjuiciamiento, evitando las

generalizaciones aplicables a todos los supuestos.

6. ° Si las deficiencias del instrumental médico no son imputables o no consta

que lo fueran a los facultativos no puede apreciarse una conducta imprudente.

4.1.1. Conclusioén.

A modo de cierre de este apartado me gustaria poner de manifiesto cual es mi
opinidn respecto a la justificacion de la imprudencia profesional y su consecuencia, la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo,

centrandome en el supuesto de la profesion medica que es la que en este trabajo se trata.

En primer lugar, entiendo que en la practica médica y, por ejemplo, en el
desarrollo de una intervencion quirdrgica, dilucidar entre normas de cuidado comunes y
normas de cuidado técnicas, la denominada lex artis, para determinar asi si se trata de
un caso de imprudencia del profesional o imprudencia profesional, respectivamente, es
muy complicado. Asi se pone de manifiesto en las sentencias anteriormente citadas, ya
que en uno de los casos se entiende que se trata de una infraccion de normas comunes y
como consecuencia no se entiende que exista imprudencia profesional, y en otro
supuesto similar se concibe como una infraccion de la lex artis, concurriendo, por tanto,

imprudencia profesional.

Asimismo, opino que la imprudencia profesional no supone un mayor desvalor
de la accion por haber infringido normas técnicas de la profesion, ya que estas han sido
tenidas en cuenta para determinar y concretar el deber de cuidado que el profesional

debe observar, valorando juridico-penalmente su conducta y concluyendo con base en

58



ello si ha infringido el deber de cuidado o no. Por ello concibo que la imprudencia
profesional tiene su fundamentacion en que el profesional sanitario que en el ejercicio
de su oficio comete una imprudencia grave esta poniendo de manifiesto su incapacidad
para gestionar el riesgo que conlleva su actuacion, incidiendo en este caso en la salud y
la vida de las personas. Igual que puede ocurrir en el resto de profesionales respecto de
la gestion de los focos de peligros que sus profesiones conlleven. Como consecuencia
entiendo que la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, que conlleva la
apreciacion de la imprudencia profesional en los casos de imprudencia grave, supone
una manera de prevenir mas dafios respecto de una persona que en el ejercicio de su

profesion no observa el deber de cuidado exigido.

4.2. Anexo jurisprudencial.

En este epigrafe se van a exponer diferentes sentencias respecto a la imprudencia
profesional. Como a continuacion se va a explicar hay supuestos en los que el Tribunal
aprecia la existencia de imprudencia profesional en el actuar del personal médico-
sanitario y otros casos en los que no. En primer lugar se van a estudiar las sentencias del
Tribunal Supremo en las que no se condena por imprudencia profesional, para,
posteriormente, analizar aquellas en las que si existe una vulneracién de la lex artis.
Finalmente, se trataran sentencias de diferentes Audiencias Provinciales, siguiendo el
mismo esquema, en primer lugar las sentencias en las que no existe imprudencia

profesional y para acabar aquellas en que si.

4.2.1. Sentencias del Tribunal Supremo en las que no se aprecia imprudencia

profesional.

- STS 26/6/1980 (RJ 1980\2997): en la que se condena a un anestesista como
autor de un delito de imprudencia temeraria con resultado de muerte. La imprudencia
del anestesista radica en llevar a cabo una excesiva difusion de agente anestésico, lo que
provoca un paro respiratorio, seguido de un paro cardiaco que se prolongo durante
quince minutos. Pese a ello y entendiendo el médico anestesista erroneamente que el

paciente se habia recuperado del referido paro, y a pesar de presentar sintomas de lesion
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cerebral por amnesia indicé al cirujano que tenia que intervenir que podia iniciar la

operacion. Falleciendo el enfermo dias después a causa de la descerebracion sufrida.

En este supuesto de hecho el Tribunal explica que la responsabilidad médica ha
de ser proclamada cuando en el tratamiento médico, terapéutico o quirdrgico se incida
en conductas descuidadas, que olvidando la lex artis, provoquen resultados lesivos. Asi
establece: “que el otorgamiento de un titulo profesional, de acuerdo con la normativa
docente y académica, crea indudablemente, una presuncion de competencia que
encuentra su fase negativa en la impericia, entendiendo por tal, la incapacidad técnica
para el ejercicio de la profesion de que se trate, y esa impericia tanto puede encontrar su
fundamento causal en la ignorancia o en la defectuosa ejecucion del acto requerido por
la lex artis, pudiendo distinguirse entre la culpa del profesional, que al fin y al cabo no
es mas que la imprudencia o negligencia comunes cometida por el profesional en el
ejercicio de su arte u oficio y la culpa propiamente profesional, que descansa en la
impericia”. En este caso el Tribunal entiende que aplicando esta doctrina a los autos, no

puede reprocharse al anestesista ese plus en su actuar que genera culpa profesional.

- STS 14/9/1990 (RJ 1990\7320): del relato de los hechos de la sentencia se
extrae que el procesado, tras un estudio ultrasonografico, diagnosticé que la paciente
padecia un aumento de resistencia en hemisferio cerebral izquierdo, por posible
arteriosclerosis ateromatosa 0 estenosante en carotida interna izquierda; manifestando
luego, en consulta posterior, y conociendo que la paciente era diabética, la necesidad de
practicarle una arteriografia, con el fin de precisar la anomalia cardio-vascular. La
intervencion se llevd a cabo sin practicar previamente las pruebas analiticas
precedentes, dadas las enfermedades que padecia la enferma y la circunstancia de que la
misma iba a ser sometida a anestesia general. La paciente entrd por su pie en la clinica
y, al finalizar la intervencion, sin recuperar la consciencia, y pese a la oposicion de su
familia, el procesado ordend que se la llevasen a su domicilio, tras afirmar que la
paciente iria despertando por el camino, con cuyo objeto se le aplicé una inyeccion de
Nalosone. Sin embargo, el procesado err0 en su apreciacion sobre la causa de la
inconsciencia de la paciente, porque en realidad la misma habia entrado en estado de
coma, a consecuencia de la completa obstruccion de la arteria cerebral interna izquierda,
desencadenada por la arteriografia practicada. Tras enviarla a su domicilio, el procesado

se desentendid de la enferma, pese haber comprobado aquella misma noche una
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importante estenosis de la carétida interna y que podia tratarse de una trombosis aguda.
Ante la gravedad de la paciente, la misma hubo de ser trasladada a otro hospital, para
ser atendida por un neurologo; permaneciendo alli dos o tres dias en la Unidad de
Cuidados Intensivos. Y, tras experimentar una ligera mejoria, pero sin salir del estado

de coma, la enferma fallecio dias después.

En esta sentencia se hace mencion a la distincion entre culpa profesional (que
descansa en la impericia) y culpa del profesional (cometida por el profesional en el
ejercicio de su arte y oficio). En este sentido dispone que: “cuando el profesional actiia
dentro del estrecho marco de su especialidad, los limites entre la “culpa del profesional
y la “culpa profesional” son indecisos y muy confusos, y la aplicacion del parrafo 5.°
muy discutible y dudosa”; concluyendo que: “la culpa profesional es una imprudencia
cualificada por el incumplimiento de aquellos deberes que, en relacién con la pericia y
la diligencia, son exigibles exclusivamente en relacion con las circunstancias especiales
del hecho, incumplimiento que se traduce en una mayor reprochabilidad personal y por
ende en una responsabilidad mas grave”. En el caso que esta sentencia trata, existié un
alto grado de previsibilidad y un correlativo grado de deber evitar, elementos ambos que
configuran también la imprudencia temeraria. Por ello el Tribunal considera que el
procesado no actud con la diligencia que le era exigible para haber evitado el riesgo,
ciertamente previsible para un profesional medio de la medicina, que suponia la practica
de una arteriografia a una persona con las enfermedades que padecia la paciente
(diabetes y arteriosclerosis), dada la forma en que llevé a efecto dicha prueba. Existe,
por tanto, una conducta imprudente, un resultado dafioso (la muerte de una persona), y
un nexo causal entre ambos, y como consecuencia se condena al procesado por un delito
de imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sin embargo, el Tribunal entiende
que, en ultimo término, la muerte de la paciente fue el desenlace final del estado de
coma sufrido por la misma a consecuencia de la arteriografia que le fue practicada, en
cuya realizacion no se puede apreciar ese plus de ignorancia, inhabilidad o extrema
inhibicién de que habla la jurisprudencia, y por tanto, en este caso no entiende que

exista imprudencia profesional.

- STS 5/11/1990 (RJ 1990\8667): se trata de un supuesto de hecho que ocurre en

una prision en la que los médicos del centro penitenciario en una primera visita al
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recluso apaleado, observan los abundantes hematomas que presenta y se preocupan
especialmente por una herida que el mismo acusa en la cabeza. A la tarde en una
segunda visita, el recluso se queja de insensibilidad en las extremidades inferiores, por
ello, los médicos entienden que no puede estar en la celda y conscientes de que debe ser
trasladado al Hospital penitenciario, confiando en la fortaleza del recluso, y ain
sospechando que pueda estar en los inicios de un shock traumatico de graves
consecuencias, optan porque el traslado sea a la enfermeria, conscientes también de que
en esta dependencia la Unica actuacion médica que puede efectuarse es la observacion.
Efectuada la visita, ponen en conocimiento del jefe de servicios el traslado a enfermeria
y dictan el parte de lesiones para su entrega al mismo. Tal parte de lesiones es genérico,
sin contener especiales indicaciones, salvo el traslado a enfermeria, ocultando la
gravedad del recluso. Tras esto, se ausentan de la prisién sin preocuparse mas del
asunto, hasta el dia siguiente en que ocurri6 el fallecimiento del interno de madrugada, y
que son convocados junto con los funcionarios intervinientes por el Director de la

prision.

En este supuesto se vuelve a poner de manifiesto la diferencia entre la culpa del
profesional que es la imprudencia o negligencia comin cometida por el agente en el
ejercicio de su arte u oficio y la culpa profesional que descansa en la impericia,
incurriendo en una notoria vulneracion de la lex artis o del reglamento que gobierna su
actividad, desmintiendo asi la presunta capacidad y competencia que le concede la
habilitacion oficial para la practica de su oficio. Aplicada esta doctrina al caso concreto
hemos de ver si concurre ese plus de culpa sobre la temeraria para apreciar la
agravacion de imprudencia profesional. De la actuacion de los médicos de prisiones,
expuesta anteriormente, se deriva que hay una conducta imprudente, ya que en vez de
remitir al enfermo al Hospital penitenciario, optan porque el traslado sea a la
enfermeria, conscientes de que en esta dependencia la Unica actuacion médica que
puede efectuarse es la observacion. Sin embargo, el Tribunal considera que esta
infraccién del deber de cuidado por grave que sea, no acarrea por si sola la estimacién
de la agravante especifica de negligencia profesional, en cuanto no aparece la infraccion
de especiales deberes técnicos integrantes de la llamada lex artis.
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- STS 4/9/1991 (RJ 1991\6021): confirma la condena como autores de un delito
de homicidio por imprudencia del cirujano que lleva a cabo la operacion, del anestesista
y del director del centro hospitalario. Se trata de una operacién quirdrgica consistente en
la extirpacion de un quiste sinovial en la cara externa de la rodilla izquierda a un
paciente al que el anestesista habia suministrado anestesia total con intubacion
olotraqueal y respiracion asistida. El anestesista no conecta el aparato monitor de
control electrocardiografico al comienzo de la operacion y se ausenta del quiréfano para
atender otra operacion realizada en una planta diferente del mismo centro hospitalario.
Ambas circunstancias, es decir, la desconexion del monitor y el abandono del quiréfano
por parte del anestesista, son conocidas y consentidas por el cirujano, segin consta en
los hechos probados. EI enfermo sufre una falta de oxigenacién, provocandole una
hipoxia, que es advertida por el cirujano por el oscurecimiento de la sangre que fluia de
la herida quirdrgica. Ante esta situacion, el cirujano ordena que se llame al anestesista.
Cuando el anestesista llega a quirdfano se encuentra con el paciente en un estado critico,

con parada cardiaca, de la cual no logra salir pese a los esfuerzos por reanimarle.

Haciendo referencia en el contenido de esta a otras sentencias, como la STS
1/12/1989 (RJ 1990\791), la Sala expone la doctrina jurisprudencial respecto a la

132 Asimismo se hace

imprudencia médica, la cual ya ha sido explicada anteriormente
referencia también a la imprudencia profesional, cuya aplicacion pretendian los
recurrentes por entender que la conducta del anestesista no implicaba una imprudencia
comun, sino una omision plenamente intencional y consciente de sus mas elementales e
inexcusables obligaciones. A este respecto se establecen los requisitos para la aplicacion
de la imprudencia profesional: “1.° En cuanto al sujeto activo, la realizacion de los actos
negligentes en el ejercicio de su profesion, de la cual hace su medio de vida ordinario y
de dedicacion laboral. 2.° Respecto a la conducta, perteneciente a la serie de actos que
de manera habitual se exigen y practican por los profesionales del ramo. 3.° Sobre el
resultado, siendo preciso la produccion de muerte o lesiones graves. 4.° En cuanto a la
culpabilidad es preciso que el resultado se produzca a consecuencia de impericia 0
negligencia profesional, incompatibles con la profesion, practicandola con manifiesta

peligrosidad, caracterizada por un plus de culpa sobre la temeraria. 5.° La apreciacion de

132 v, pég. 57.
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tales factores ha de realizarse con criterio de relatividad, ponderando en toda caso
circunstancias, personas, actividad profesional desarrollada”.

Finalmente, el Tribunal entiende que en este caso la conducta del anestesista,
calificada de temeraria, no merece la agravacion de imprudencia profesional,
fundamentando esta decision en que la salida del quir6fano del anestesista lo fue para
acudir a otro dentro del mismo hospital, estando siempre localizable y que se ausento
del mismo cuando el paciente se encontraba en buen estado tras la anestesia y quedando
en las manos del cirujano y su equipo; regresando al mismo cuando se le llamo e intent6

por todos los medios a su alcance reanimar al paciente sin conseguirlo.

- STS 28/9/1992, nim. 1965/1992 (RJ 1992\7472): el paciente fue ingresado
diagnosticandosele una posible hepatitis, a partir de la sintomatologia clinica que
presentaba. Dias después ante un agravamiento de su estado, hallandose el paciente
inconsciente y con un cuadro de gran agitacion o excitacion, se solicitd por los
familiares la presencia del médico de guardia, el cual reconocié al enfermo entendiendo
que presentaba un sindrome de abstinencia por lo cual se le puso el tratamiento
correspondiente. Posteriormente, se le aprecia coma hepético, dado que el estudio de
coagulacién de la sangre descubre una actividad de protombina muy bajo, por lo que se
le traslada a la U.C.I. y se instaura un tratamiento para la insuficiencia hepética

fulminante, falleciendo a las pocas horas.

En esta sentencia se comienza, al igual que en el resto de sentencias, sefialando
la distincion entre culpa del profesional y culpa profesional, entendiendo que la primera
de ellas no es mas que la imprudencia comun cometida por el profesional, y la segunda,
es la que descansa en la impericia, que tanto pueden encontrar su fundamento en la
ignorancia, como en la ejecucion defectuosa del acto requerido profesionalmente.
Llevando a cabo un analisis de los hechos se entiende que no existe ignorancia
atribuible a los citados facultativos, ni tampoco ejecucion imperfecta de la terapia
indicada, puesto que la aplicacion de los farmacos se debia a la existencia admitida de
una crisis de abstinencia en el enfermo, producto de su adiccion a la heroina, que se
superponia a la crisis hepatica enmascarandola. Pero una vez que fue conocida ésta, al

llegar al hospital la analitica practicada, sus efectos fueron tan fulminantes que ya no

64



dio tiempo a ulterior tratamiento. Por ello no puede entenderse que este caso exista

imprudencia profesional.

- STS 26/4/1994, nim. 886/1994 (RJ 1994\3357): este es un supuesto en el que
el médico anestesista suministré a la paciente los agentes anestésicos necesarios para
realizar la intervencion, y concluido el acto quirdrgico procedié a administrarle
farmacos para su recuperacion, siendo trasladada a la Sala de Despertar. Sin que la
paciente se hubiera recuperado de la anestesia, intervino el anestesista en otra operacion
y una vez practicada ésta, como la paciente seguia en la misma situacion, le administro
una segunda tanda de farmacos para su reanimacion. Al ver que no lo conseguia y
apreciar una leve caida de la comisura labial, consulté con el Jefe del Servicio de
Anestesista y tras examinar a la paciente, se Illamo6 al Médico de Guardia de la UCI
quien afirmo que se encontraba en estado de coma, disponiendo su inmediato traslado a
la UCI, donde evoluciond hacia un estado de vida vegetativo.

En esta sentencia se argumenta: “Esta Sala viene distinguiendo (...) la “culpa del
profesional” que no es méas que la imprudencia comdn cometida por el profesional y la
“culpa profesional” que descansa en la impericia, que tanto puede encontrar su
fundamento en la ignorancia, como en la ejecucién defectuosa del acto requerido
profesionalmente”. En este caso el Tribunal entiende que si que ha habido una grave
negligencia, pero, sin embargo, no consta que los agentes anestésicos suministrados, ni
los farmacos de reanimacion utilizados no fuesen los adecuados, por ello condena al
anestesista por un delito de lesiones por imprudencia grave pero no profesional, ya que
considera que la culpa de un profesional anestesista no entrafia, por si sola, la impericia
o negligencia profesional que como agravante especifica se recoge en el articulo 565 del
CP.

-STS 8/6/1994, num. 1193/1994 (RJ 1994\9347): el TS calificd de imprudencia
grave la actuacion del médico que otorgo el alta hospitalaria a un paciente, que pasando
tan sélo cuatro horas de permanencia en el hospital, para su seguimiento, sin hacer
constar por escrito que el traslado al domicilio se hacia en observacion y, que a las
primeras sefiales de anormalidad se le hospitalizaria de modo inmediato. Por tanto, el
médico se desprendié de sus responsabilidades sin un diagnéstico definitivo no

adoptando seguimiento previsor y cuidados de la evolucion del cuadro clinico.
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En relacion a la responsabilidad de este médico, la sentencia establece que la
exigencia de responsabilidad a los profesionales sanitarios presenta siempre graves
dificultades porque la ciencia que profesan los médicos es inexacta por definicion,
confluyendo en ella factores imprevisibles. Se refiere al error de diagndstico que incidio
directa y eficientemente en el fatal desenlace, porque conociendo la existencia de un
traumatismo craneoencefélico que podia revestir gravedad por el persistente estado de
semiinconciencia del sujeto no completd los datos elementales e indispensables para el
diagnostico, maxime cuando la embriaguez podria enmascarar el cuadro, decidiendo
calificar de leve el traumatismo y disponer el alta hospitalaria sin practicar otras pruebas
especialmente la tomografia axial computerizada (TAC) que hubieran denunciado
oportunamente la presencia del edema y hemorragia cerebral que llevé a un resultado

irreparable.

En este caso, atendiendo a todos los factores, las circunstancias y actividades
profesionales desarrolladas por el médico acusado, el Tribunal entiende que no concurre
imprudencia profesional en la actuacion del mismo puesto que: ““a) el acusado utilizd en
la exploracién del sujeto los medios ordinarios segun detalla el historial clinico; b) la
radiografia, después confirmada por el scanner, demostraba la inexistencia de fractura
Osea craneal; c) las pruebas susodichas y, en particular, su nivel de conciencia,
movimientos y constantes vitales, excluian, en tiempo presente, el edema y derrame
cerebral, siendo denominador comun en todos los dictamenes periciales la afirmacion de
que esta grave incidencia pudo presentarse de subito y con posterioridad a la contusién
cerebral, de ahi que la tomografia axial no pareciera entonces necesariamente indicada;
d) la embriaguez del lesionado contribuy6 a enmascarar el alcance y trascendencia del
traumatismo; e) el Protocolo de atencion a enfermos traumatizados del Hospital
contemplaba una serie de aspectos sobre la valoracion de la situacion clinica del
paciente incluyendo la exploracion clinica general y la valoracion de las constantes
vitales y nivel de conciencia, y como pruebas complementarias las radiografias en
traumatismo craneoencefalico, condicionando las tomografias a los signos y sintomas

del enfermo”.

De lo expuesto se desprende que existio culpa o descuidada atencion cuando,
tras cuatro horas de permanencia vigilada en el hospital y sin modificacion del estado

general del mismo, acordd el alta hospitalaria. Quedando descartada la imprudencia
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profesional, por lo ya expuesto, el Tribunal concluye que si debe apreciarse culpa del
médico acusado que no adopt6 un seguimiento previsor y cuidadoso de la evolucion del
cuadro clinico, procediendo a dar un alta incondicionada que dejaba al lesionado fuera

de observacion médica.

- STS 3/10/1997, nim. 1188/1997 (RJ 1997\7169): después de una primera
visita del paciente de 79 afios de edad al urélogo en su consulta particular, en la que se
le diagnosticé una hipertrofia de préstata con irregularidad del margen derecho;
realizada una nueva visita a dicho doctor, se acordd intervenir a éste. Terminada la
intervencion se mantiene al paciente en la sala de reanimacion, sobre una hora, y
confirmada la estabilidad de sus constantes pasé a planta. Una vez en la habitacion, por
el personal de enfermeria, se le toma la tension arterial, siendo la misma de 70/40, por
lo que se le administra un expansor de plasma; posteriormente la tension arterial baja, se
avisa al anestesista, quien sube a planta y pauta 2cc de Efedrina y 200 cc de Hemo C.,
advirtiendo al personal de enfermeria que si la tensidn bajaba otra vez, se pusiesen otros
2cc de Efedrina. Més tarde los doctores reconocen al enfermo en la habitacion, el cual
continuaba hipotenso, ante ello, manifestaron a los hijos del enfermo que el mismo se
encontraba bien, y que la hipotension era debida a la anestesia. Se aviso en un primer
lugar al médico, que acudid y vio que todo parecia correcto, posteriormente, se volvié a
avisar al médico de guardia, y pensando que dicha hipotension fuese debida a otra causa
distinta a la de la anestesia, como podia ser una hemorragia interna, prescribid se
realizara al enfermo una prueba de hematocrito, cuyos resultados descartaron dicha
hemorragia. Sobre las 2 horas, el doctor es avisado, nuevamente por la enfermera,
poniendo en su conocimiento que el enfermo habia tenido nauseas, horas después, el
médico de guardia es nuevamente avisado de que el enfermo se quejaba de dolor en la
zona quirurgica. Finalmente, se avisa, nuevamente al citado doctor, que el enfermo se
encontraba disneico y taquicérdico, por lo que ordend se sentara al mismo en la cama y
se le pusiese oxigeno mientras subia a la habitacidn, efectuado ello, la enfermera salié
de la habitacidn, con objeto de atender a un enfermo de otra y a continuacién también
salio, el hijo del paciente para buscar al médico, quedando en aquélla el enfermo y su
hija. En dicho momento, el paciente hizo intento de vomitar, y no pudiendo hacerlo y
tragandose lo que tenia en la boca, dando la sensacion de que no podia respirar,

desencajandosele la cara y expirando con un ronquido. Inmediatamente se persona el
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médico en la habitacién, habiendo transcurrido unos minutos desde que fue avisado,
encontrdndose ya ante una situacion irreversible que, pese a realizarse las
correspondientes maniobras de resucitacion, no pudo ser superada, certificandose el

fallecimiento del paciente.

En esta sentencia se trata, al igual que en las demas, la imprudencia profesional,
respecto a la cual establece que: “esta se caracteriza por la inobservancia de las reglas
de actuacion que vienen marcadas por lo que en términos juridicos se conoce como lex
artis, lo que conlleva un plus de antijuricidad que explica la elevacion penoldgica. El
profesional que se aparta de estas normas especificas que le obligan a un especial
cuidado, merece un mayor reproche en forma de sancién punitiva. Al profesional se le
debe exigir un plus de atencion y cuidado en la observancia de las reglas de su arte que
no es exigible al que no es profesional. La imprudencia profesional aparece claramente
definida en aquellos casos en que se han omitido los conocimientos especificos que solo
tiene el sujeto por su especial formaciéon, de tal manera que, como ya se ha dicho, los
particulares no tienen este deber especial porque carecen de los debidos conocimientos
para actuar en el &mbito de los profesionales”. Asimismo en relacion a la imprudencia
médica declara que la exigencia de esta responsabilidad a los médicos comporta graves
dificultades por la medicina no es una ciencia exacta, y en ella confluyen diversos
factores totalmente imprevisibles. En este sentido se pone de manifiesto que la
profesion en si misma no constituye en materia de imprudencia un elemento agravatorio

ni cualitativo.

Respecto a los dos acusados, cirujano y anestesista, el Tribunal concluye que su
actuacion no supone imprudencia profesional por no existir ni impericia ni negligencia,
atendiendo a las pruebas periciales practicadas en juicio, de las que se deriva que, la
hipotensién y la frialdad en el paciente sometido a la operacién de autos, es algo
normal. Por ello la Sala condena por imprudencia temeraria con resultado de muerte,

pero sin apreciar la cualificacion de imprudencia profesional.

4.2.2. Sentencias del Tribunal Supremo en las que si se aprecia imprudencia

profesional.
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- STS 1/12/1989 (RJ 1990\791): se condena al anestesista como autor de un
delito de homicidio por imprudencia temeraria, concurriendo negligencia profesional. El
procesado, jefe de la seccion de anestesia de un centro hospitalario intervino en su
calidad de médico anestesista en una operacion. En el ejercicio de sus funciones intubd
al paciente por conducto nasotraqueal, debidamente monitorizado, con dos aparatos,
uno de anestesia, que proporcionaria el oxigeno necesario, y otro monitor para el
seguimiento de sus constantes vitales, reflejado en una pantalla con alarma sonora que
indicaria las anomalias. El acusado conocia que el aparato de anestesia carecia de
alarma y que el monitor o tenia desconectada su sefial acustica, 0 se puso tan baja de
volumen que no era audible. Ha de resaltarse que por el tipo de operacion, los pafios que
cubrian el campo operatorio impedian la visién del tubo anestésico-respiratorio,
conectado con el enfermo a través de su nariz y trdquea. Pese a ello, aquél abandono el
quiréfano sin dar cuenta a nadie durante diez minutos, por lo que tuvo que ser avisado
por la ATS para que volviese a su puesto por haberse movido el enfermo para
normalizar la situacion. No obstante, volvié a ausentarse del quiréfano de nuevo y hubo
de ser buscado por la enfermera y tras una tercera ausencia de mas de diez minutos,
cuando volvi6é de nuevo a su puesto en la operacion, en los momentos finales de la
misma, al mirar la pantalla del monitor vio que la sefial electrocardiogréfica daba plana,
y cuando levanto los pafios del campo operatorio, descubrié que el tubo naseotraqueal
que suministraba oxigeno al paciente estaba desconectado, lo que provocod que la
victima quedara descerebrada y en estado crénico vegetativo, hasta su posterior

fallecimiento.

En este supuesto el Tribunal alega que la culpa debe recibir este calificativo de
profesional, cuando el resultado se produzca a consecuencia de un acto profesional que
sea en si mismo imperito o negligente, con grave vulneracion de las reglas de la lex
artis. En este caso el hecho de no preocuparse en examinar con la debida atencién el
monitor y comprobar lo que en su pantalla se reflejaba, representa una imprudencia
temeraria profesional, porque es precisamente la lex artis la que se eludié totalmente,
teniendo en cuenta que un profesional medio hubiera podido y debido captar en virtud
de sus conocimientos la realidad del peligro, acrecentdndose ain mas, por las ausencias
reiteradas, conociendo, ademas, la carencia de alarmas en uno de los aparatos, y la no

percepcion del tubo naseotraqueal, por los parios que lo cubrian.
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- STS 18/11/1991 (RJ 1991\9448): se trata de un supuesto de trasfusiones de
sangre contaminada, que por no adoptar determinadas medidas de cuidado, acaban
produciendo la contraccion de una grave enfermedad o la muerte del paciente,

concretamente, se trasmite el virus del VIH.

En esta sentencia en relacion a la distincion entre culpa del profesional y culpa
profesional se establece que con esta ultima lo que se trata de gravar es la ineptitud o
ignorancia de las reglas de la profesion, bien porque estos conocimientos no se posean o
porque poseyéndolos no se apliquen. Poniendo de manifiesto que esta distincion suele
ser dificil, indecisa y confusa. Asimismo se hace mencion a una serie de puntos a tener
en cuenta en el terreno de la actividad sanitaria: 1.° hay que tener en cuenta que las
actuaciones de los profesionales sanitarios entrafia un gran riesgo, al incidir
directamente sobre la vida y la salud de las personas. 2.° cabe destacar que se trata de
una ciencia inexacta, en la que la atencién, la pericia y la reflexion han de prodigarse en
dosis mayores que en otras dedicaciones. 3.° hace referencia a que en la practica de
actuaciones sanitarias se requiere una cuidadosa atencion a la lex artis, en la que, sin
embargo, no se pueden sentar reglas preventivas absolutas, debido al constante avance
de la ciencia. 4.° se sefiala que la responsabilidad médica o de los técnicos sanitarios
procedera cuando en el tratamiento efectuado al paciente se incida en conductas
descuidadas de las que resulte un proceder irreflexivo, o la falta de adopcion de cautelas
de generalizado uso o la ausencia de pruebas de investigacion o verificaciones precisas

como imprescindibles para seguir el curso en el estado del paciente.

Con base en lo expuesto el Tribunal entiende que Unicamente serd exigible la
responsabilidad médica, por tratamientos terapéuticos o quirdrgicos, cuando la
impericia antes apuntada fuera importante, cuando en el obrar se falte a elementales
normas de conocimiento como infraccién al deber de saber. Aplicando esta doctrina al
caso se entiende que el médico quebrantd la precaucién mas elemental, pues sabia y
conocia, por su reconocida competencia profesional, la necesidad de adoptar medidas
precautorias, omitiéndose las mas elementales normas de precaucion y cautela,
vulnerando asi la lex artis, que como norma de comportamiento profesional, sefiala los

limites y &mbito de la obligacién médica.
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- STS 18/11/1998, nim. 828/1998 (RJ 1998\8632): se condena como autor de un
delito de homicidio con imprudencia profesional a un funcionario del cuerpo médico de
prisiones, quien a pesar de diagnosticar correctamente a la victima un cuadro de
intoxicacion por opiaceos y benzodiacepinas y de que ésta requiriera por esa causa
asistencia facultativa urgente al menos en tres ocasiones, no procedid al ingreso del
paciente ni en un hospital ni en la enfermeria de la prisién, sino que lo remiti6é a su
celda, sin observacion de ningun tipo, y no le visit6 a lo largo de toda la noche, siendo
hallado muerto, en su camastro, a la mafiana siguiente. EI TS reprocha al médico la
omision de las medidas de precaucion méas esenciales. Ya que, frente a la alternativa de
trasladar al paciente a un hospital, se opté por remitirle a su celda y controlarlo alli,
aunque, ni siquiera se cumplioé el minimo control acordado. Falleciendo el enfermo sin
que se hubiese efectuado observacién alguna, pudiéndose haberse evitado si se hubiese
optado por el ingreso del paciente en un centro hospitalario o cumpliendo el control

pautado por el propio médico.

Se considera que este medico de prisiones incurre en imprudencia profesional,
produciéndose en este caso una grave vulneracion de la lex artis, tal y como expone el

Tribunal.

- STS 22/1/1998, num. 726/1998 (RJ 1999\275): sentencia en la que se condena
a un ginecélogo como autor de un delito de lesiones cometido por imprudencia
profesional. Tal y como se expone en los antecedentes de hecho, la embarazada ingresa
en la clinica ante los fuertes dolores que estaba padeciendo por indicacion del
ginecdlogo. Este, ante el estado de la paciente, cuyo embarazo no alcanzaba las treinta y
ocho semanas de gestacion, sin estar exento de ciertas complicaciones, diagnostico un
coélico nefritico, sin consultar a ningun urélogo u otro especialista con conocimientos
mas cercanos a la presunta patologia. La paciente queda ingresada por prescripcion del
ginecdlogo, en la citada clinica y sometida al tratamiento correspondiente al cdlico
nefritico diagnosticado. Se le practican andlisis de orina y de sangre, asi como una
ecografia obstétrica, que indicaban una marcada disminucion del liquido amnidtico y
obra abdominal y de gestacion, lo que revelaba trabajo de parto. No obstante, el
ginecdlogo insiste en su inicial diagnéstico y no le practica reconocimiento
ginecoldgico alguno. Ante esta situacion, con varios dias en la clinica, la embarazada

solicita a una matrona de la clinica dicho reconocimiento, que ésta accede a realizar y
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gue pone de manifiesto que la mujer se encontraba ya en una avanzada dilatacion, por lo
que la envio enseguida a la sala de partos, donde, con la asistencia del ginecdlogo, se
produce el parto en apenas media hora. El nifio que dio a luz precisé de inmediata
asistencia sanitaria para su reanimacion, realizando el médico anestesista una
intubacion, siendo trasladado en ambulancia a la seccion de neonatologia del hospital
mas proximo, pese a lo cual, y ante la hipoxia cerebral sufrida, el nifio padece una

encefalopatia cronica, con retraso en los patrones de maduracion psicomotriz.

En este caso se condena por imprudencia profesional al ginecologo por las
lesiones sufridas por el recién nacido, estableciendo lo siguiente: ““ el recurrente no solo
ha omitido los deberes méas elementales que le eran exigibles para evitar el resultado
producido, sino que ademas entrafia una mayor reprochabilidad al actuar con maxima
desatencion y olvido de los deberes técnicos, lex artis, que como profesional de la
medicina le cometian, siendo especialmente resefiable que hubiese prescindido del
reconocimiento ginecoldgico que resultaba inexcusable. Incurre, sin duda, en la

agravacion especifica de haber cometido las lesiones por imprudencia profesional”.

- STS 23/10/2001, nim. 1904/2001 (RJ 2001\9074): se condena al ginecologo y
al anestesista como autores de un delito de homicidio por imprudencia profesional. Los
dos sujetos atendian conjuntamente una cesarea. Ya en el momento final de la
operacion, la paciente sufre una pérdida importante de caudal sanguineo, de la cual
ninguno de los dos se percata, y que conlleva el fallecimiento de la paciente. En la
sentencia se acredita una conducta imprudente de cada uno de los facultativos, que en la
fase final no prestaron la debida atencion a la pérdida de sangre de la paciente. Por una
parte, el ginecdlogo, obligado a controlar esta incidencia mediante la cuantificacion de
la sangre aspirada mecénicamente y de la empapada en las compresas; por otra parte, el
anestesista obligado a vigilar las constantes vitales de la paciente a través de los

aparatos de monitorizacion.

El Tribunal entiende que por su desatencién, no cumplieron con el deber de
advertir que se estaba produciendo una pérdida excesiva de caudal sanguineo.
Asimismo distingue entre la culpa profesional y del profesional, estableciendo que no
siempre es facil esta distincion, la cual, ademas, ha perdido su apoyo legal al sustituirse
la redaccion del art. 565 CP 1973. Asi respecto a la imprudencia profesional manifiesta:

“que esta supone un plus de antijuricidad consecutivo a la infraccion de la lex artis y de
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las precauciones mas elementales, imperdonables e indisculpables a personas que,
perteneciendo a una actividad profesional, deben tener unos conocimientos propios de

una actividad profesional”.

En este supuesto se entiende que los facultativos no cumplieron una elemental
norma de cuidado a observar en una operacion de cesarea, como es la de vigilar un
efecto previsible de la misma, la pérdida de sangre de la paciente, con objeto de atajarlo
y remediarlo antes de que rebasase los limites de la normalidad. EI incumplimiento del
mencionado deber de cuidado, por parte de ambos facultativos, determin6 que la
situacion llegara a ser irreversible cuando la alarma del monitor los sac6 de su
inadvertencia e intentaron, ya sin éxito, la reanimacion de la paciente. En este sentido la
Sala dispone que: “la gravedad de la imprudencia en que incurrieron los recurrentes es
indudable porque para los dos era facilmente previsible el riesgo, para los dos tenia una
gran importancia la norma de cuidado que respectivamente les incumbia y por los dos
debid ser ponderado el inestimable valor del bien juridico que dependia de su

actuacion.” Por ello, condena por imprudencia profesional a ambos profesionales.

- STS 27/3/2002, num. 547/2002 (RJ 2002\5663): condena al ginecdlogo y a la
comadrona como autores de un delito de lesiones graves por imprudencia profesional.
El seguimiento del embarazo lo hace un mismo ginecélogo, recibiendo las visitas
periodicas de la mujer en la consulta. La Gltima visita se produce en la cuadragésima
segunda semana de gestacion, lo que exigia una revision profunda. Sin embargo, el
ginecdlogo simplemente realiza un tacto vaginal, derivando a la mujer a su domicilio,
sin fijar fecha de nueva visita y emplazandola a que esperase hasta que se produjesen
los primeros sintomas del inicio del parto. En esta Gltima visita, los progenitores
solicitan al médico que la asistencia al parto sea realizada por una comadrona que
conocen personalmente y que habia acompafiado a la embarazada a las clases de
preparacion, lo cual acepta el ginecologo. Es esta comadrona la que ante el nerviosismo
de la embarazada por lo prolongado del embarazo, accede a realizarle una revision. En
dicha revision la monitoriza y entendiendo que ‘“‘el utero todavia estaba verde”, le
comunica a la pareja que vuelvan a su domicilio y que le avisen cuando note los
primeros indicios del parto. Al dia siguiente la mujer interpreta unos dolores en la zona

abdominal como los primeros indicios de parto, comunicandose inmediatamente con la
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comadrona, citdndose en la clinica en la que estaba previsto el desarrollo del parto. Ya
alli, la comadrona recibe a la embarazada, realiza la primera llamada al domicilio del
ginecdlogo para que se persone en la clinica y practica una monitorizacion sin registro.
El ginecdlogo no acude a la clinica, por lo que la comadrona procede a indicar la
aplicacion de analgesia epidural sobre la paciente, que fue aplicada por el anestesista
que colaboraba en la clinica, rompiéndose asi artificialmente las aguas que presentaban
una apariencia verdosa, indicadora de la presencia de meconio fetal. Ante esta alarmante
situacion la comadrona llama otra vez por teléfono al ginecologo, siendo atendida por su
mujer, solicitando la presencia con urgencia del médico en la clinica. A partir de este
instante no se realizan nuevos controles y tampoco se avisa a otros ginecdlogos que
estaban en la clinica en ese momento. Finalmente, llega el ginecdlogo y se procede a la
extraccion del feto que en el proceso de expulsion presenta una vuelta de cordon
umbilical en el cuello. Por falta de oxigenacion el bebé sufrié una parélisis cerebral

irreversible que desembocdé en una severa deficiencia psiquica y fisica.

Esta sentencia en relacion con la imprudencia profesional e imprudencia del
profesional, pone de manifiesto la problematica en la aplicacion del subtipo agravado de
imprudencia profesional, en relacion a si ha de ser aplicado a cualquier persona que
realice actos especificos de una determinada profesion o si, mas bien, es preciso e
imprescindible que el sujeto del hecho imprudente sea un profesional de la actividad,
que desarrollaba en el momento de incurrir en la infraccién punible. Asi remitiéndose a
la STS 3/10/1997, ndm. 1188/1997 (RJ 1997\7169) establece que “la imprudencia
profesional se caracteriza por la inobservancia de las reglas de actuacion, que vienen
marcadas por lo que se conoce, en términos juridicos, como lex artis, lo que conlleva un
plus de antijuricidad que explica la elevacion penologica. El profesional que se aparte
de estas normas especificas, que le obligan a un especial cuidado, merece un mayor
reproche en forma de sancion punitiva. (...) La imprudencia profesional aparece
claramente definida, en aquellos casos en que, se han omitido los conocimientos
especificos que sélo tiene el sujeto por su especial formacion, de tal manera que los
particulares no tienen ese deber especial, porque carecen de los debidos conocimientos
para actuar en el campo de los profesionales”. Aplicando la doctrina expuesta al caso

concreto el Tribunal entiende que tanto el ginecologo como la comadrona deben ser
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condenados como autores de un delito de lesiones por imprudencia profesional, por

existir en su actuacién una grave vulneracion de la lex artis.

- STS 19/7/2002, ndm. 1351/2002 (RJ 2002\7676): condena al médico que
interviene como anestesista en una operacion quirdrgica como autora de un delito de
homicidio por imprudencia profesional. EI resumen de los hechos es el que se expone a
continuacion: una mujer se somete a una intervencion quirdrgica consistente en una
liposuccion de flancos y lipectomia abdominal. En dicha intervencién participan un
médico especialista en cirugia estética, un médico ayudante de éste y un médico
general, que sin la especialidad, actia como anestesista, y personal de enfermeria. La
operacion transcurre sin complicaciones, hasta que finalizada la misma, sin la presencia
ya en la sala del cirujano, comprobando la anestesista que la paciente comenzaba a
despertarse y estando todavia entubada, procedio6 a cerrar el suministro de oxigeno y de
protoxido de oxigeno, hasta el momento suministrados en mezcla al 50 por 100,
abriendo a continuacion el grifo correspondiente a éste ultimo gas y dejando cerrado el
correspondiente al suministro de oxigeno, cuando lo correcto hubiera sido hacer
exactamente lo contrario, es decir, suministrar exclusivamente oxigeno a la paciente.
Como consecuencia de la falta de oxigeno la paciente sufre una braquicardia, ante lo
cual la acusada reclama la presencia de otros médicos. A esta llamada acude un médico
anestesista que, mirando el monitor, inmediatamente se percata de la causa de la falta de
oxigeno, cerrando el grifo de protdxido y abriendo el del oxigeno. La paciente entr6 en

un estado de coma, muriendo a los pocos dias.

En este supuesto la Sala entiende que el médico que actido como anestesista,
actividad propia de una determinada especialidad de la profesion médica, sin estar
capacitado para ello, incurri6 en impericia. Asimismo en su actuacion se pone
manifiesto la falta de la debida atencion, que tal y como dispone el Tribunal: “unida a la
produccién de un resultado letal vinculado a aquella actividad por una indudable
relacién de causalidad, nos colocan ante la indiscutible realizacién del tipo objetivo de

homicidio por imprudencia grave profesional”.

- STS 27/2/2009, num. 173/2009 (RJ 2009\3290): se trata de un caso de contagio
maltiple de hepatitis por un anestesista, siendo calificada su conducta como de
imprudencia profesional, por entender que existe en la actuacion del anestesista una

grave vulneracion de la lex artis. Este anestesista, portador del virus de la hepatitis C,
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habia participado en diversas intervenciones quirdrgicas, contagiando con dicho virus a
las personas que en la sentencia se citan. Se considera probado que éste llevaba un largo
periodo de tiempo, administrandose farmacos empleados en las anestesias y sedaciones
quirdrgicas y hospitalarias, ya que hay elementos que acreditan que éste hacia un uso
irregular, para si, de los opiaceos utilizados en las intervenciones quirurgicas y en los
servicios de cuidados intensivos. De lo cual se deriva que el procesado usaba
previamente para si el material que luego utilizaba para anestesiar, sedar o tratar a los
pacientes, con rotura de la integridad de la piel, y parte de los farmacos destinados a
éstos, de tal manera que restos hematicos suyos contaminados con el VHC se

transmitieron al caudal sanguineo de los pacientes.

4.2.3. Sentencias de Audiencias Provinciales en las que no se aprecia

imprudencia profesional.

- SAP Alicante 29/1/1998, num. 24/1998 (ARP 1998\428): estima el recurso
presentado por el paciente contra la sentencia de instancia que absolvio al cirujano jefe
de un delito imprudente con resultado de lesiones, causadas por el abandono de una
compresa quirdrgica en el cuerpo del operado. Le condena al entender que no presto la
mas minima atencion antes de proceder a la sutura de la cavidad abierta, a la presencia
en el cuerpo del paciente de un cuerpo extrafio y de caracter metélico, descuidando de
forma elemental los deberes de inspeccion y control de su equipo personal auxiliar.

En esta sentencia se hace mencion a que en el ejercicio de la medicina moderna
se requiere la intervencién de varios especialistas y auxiliares sanitarios, convirtiéndose
en una actividad a desarrollar en grupo o en equipo. En este sentido establece: “este
nuevo fendmeno de la medicina en equipo exige tanto en el ambito juridico como en el
sanitario la necesidad de delimitar las respectivas responsabilidades, normalmente
imprudentes, de los diversos miembros del equipo y, en este sentido la dogmatica penal
ha encontrado y postulado ciertos criterios que permiten tal separacion de
responsabilidades de los intervinientes en una actividad como es la cirugia, que se
desarrolla en régimen de equipo, tales principios o criterios son: el principio de

confianza y el principio de division del trabajo”. El principio de confianza, supone que
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el cirujano puede, en principio, confiar en que sus colaboradores se comportaran
diligentemente, salvo que en el caso concreto circunstancias especiales, tales como
descuidos graves, ineptitud o falta de cualificacion reconocibles, le hagan pensar lo
contrario. A su vez, el principio de division del trabajo en equipo se ha impuesto como
consecuencia del propio progreso cientifico y de la necesaria especializacion. A los
efectos de determinar las responsabilidades del equipo médico atendiendo al criterio de
division del trabajo, el Tribunal expone que en supuestos como la falta de cualificacion
del personal sanitario, fallos de comunicacion o de coordinacion del equipo médico-
quirargico, el cirujano, en su condicién de jefe del equipo puede ser considerado
penalmente responsable si no ha cumplido con sus especiales deberes de cuidado
secundarios tales como de instruccion, vigilancia y control del personal sanitario

auxiliar.

Por lo que a este caso se refiere la Sala entiende que el cirujano no prestd la mas
minima atencion antes de proceder a la sutura de la cavidad abierta, a la presencia en el
cuerpo del paciente, de un cuerpo extrafio y de caracter metalico descuidando de forma
elemental los deberes de inspeccion y control de su equipo de personal auxiliar. Sin
embargo, entiende que esta falta de atencion no supone una vulneracion de la lex artis,

sino un descuido coman, por lo que no aprecia en este caso imprudencia profesional.

- SAP Ourense 7/10/1998, nim. 132/1998 (ARP 1998\3821): los hechos son los
que se exponen a continuacion; el paciente, un varon de sesenta y cuatro afios de edad,
alérgico al “metamizol” y a las composiciones de “pirazolona”, ingresa en un centro
hospitalario a través del servicio de urgencias con dolor en la regién subhepética
derecha. Se deriva a planta, en donde es atendido por un médico especialista a quien
asiste un ATS. Junto al paciente se remite un informe clinico en el que se hace constar
la alergia a las citadas sustancias. Ademas, la hija del enfermo entrega al ATS otra hoja
donde también figura el cuadro alérgico. Este ATS, después de tomar nota en la hoja de
observacién de enfermeria, se la entrega al médico especialista. EI médico especialista,
sin prestar atencion a los referidos informes, prescribe que se le inyecte “nolotil”,
especifico de “metamizol magnésico” diluido en suero fisiologico. El ATS, siguiendo
las instrucciones del médico, inyecta el farmaco al paciente. Trascurridos entre uno y

dos minutos, el paciente comienza a sufrir sintomas propios de un cuadro alérgico y
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termina falleciendo a los pocos dias. La Sala condena al médico especialista como autor
de un delito de homicidio, por imprudencia grave y absuelve, al ATS, quien por su

condicion no tenia obligacion de conocer los componentes de los farmacos.

Esta sentencia hace mencion a la ya conocida distincion jurisprudencial entre
culpa profesional, referida a la impericia o negligencia cometida por un profesional en
el especifico ejercicio de su arte, ciencia u oficio, y la culpa del profesional que
descansa en el descuido objetivo comdn. En este caso se entiende que el médico
incurrié en un descuido comun aungue grave y extremado, pero no en una impericia
médica, al no revisar la hoja de ingreso por urgencias del enfermo, el cuadro de alergias
que le entrego la ATS e, incluso, por no recapacitar sobre la especifica patologia del
sujeto pasivo, al que no hacia mucho que habia atendido y habia informado de su
condicion de alérgico a los principios activos que integraba la inyeccion de “nolotil”

diluido en suero fisioldgico que le prescribid.

- SAP Leo6n 9/1/2002, num. 6/2002 (JUR 2002\95604): en ella se dirime la
responsabilidad del cirujano jefe y de las enfermeras circulantes e instrumentista por el

olvido de una gasa en el cuerpo del paciente.

Respecto a la imprudencia profesional en esta sentencia se establece: " debe ser
objeto de distincion lo que se venia sefialando como culpa profesional (en la que la
impericia encuentra su fundamento causal en la ignorancia o defectuosa ejecucién del
acto requerido profesionalmente) y la culpa del profesional (que no es mas que la
imprudencia comin cometida por el profesional en el ejercicio de su arte, profesion u
oficio)”.

En el presente caso, no se entiende que haya una transgresion de los deberes de
la técnica quirirgica, “sino un auténtico descuido que a cualquiera puede ocurrir
aunque, eso si, situado en el campo de la actividad médica no puede ser valorado méas

gue como imprudencia sin que la cualificacion profesional afecte a tal valoracion”.

- SAP La Rioja 20/2/2004, nim. 61/2004 (JUR 2004\83390): resuelve los
recursos planteados por dos cirujanos, uno especialista y otro MIR y por la ATS
instrumentista, contra la sentencia de instancia que les condena como autores de un
delito de lesiones por imprudencia grave, por haber dejado olvidadas en el cuerpo del

paciente unas “pinzas de kocher”, que obligaron a una nueva intervencion quirurgica
78



para su extraccion, con el correspondiente tiempo de convalecencia. La AP estima
parcialmente los recursos planteados por cada uno de los acusados; en el caso del MIR
lo absuelve, advirtiendo que aungue tiene su propio ambito de competencia y, por tanto,
en determinadas ocasiones se le puede exigir una responsabilidad penal derivada del
incumplimiento de los deberes de cuidado que le corresponde observar, en este caso, su
funcion es supervisada por el médico especialista, en definitiva, totalmente dependiente
de éste. Condena al cirujano especialista como autor de una falta de lesiones por
imprudencia leve, y condena a la ATS instrumentista también como autora de una falta

de lesiones por imprudencia leve.

Esta sentencia hace mencion a la doctrina jurisprudencial en relacion a las
imprudencias médicas que ya se ha expuesto anteriormente, y al supuesto agravado que
es la imprudencia profesional, caracterizada por la inobservancia de las reglas de
actuacion que vienen marcadas por lo que se conoce en términos juridicos como lex
artis. Con respecto al tratamiento de la negligencia penal en el ambito de las profesiones
sanitarias, expone las consideraciones a tener en cuenta: “1%. El simple error de
diagndstico o en la terapia no constituye delito, salvo que por su entidad o categoria
cualitativa o cuantitativa resulten de extrema gravedad. 22 El estudio, a efectos penales,
del profesional ha de hacerse caso por caso, atendiendo a todas las circunstancias
concurrentes y evitando generalizaciones. 3. El analisis casuistico debe efectuarse
valorando la conducta exigible al facultativo medio normal (sin perjuicio de la especial
preparacion que caracteriza a los especialistas) en funcion de la situacién del paciente y
el resultado mortal o lesivo, dentro de la correspondiente relacion de causalidad,
apreciando en su conjunto la intervencion del profesional en el diagnostico, en la terapia
y en sus reacciones durante el curso de la enfermedad”. Dentro de este tipo de
imprudencia se encuadra también, como un supuesto agravado la imprudencia
profesional, caracterizada por la inobservancia de las reglas de actuacion que vienen
marcadas por lo que se conoce en términos juridicos como lex artis, lo que conlleva un
plus de antijuridicidad que explica la elevacion penoldgica. Asimismo recuerda la
doctrina jurisprudencial respecto a la imprudencia médica: “a) Que el error en el
diagnostico o en el tratamiento, por regla general, no es tipificable como infraccion
penal, salvo que por su entidad y dimensiones constituya una equivocacion inexcusable;

b) Que queda también fuera del ambito penal, por la misma razon la falta de pericia
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cuando esta sea de naturaleza extraordinaria o excepcional; y ¢) Que la determinacion
de la responsabilidad médica ha de hacerse en contemplacion de las situaciones
concretas y especificas sometidas a enjuiciamiento penal, huyendo de todo tipo de

generalizaciones”.

De la aplicacién de la doctrina expuesta al caso se concluye que si que hubo en
el cirujano y en la ATS una falta de atencidn en la inspeccion del campo operatorio,
considerandose que no medio la diligencia exigible en la intervencion, pero sin apreciar

en este caso una vulneracion de la lex artis.

4.2.4. Sentencia de Audiencia Provincial en la que si se aprecia imprudencia

profesional.

- SAP Sevilla 17/5/2004, num. 196/2004 (JUR 2004\199296): conoce del
recurso de apelacion interpuesto por una enfermera instrumentista. La paciente ingresa
en el centro hospitalario para ser sometida a una operacién quirtrgica con la finalidad
de tratar una eventracion abdominal por un equipo quirdrgico formado por un cirujano
jefe, una ayudante y una enfermera instrumentista. La intervencion se desarrolla con
normalidad. A la hora de cerrar y después de observar que en el campo de la operacion
no quedaba ningun instrumento, gasa o material quirdrgico, se procedié por los
cirujanos a coser sin que por parte de la enfermera instrumentista se advirtiera a éstos
que no tenia en su poder la totalidad de las pinzas que habia entregado durante la
operacion, al creer que habia recogido todas. Ni el cirujano jefe ni la ayudante hicieron
personalmente el recuento de las pinzas, ni se encargaron de exigir de la instrumentista
el mismo, dandose por hecho que la enfermera tenia en sus manos todo el instrumental
empleado en la operacién, ya que ésta no manifestdé nada en contrario. Tras la
operacion, la paciente sufrié durante varios dias punzadas en la zona del abdomen que
terminaron con un dolor agudo, lo que motivo su ingreso nuevamente en un centro
hospitalario donde, tras una exploracion médica, se advierte la presencia de un cuerpo
extrafo y se procede a una intervencion quirtirgica de urgencia. Se le extrae una “pinza

de kocher” de trece centimetros, que habia provocado la estrangulacion del intestino
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delgado, ademas de colectomia, y alteracion de transito intestinal, adherencia y heridas

peritoneales. Lesiones de las que tardd en curar casi un afo.

En esta sentencia se expone que la imprudencia profesional puede ser apreciada
cuando se produce la inobservancia de la lex artis, es decir, la inaplicacion de los
conocimientos y técnicas que sean absolutamente exigibles al sujeto activo en virtud de
su status como profesional al que cabe exigir un plus de pericia y celo en virtud

13

precisamente de esas técnicas y conocimientos. En este sentido establece que: “el
concepto de imprudencia profesional, diferenciado durante tiempo por la doctrina y
jurisprudencia de la mera culpa o imprudencia del profesional, viene estrechamente
ligado al de impericia inexplicable y fuera de lo corriente o plus de antijuridicidad
consecutivo a la infraccion de la lex artis y de las precauciones y cautelas mas
elementales, indisculpables a personas que, perteneciendo a una actividad profesional,

deben tener unos conocimientos propios de una actividad profesional”.

Dentro de la distribucion de funciones asignadas a los distintos miembros del
equipo, la responsabilidad del control del instrumental quirdrgico utilizado en la
intervencion la tiene la enfermera instrumentista, siendo determinante su actuacion en la
causacion del resultado lesivo al no observar las precauciones y cautelas mas
elementales en el desempefio de una de sus funciones mas importantes, el control del
instrumental quirurgico, tal como resulta de la propia definicion de su puesto de trabajo,

instrumentista, que implica también una manifiesta infraccion de la lex artis.

Para concluir el Tribunal dispone que: “debe tenerse en cuenta que de haberse
observado las precauciones y cautelas propios de su actividad profesional se hubieran
podido adoptar, antes de procederse a suturar la herida quirdrgica o en un momento
inmediatamente posterior, las medidas necesarias para detectar tan andmala
circunstancia”. Por todo lo expuesto entiende que en este caso si debe ser condenada la

enfermera instrumentista por un delito de lesiones por imprudencia profesional.

4.2.5. VValoracion.
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De todas las sentencias expuestas, tanto del Tribunal Supremo como de las
Audiencias Provinciales, voy a poner de manifiesto una serie de ideas que bajo mi punto

de vista cabe destacar.

En primer lugar, voy a exponer la contradiccion que entiendo que existe entre la
STS 1/12/1989 (RJ 1990\791) y la STS 4/9/1991 (RJ 1991\6021). En ambas se trata un
supuesto de hecho de abandono del quir6fano por parte del anestesista. En la primera de
ellas el anestesista se ausentd del quiréfano aun a sabiendas de que el aparato de
anestesia carecia de alarma y que el monitor tenia desconectada la sefial acustica. Y en
el segundo supuesto se ausenta del quirdfano sin haber conectado el aparato monitor de
control electrocardiogréafico, abandonando dicho quiréfano para asistir a otra operacion.
Pues bien, en el primero de los casos se condena por imprudencia profesional, por
entender que el hecho de no preocuparse en examinar con la debida atencion el monitor
y ausentarse del quiréfano supone una grave vulneracion de la lex artis. Sin embargo, en
la segunda sentencia, se entiende que la conducta del anestesista no merece la
calificacion de imprudencia profesional porque salié del quiréfano para acudir a otro.
Bajo mi punto de vista la situacion en la que queda el paciente que esta siendo
intervenido es la misma en ambos supuestos, ya que el anestesista se ausenta del
quiréfano en ambos casos, y ademas, en ninguno de ellos los aparatos de control de las
constantes vitales del paciente estaban funcionando correctamente, bien sea por no tener
la alarma conectada, o por ni siquiera estar conectado el monitor. Por ello, y con
independencia de la finalidad por la que el anestesista abandone el quiréfano, entiendo
que es una imprudencia profesional, por vulnerar la lex artis, dejar a un paciente en una
operacion sin control por parte del anestesista, existiendo bajo mi punto de vista una

contradiccion entre ambas sentencias.

En segundo lugar, otra contradiccion observada se produce entra las sentencias
de las distintas Audiencias Provinciales, en la mayoria de ellas se tratan supuestos de
hecho relativos al abandono de material quirdrgico en el cuerpo del paciente, sin
embargo, excepto en la SAP Sevilla 17/5/2004, nim. 196/2004 (JUR 2004\199296) en
la que si se condena por imprudencia profesional, en ninguna de ellas se entiende que la

conducta del profesional sanitario pueda ser calificada de imprudencia profesional.

82



La argumentacién para no calificar esta conducta de imprudencia profesional es
que esta falta de atencion en la inspeccién del campo operatorio, se considera un
descuido comun, es decir, se entiende que no concurre la diligencia exigible en la
intervencion, pero no puede apreciarse vulneracion de la lex artis. Sin embargo, la
Audiencia Provincial de Sevilla en la sentencia ya citada, considera que dentro de la
distribucion de funciones asignada a los distintos miembros del equipo, la enfermera
instrumentista es la que se encarga del control del instrumental quirtrgico utilizado en
la intervencion, por tanto, cuando un material utilizado en la operacion se olvida dentro
del cuerpo del paciente es su responsabilidad (asi como en algunos casos, también, del
cirujano jefe) entendiendo, entonces, que se ha vulnerado la lex artis, al no observar las
precauciones y cautelas mas elementales en el desempefio de una de sus funciones mas
importantes, el control del instrumental quirdrgico, tal como resulta de la propia

definicién de su puesto de trabajo, instrumentista.

Del andlisis de estas sentencias y las contradicciones entre ellas existentes la
conclusion final que me sugieren es que no hay unos criterios claros para delimitar el
concepto de imprudencia profesional y de ahi que en algunos casos se condene por

imprudencia profesional y en otros no, aunque estemos tratando supuestos semejantes.

VI. TRABAJO EN EQUIPO.

1. El principio de divisién del trabajo en la actividad médico-sanitaria.

1.1. Origen y naturaleza del principio de division del trabajo.

En la actualidad la actividad médico-sanitaria se desarrolla en un modelo
organizativo presidido por el principio de divisién del trabajo, lo cual supone la
participacion conjunta de varias personas con un reparto de funciones, de manera que
cada uno de los intervinientes tiene encomendada una tarea 0 un campo de actuacion.
Entre los factores que han llevado a la implantacion de este modelo organizativo,
destacan dos. Por un lado, el desarrollo de una medicina social, vinculada al auge del

Estado social y democrético de Derecho, ha conducido a un incremento del nimero de
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personas que tienen la posibilidad de acceder a la atencion sanitaria. Y, por otro lado, la
evolucion cientifica y tecnoldgica que ha experimentado la medicina en los ultimos
tiempos, obliga a la intervencion, sucesiva o simultanea, de especialistas de diferentes
ramas en la realizacion de un mismo acto médico, haciendo posible, a su vez, la
dedicacion de cada uno a sus cometidos especificos, con la exclusividad vy

concentracion necesarias®®,

Asi, la division del trabajo en el ambito sanitario es hoy una realidad, y
constituye el resultado ldgico de un proceso de especializacion y subespecializacion de
las profesiones sanitarias, con sus indudables ventajas. Pero al mismo tiempo plantea
una serie de dificultades que, en el &mbito propio de la imprudencia, se manifiestan
sobre todo a la hora de determinar, en su caso, las responsabilidades en que incurren los
diferentes miembros del equipo médico cuando de su comportamiento se deriva un

resultado tipico™*.

Para analizar como afecta esta realidad a la estructura del delito imprudente y a
su principal elemento, el deber de cuidado, es necesario profundizar en el estudio de
este modelo organizativo’®. En primer lugar, cabe destacar el principio de
responsabilidad propia e individual que rige en Derecho penal‘*®; pero éste no puede ser
ajeno a esta forma de organizar y ejecutar el trabajo cuando trata de individualizar la
responsabilidad penal por resultados lesivos. En este sentido, se entiende que se debe
partir de la propia division del trabajo para delimitar responsabilidades penales en la
profesidn médica, ya que segun la forma que adopte la organizacion laboral de los
profesionales, la operatividad del principio de confianza y la concrecion del deber de

cuidado que afecta a cada uno de los intervinientes, seran diferentes™”.

133 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 113-114. HAVA GARCIA. La
imprudencia médica. 2001, pag. 75. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag.
399. RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 183 y ss.
¥ HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 76.
1% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 113. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pag. 73. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003,
pag. 149. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 398 y ss.
136 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 114.
37 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, p4g. 137-138.
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1.2. Formas de division del trabajo: horizontal y vertical.

Segun el tipo de relacion que guardan entre si los intervinientes del equipo, la
doctrina penal ha distinguido, tradicionalmente, dos formas de division del trabajo:
horizontal y vertical™®. La divisién horizontal supone la interactuacién de los participes
en una relacion de igualdad, mientras que en la division vertical impera un principio de
jerarquia, existe, por tanto, una relacion de supra-subordinacion. Entre las previsiones
legislativas, la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias, se refiere a esta distinta estructuracion de tareas, cuando dispone en el
apartado tercero de su art. 9 que: “Cuando una actuacion sanitaria se realice por un
equipo de profesionales, se articulard de forma jerarquizada o colegiada, en su caso,
atendiendo a los criterios de conocimientos y competencia, y en su caso, al de titulacion,
de los profesionales que integran el equipo, en funcién de la actividad concreta a
desarrollar, de la confianza y conocimiento reciproco de las capacidades de sus
miembros, y de los principios de accesibilidad y continuidad asistencial de las personas

atendidas”.

Es discutida la cuestion sobre el criterio que se debe tener en cuenta para
distinguir entre division horizontal y vertical. Por un lado, se encuentran autores que
consideran que el criterio de clasificacion debe asentarse, exclusivamente, en la
formacion de los profesionales, y por otro lado, aquellos otros que consideran que se
debe atender a criterios como el de la competencia funcional o reparto de competencias,
que generalmente estaria en funcion de la titulacion o formacion académica de los
profesionales, u otro criterio, como el de la posicion en el organigrama. La mayoria de
la doctrina se inclina por el primero, utilizando la formacion académica de los participes
en el equipo médico, como referencia para calificar la organizacion del trabajo como

Il39

horizontal o vertical. A este respecto cabe preguntarse si el sector doctrinal que toma

como criterio clasificador la formacién del personal sanitario, entiende ésta en un

1% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pégs. 116-117. HAVA GARCIA. La
imprudencia médica. 2001, pags. 76 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del
personal sanitario. 2003, pdgs. 149 y ss. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008,
pag. 400. RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias. 2012, pags. 188y ss.
139 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 136 y ss. HAVA GARCIA. La
imprudencia médica. 2001, pags. 76 y ss. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008,
pags. 400; 414 y ss.
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sentido formal, referida solo al titulo académico, o la entiende en un sentido material,
comprendiendo en ella ademas del titulo academico, los conocimientos adquiridos a lo
largo de su carrera profesional. Para VILLACAMPA ESTIARTE la clasificacion de las
relaciones entre los profesionales de la sanidad se establece a partir de una combinacion
de dos criterios. Por un lado, atendiendo a la competencia funcional de cada uno de los
intervinientes en el tratamiento, y por otro lado, atendiendo a la relacion jerarquica. En
virtud del primero de los criterios, la competencia funcional, esta autora entiende que la
relacion entre facultativos de distintas especialidades se enmarcard siempre en un
modelo de division horizontal del trabajo, con independencia de que las funciones de
cada uno sean interdependientes o auténomas*, salvo que atendiendo al segundo de los
criterios, la estructura jerarquica, uno de ellos esté por encima del otro. Este
razonamiento lo hace extensivo también a la relacion facultativo-no facultativo,
entendiendo que los sanitarios de grado medio han ido adquiriendo cada vez un mayor

campo de autonomia***.

1.2.1. Division horizontal.

La mayoria de la doctrina define la division horizontal de funciones como
aquella forma de organizacion del trabajo caracterizada por una relacién de igualdad

entre los diferentes intervinientes*.

Sin embargo, nos encontramos que partiendo de esta afirmacion, hay posiciones
doctrinales distintas a la hora de establecer cuél es el criterio que permite calificar una
relacién de trabajo como horizontal. Estas distintas posiciones, tal y como he expuesto
en el epigrafe anterior a modo de introduccién, se pueden agrupar en dos. Por un lado,
aquellos autores que utilizan exclusivamente el elemento de la formacién y, por otro
lado, aquellos autores que emplean el reparto competencial de funciones entre los

intervinientes.

Para quienes utilizan el criterio de la formacidn, lo Unico relevante que se puede

constatar es la relacion de igualdad entre dos o mas profesionales de la sanidad, es que

10 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, p4gs. 182 y ss.
“! VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 184 y ss.
1“2 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 136 y ss. HAVA GARCIA. La
imprudencia médica. 2001, pag. 76. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag.
414.

86



éstos posean un mismo nivel formativo. Dentro de esta postura, algunos autores hacen
una interpretacion restrictiva del término formacién, mientras que otros emplean una
interpretacion extensiva del mismo término. La mayoria de la doctrina, como hemos
mencionado anteriormente, acude al criterio de la formacion y emplea como ejemplo
paradigmético de la divisién horizontal la relacién entre cirujano y anestesista'*®, que
con sus conocimientos especiales, cometidos especificos e independencia, se

complementan y dividen el trabajo en la intervencion quirdrgica.

Sin embargo, esta posicion doctrinal ha sido criticada por otros autores, como
por ejemplo VILLACAMPA ESTIARTE™, que considera insatisfactorio el criterio de
la formacion académica de los profesionales de la sanidad como Unico medio para
valorar la division del trabajo. Esta autora entiende que se pueden dar relaciones
interdependientes en un plano de igualdad entre profesionales de distinta cualificacion,
al desempefar cada uno de ellos competencias autbnomas. Asi, indica que los titulados
universitarios como los diplomados en enfermeria, ATS y fisioterapeutas, ademas de
ejercer funciones auxiliares del médico, como la ejecucion de actividades terapéuticas
prescritas por éste, tienen individualmente asignadas competencias de caracter
directamente asistencial, que pueden considerarse independientes de cualquier
prescripcion facultativa; como practicar curas a los operados, prestar servicios de
asistencia inmediata en casos de urgencia hasta la llegada del médico, vigilar la
distribucion de los regimenes alimenticios, aplicar cuidados posoperatorios, o realizar
sondajes’*. Desde este punto de vista los criterios a tener en cuenta para establecer una
diferenciacion entre division vertical y horizontal son la posicién dentro del
organigrama del centro sanitario y la concreta funcién desempefiada en el equipo
médico. Segun esta opinidn, en mas de una ocasion se verd como entre medicos y
enfermeras no existe, dentro del organigrama de la institucion sanitaria, una relacion de
supra-subordinacion que pueda fundamentar el derecho de uno de ellos a dar érdenes y
la obligacién del otro de acatarlas y cumplirlas. Se dird que se encuentran en un mismo

plano estructural.

3 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 136. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pégs. 76-77. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 414.
1% VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 184 y ss.

%5 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 188.
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Con independencia del criterio utilizado para clasificar una relacion laboral
como horizontal, desde un punto de vista material esta forma de trabajo supone que
cada uno de los integrantes del equipo médico posee un plano competencial autbnomo e
independiente respecto al de los demés. Cada sujeto decide por si mismo su propia
accion, sin tener en cuenta, en principio, conductas de terceros y, menos aun, 6rdenes de
cualquier otro interviniente. La doctrina resalta la autonomia funcional como elemento
diferenciador de la division horizontal de trabajo, caracterizada por una relacion de
igualdad de los intervinientes, los cuales desarrollan sus funciones en un ambito de
libertad, en el sentido de que no estan sometidos a las érdenes de nadie. Se entiende que
los profesionales que interactian en este régimen poseen ambitos de actuacion
delimitados, de tal forma que entre ellos no se produzca solapamiento ni interferencia
alguna, aunque con algunos matices. Y es que la independencia absoluta en una
actividad desarrollada en equipo no existe; ya que la intervencién en equipo supone ya,
en si misma, la dependencia de unos profesionales respecto a otros'*®. Hay actos
médicos que requieren de otros para su realizacion, que guardan una relacion de
dependencia respecto a otros, sin embargo, los ambitos de intervencion de una y otra
especialidad estan delimitados, acotados previamente, de forma que no se permite la
injerencia de un especialista en la labor de otro y viceversa. En este sentido, hablamos
de una relacion de interdependencia, que no de jerarquia, que se da entre especialidades
terapéuticas y diagndsticas, que son instrumentales entre ellas. Esta relacion de
interdependencia se pone de manifiesto cuando un médico para decidir sobre el
tratamiento del paciente, tiene que esperar a los resultados de las pruebas que han sido
realizadas por otros especialistas, como pueden ser, analisis de sangre, radiografias,
ecografias, etc. Pero ello, no significa que una especialidad sea superior jerarquicamente
respecto a otra, ya que las funciones entre una y otra estan claramente delimitadas, y

permanecen como ambitos exclusivos de intervencion para sus respectivos actores.

1.2.2. Division vertical.

Existe consenso doctrinal sobre el contenido de la division vertical del trabajo.

La mayoria de los autores entiende que en esta forma de organizar el trabajo médico-

146 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 414 y ss.
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sanitario media una relacion de jerarquia entre los sujetos intervinientes. EI modelo
paradigmatico de la division de trabajo vertical es, el que se da en las relaciones entre
cirujanos y personal de enfermeria®*’. Bajo esta estructura unos intervinientes estan
obligados a acatar las érdenes de sus superiores, y otros son los que emiten esas ordenes
y tienen, a su vez, la obligacion de cumplir con los deberes complementarios aparejados
a su cargo™*. Ha de cumplir con los deberes de diligencia secundarios, referidos a la
instruccion, seleccion, vigilancia y supervision del nivel de cualificacion de los

colaboradores®*.

Los elementos que caracterizan esta modalidad vertical de division del trabajo,
son los siguientes: 1) el orden jerérquico de distribucion de deberes como los de
instruccion, control y vigilancia del superior, y la obligacién de los subordinados de
cumplir con las érdenes de sus superiores jerarquicos; 2) la relacion de dependencia de
los subordinados en el contexto de supra-subordinacion; y 3) la delegacién que afecta
no solo a la actividad del colaborador subordinado sino también a lo que puede suponer
de desplazamiento de competencias y responsabilidad como propias de funciones

ajenas™.

De nuevo la discusion radica en el criterio utilizado para decidir que un sujeto es
superior a otro dentro del equipo médico. Como ya he expuesto anteriormente, la
mayoria de la doctrina aboga por la utilizacion del criterio de la formacién de los
intervinientes, asi los niveles de subordinacién se derivaran del mayor o menor grado de
formacion de los intervinientes™!. Sin embargo, VILLACAMPA ESTIARTE™?, para
calificar la relacion jerarquica incorpora el criterio de la posicion en el organigrama, no
siempre dependiente del titulo académico o del nivel de formacion adquirido. Otros
autores, como GOMEZ RIVERO, también entienden que division vertical del trabajo y

delegacion son sinénimos y pueden ser utilizados indistintamente’®®. Para otros, sin

147 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 147.
148 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 147. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pags. 81 y ss. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 402 y
Ss.; 435y ss.
% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 147. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pags. 81 y ss.
0 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 147.
31 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 117. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pag. 81.
152 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 156 y ss.
1% GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 437-438.
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embargo, la delegacion es una modalidad de la division vertical del trabajo, pero esta
ultima no implica necesariamente la primera, es decir, no siempre que se hable de
division de funciones se podra identificar con casos de delegacion™*. Finalmente otros
autores™®, consideran que la division vertical y la delegacién son aspectos diferentes de
la organizacion, que no se deben de confundir. A este respecto RODRIGUEZ
VAZQUEZ™® entiende que si bien es cierto que la delegacion no implica formalmente
que exista una relacion jerarquica entre ambos sujetos, materialmente va a suponer que
un sujeto se vea obligado a ejercer algun tipo de vigilancia o control sobre otro, es decir,

de hecho se produce una relacion vertical.

De este modo, respecto a la delegacidn surgen dos cuestiones: en primer lugar, si
la delegacion supone siempre que exista una division vertical del trabajo y, en segundo
lugar, si puede existir esta relacion vertical sin haber delegacion de funciones. Respecto
a la primera de las cuestiones, nos encontramos con dos posiciones contrarias y una
intermedia. Por un lado, JORGE BARREIRO que concibe que siempre que haya
delegacion existira una division vertical del trabajo, por concebir la primera como una
modalidad de ésta ultima. Y, por otro lado, VILLACAMPA ESTIARTE que entiende
que la delegacién no supone la existencia de una relacién vertical o jerarquica. En este
sentido, esta autora™’, explica que cuando un profesional facultativo delega en otro una
actividad, surgen unos deberes de control por parte del delegante, pero esto no supone
que uno sea jerarquicamente superior al otro, poniendo de ejemplo el caso de un
anestesista que delega en un diplomado en enfermeria la supervision de un paciente que
se encuentra en la sala de despertar, si entre ellos no existia previamente una relacion
vertical de trabajo, esta delegacion no va a implicar que esta surja. La posicion
intermedia es defendida por RODRIGUEZ VAZQUEZ™®, quien defiende que no se
puede identificar division vertical con delegacion, pero explica que aunque la
delegacion no implique formalmente una relacion vertical de trabajo, ésta si que supone
el surgimiento de unos deberes de control y vigilancia por parte de quien delega, por lo

que materialmente si que existe una relacion jerarquica entre ambos profesionales, ya

> JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 147 y ss.
1% V/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 156 y ss.
1% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 197 vy ss.
7 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 155-156.
18 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 214.
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que el delegante debe estar atento a la conducta global del delegado sin poder
desentenderse de ella. Respecto a la segunda de las cuestiones, si puede existir relacion
vertical sin delegacion, JORGE BARREIRO afirma que si ya que este concibe la
delegacion como una modalidad de division vertical, pero sin que esta Gltima implique
necesariamente la primera, es decir, no siempre que se hable de una division vertical de
funciones estamos hablando de delegacion de funciones, ya que los diplomados en
enfermeria o ATS tienen competencias que desarrollan en un régimen de jerarquia pero
sin que hayan sido delegadas por los facultativos, como por ejemplo, mantenimiento,
limpieza y desinfeccion del material o la propia asistencia al enfermo. Para
VILLACAMPA ESTIARTE y RODRIGUEZ VAZQUEZ, puede existir la division
vertical del trabajo sin delegacion de funciones, puesto que conciben la delegacién
como un acto independiente de la relacion existente entre delegante y delegado, que se

puede dar en el seno de una relacion jerarquica o fuera de ella.

Un supuesto especial en esta forma de organizacion vertical, es la relacién entre
el Médico Interno Residente (MIR) y su tutor. Hay autores™® que defienden que es un
claro ejemplo de division vertical de trabajo; y otros que excluyen dicha relacién del
ambito propio de la division vertical de trabajo*®. En estos supuestos destaca el deber
del médico tutor de programar y controlar las labores que realice el médico residente a
su cargo, lo que, expulsa su estructura de la problematica de la responsabilidad por
trabajo en equipo’®™.

1.3. Conclusion.

Bajo mi punto de vista, entiendo que tenemos que partir de la idea de que entre
profesionales con la misma formacion existe una relacion horizontal de trabajo, es decir,
el personal médico entre ellos, el personal de enfermeria entre ellos, también, etc. Sin
embargo, este criterio tendra que ser completado con otros dos criterios, que son el

funcional y el relativo a la posicion en el organigrama.

9 HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 84.
160 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 409-410.
161 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 410.
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Con base en el criterio funcional, entiendo que existird una relacién horizontal
entre facultativos de distintas especialidades o competencias cuando estas se desarrollen
de forma autonoma, sin embargo, en aquellos casos en los que el personal de enfermeria
requiere para el desarrollo de sus competencias la aprobacion y supervision del médico,
se considerara que existe una relacién jerdrquica entre medicos y personal de

enfermeria.

Por altimo, entiendo que también habra que tener en cuenta la posicion de cada
uno de los intervinientes en el organigrama del centro hospitalario en el que presten sus
servicios. Ya que debido a la estructura piramidal que rige en los centros hospitalarios
en la cumbre de la pirdmide puede haber profesionales con la misma formacién que los
que estdn en una posicion intermedia, asi por ejemplo los jefes de seccion serén
jerarquicamente superiores que los integrantes de la seccién aunque tengan la misma

formacion.

2. El principio de confianza.
2.1. Enunciado general. Origen y evolucion.

Como criterio complementario a la hora de determinar el deber de cuidado
exigible, la doctrina penal enuncia el principio de confianza. De acuerdo con dicho
principio cada participe en una actividad puede y tiene que confiar en que la actuacion
del resto de los intervinientes sera correcta; y sélo cuando existan motivos fundados
para desconfiar de la actuacion de los terceros, deberd dejar de invocarse dicha

presuncion por el resto de los intervinientes™®.

El principio de confianza nace en el ambito del Derecho penal
automovilistico®®. Inicialmente, se partia de la idea de que cada uno de los participes en

el tréfico rodado debia estar atento en todo momento a las conductas de los demas,

162 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 118. LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 504
y ss. HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 78. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 147.
13 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 117. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pdg. 139. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad
penal del médico. 2008, pag. 416. MARAVER GOMEZ. El principio de confianza en Derecho penal.
2009, pags. 36 y ss. RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades
médico- sanitarias. 2012, pag. 216.
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considerando la actuacién imprudente del resto como algo normal®*. Pero el desarrollo
y la generalizacion del uso de vehiculos de motor, hicieron necesario modificar este
planteamiento, asi se paso a concebir el principio de confianza de la siguiente forma:
quien conduce de forma adecuada a Derecho puede confiar en que los otros
participantes se comportardn también correctamente, salvo que las circunstancias del

caso hagan pensar lo contrario®®.

Pero la aplicacion del principio de confianza no ha quedado acotada al &mbito
del tréfico viario, sino que ha ido evolucionando hasta ser utilizado en otros sectores de
actividad, empezando a emplearse, posteriormente, por la doctrina penal y la
jurisprudencia para delimitar el deber de cuidado en &mbitos de actividad con
intervencion de varios sujetos, entre los que existe relacién y conocimiento previos'®®.
En este proceso evolutivo, este principio se llega a aplicar a la actividad medico-
sanitaria, en un momento en el que la medicina empieza a practicarse en equipo®’. Sin
embargo, la aplicacién de este principio a la actividad médico-sanitaria no ha sido
pacifica, por las diferencias existentes entre la actividad automovilistica y la médico-
sanitaria. Algunos autores han entendido que es necesario adaptar el principio de
confianza a los supuestos de division de trabajo’®®. En este sentido VILLACAMPA
ESTIARTE enuncia las principales diferencias entre el trafico viario y la actividad

sanitaria;

1. En el trafico rodado existen normas que rigen la actividad, lo que supone dotar al

principio de confianza de una base normativa, que en el &mbito médico no

existe!’®,

184 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 139.
RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, péag. 216.
165 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 118. LUZON PENA. PG I. 1996, pags. 504
y ss. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 139.
GOMEZ RIVERQO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 416-417.
106 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 141.
7 MARAVER GOMEZ. El principio de confianza en Derecho penal. 2009, pags. 101 y ss.
%8 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 142.
MARAVER GOMEZ. El principio de confianza en Derecho penal. 2009, pags. 104-105.
169 \VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 142.
0 MARAVER GOMEZ. El principio de confianza en Derecho penal. 2009, pag. 104.
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2. En el tréfico rodado los actuantes no tienen una finalidad coman, mientras que,
en el &mbito médico sus funciones se encaminan al tratamiento y curacion del

paciente".

3. Las relaciones en el trafico rodado se dan entre iguales, lo cual no ocurre

siempre en el ambito médico.

4. EIl factor tiempo juega papeles distintos en una y otra actividad, ya que en el
trafico rodado hay que tomar decisiones inmediatas y repentinas, y esto no

sucede siempre asi en el &mbito médico.

5. Pero, la principal diferencia es que en el trafico rodado la interactuacion se
produce entre extrafios, mientras que, en el ambito médico-sanitario se produce

una relacién profesional entre personas conocidas'’?.

En tales diferencias, la autora, fundamenta la necesidad de restringir en mayor
medida la operatividad del principio de confianza en supuestos de division del trabajo,
como la actividad médico sanitaria, en contraposicién con su ambito de validez en el

trafico rodado.

2.2. Funcién y ubicacion sistematica del principio de confianza en el delito

imprudente.

El principio de confianza aparece como una propuesta de solucién ante los
problemas que la estructura tradicional de la imprudencia plantea en casos de
actividades con varios intervinientes. En ocasiones, del ejercicio de estas actividades se
derivan resultados lesivos para bienes juridicos fundamentales, en este contexto, el
principio de confianza es introducido por los tribunales y la doctrina para tratar de
resolver el problema de atribucién de responsabilidades penales por los resultados

lesivos causados.

3

En este sentido, la mayoria de la doctrina'’® considera que el principio de

confianza sirve para delimitar el deber de cuidado que le corresponde observar a cada

1 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 120. MARAVER GOMEZ. El principio de
confianza en Derecho penal. 2009, pag. 104.
172 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 120.
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uno de los intervinientes en una actividad realizada en grupo o en equipo. De esta forma
el principio de confianza fija un limite, y establece hasta ddnde tiene que llegar la
atencion y el cuidado de cada uno de los sujetos y, por tanto, establece el ambito de

responsabilidad de cada uno de ellos.

2.3. Naturaleza y fundamento del principio de confianza.

Respecto a la naturaleza y fundamento de este principio no hay unanimidad,
pudiéndose distinguir dos posiciones doctrinales mayoritarias. Por un lado, la postura
mayoritaria'’*, que identifica el fundamento del principio de confianza con la institucion
del riesgo permitido. En este sentido, se considera que las acciones de aquellos con
quienes se interactUa son riesgos o peligro que pueden ser asumidos por la conducta del
principal. Solo si las conductas de los terceros superan determinados limites,
convirtiendo el riesgo principal en un peligro especialmente grave, la conducta del
principal no se podrd amparar en el principio de confianza para excluir su obligacion de
dirigirse a observar y contener aquellos riesgos. Por otro lado, una segunda linea
doctrinal, minoritaria’”, sostiene que el fundamento del principio de confianza se
encuentra en el principio de autorresponsabilidad. Desde esta posicion se considera que
las conductas o acciones de terceras personas no pueden ser concebidas, por el
ordenamiento juridico, como un riesgo mas a tener en cuenta por quienes con ellos
interactan. Para este sector, la confianza en el otro estd permitida no porque su
comportamiento sea un riesgo asumido por el ordenamiento juridico o por la sociedad a
la hora de llevar a cabo una conducta junto a €él, sino porque se considera que aquél es
responsable de su actuacién, se presume que va actuar correctamente y, por tanto, al
menos, inicialmente, no se puede hablar de un riesgo o un peligro de la misma forma

que en el marco del riesgo permitido. Ademas de estas dos posturas, existen otros

7% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 117. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pégs. 77 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario.
2003, pag. 149.
1% LUZON PENA. PG 1. 1996, pags. 504-505. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “Articulo 127, en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.) Comentarios al CP. 1999, pégs. 552-553. ROXIN, C. DP PG I. 2003
pags. 1004 y ss.
%5 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 119. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pags. 78 y ss.
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postulados doctrinales minoritarios*’®, pero que no van a ser tratados en este trabajo, al

entender que en su caso, este se extenderia en exceso.

2.3.1. El principio de confianza entendido como expresion del riesgo permitido.

El riesgo permitido se puede definir como aquella institucién juridico-penal que
abarca el espectro de conducta humanas que, a pesar de generar un peligro para bienes
juridicos valiosos son autorizadas por resultar socialmente beneficiosas'’’. Esto
significa que, aun siendo estos bienes juridicos objeto de proteccidn, se permite ejercer
esas acciones peligrosas adoptando las medidas de control y seguridad necesarias para

reducir los riesgos al maximo posible y evitar en todo caso la lesion.

La mayoria de la doctrina fundamenta el principio de confianza en el riesgo
permitido, entendiendo que este principio marca la frontera entre el riesgo permitido y
el prohibido’®. Desde esta perspectiva el principio de confianza es un criterio de
delimitacién de la responsabilidad penal que resulta, al igual que el riesgo permitido, de
una previa comparacion entre los riesgos para un bien juridico inherentes a la accion
ejercida por un sujeto y los beneficios resultantes de dicha accién. De este modo, lo que
caracteriza al principio de confianza es el hecho de que se consideran como riesgos o

elementos peligrosos de la accidn, las actuaciones de terceros con los que se interactua.

2.3.2. El principio de autorresponsabilidad como fundamento del principio de

confianza.

Este sector doctrinal'’

afirma que el fundamento del principio de confianza se
encuentra en el principio de autorresponsabilidad, segun el cual cada sujeto es

responsable de los resultados derivados de su accion. La base de esta idea estd en la

176 \VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 145 y ss.
GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pdg. 406. MARAVER GOMEZ. El
principio de confianza en Derecho penal. 2009, pags. 170 y ss.; 183 y ss. RODRIGUEZ VAZQUEZ.
Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pags. 236-237.
7L UZON PENA. PG I. 1996, pag. 643.
1781 UZON PENA. PG 1. 1996, pags. 505-506.
9 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 119. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pag. 78.
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diferenciacion del objeto al que se dirige cada uno de estos institutos, ya que mientras
que el riesgo permitido se refiere tradicionalmente a un peligro que proviene de un
suceso natural que entra en conflicto con la accion de un sujeto, el principio de
autorresponsabilidad se refiere al peligro que proviene de un tercero, es decir, de una

persona cuyo comportamiento se supone libre y responsable.

Un elemento que parece apoyar esta diferenciacion es el requisito exigido para
considerar que se ha infringido uno u otro. Mientras que para el riesgo permitido se
habla de previsibilidad, en el caso del principio de confianza con fundamento en el
principio de autorresponsabilidad, para negar la validez del principio de confianza no
basta la mera previsibilidad del peligro creado por un tercero, sino que la doctrina habla
de que el comportamiento descuidado de terceros sea reconocible’®. En este sentido, si
el riesgo, y el resultado en el que éste se puede concretar, provienen del comportamiento
de otra persona, tendran que ser asumidos por el sujeto que directamente los ha creado,
y no por un sujeto distinto. Asi, se conecta el principio de confianza con el principio de
responsabilidad personal, que rige en el Derecho penal, y, segun el cual sélo se puede
hacer responsable a un sujeto por los hechos propios, y en ningun caso, por los hechos

ajenos sino ha intervenido en ellos de ninguna forma.

Partiendo de esta diferenciacion entre el riesgo permitido y el principio de
autorresponsabilidad como formas de justificar el principio de confianza, se llega a
diferenciar, también, que mientras que en el caso del riesgo permitido la atipicidad de la
conducta es el resultado de una ponderacion juridico-social entre beneficios y perjuicios
de una determinada accién, el principio de autorresponsabilidad supone excluir la
tipicidad de la conducta porque no se puede hacer responsable a alguien de los

comportamientos de terceras personas.

2.4. Eficacia del principio de confianza.

El principio de confianza no puede ser entendido de manera absoluta, es decir,
no puede ser aplicado en cualquier situacién, sino que su aplicacion presenta una serie

de excepciones y limites. Asi, la doctrina penal ha admitido de manera unanime la

180 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 119.
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necesidad de imponer una serie de restricciones a este principio. Las limitaciones

admitidas por la mayoria de la doctrina'® son las que se exponen a continuacion.

En primer lugar, el principio de confianza s6lo se aplicara a aquél que haya
obrado cuidadosamente en su propio &mbito de actuacion. Esto significa que el sujeto
que infringe su deber de cuidado mas inmediato no puede, amparandose en el principio
de confianza, esperar que los otros realicen con correccion la concreta funcion que les
corresponde, y ademas, subsanen el peligro que deriva de aquel comportamiento

erréneo®.

El segundo limite al principio de confianza establece que no se puede confiar en
el comportamiento de un tercero cuando existan motivos para sospechar que la persona
en la que, inicialmente se confia, va actuar imprudentemente. Este limite esta
relacionado con el concepto de previsibilidad, que constituye el presupuesto del deber
de cuidado. En relacién con el principio de confianza, la previsibilidad de la
incorreccion de la conducta de terceros por parte de quien con ellos se interactla, se ha
ido configurando como un presupuesto de aquel principio, de tal manera que, si €s
previsible para quien interacta en la realizacion de una actividad la infraccion del deber
de cuidado de aquéllos con quienes participa, no podra confiar en la correccion de la
conducta de los terceros, y por tanto, tendra, en principio, que modificar su conducta
para tratar de corregir la actuacion de los otros y, en todo caso, intentar evitar el
resultado lesivo que de tales infracciones se pueda derivar. Y a la inversa, siendo
imprevisible para un sujeto la actuacion imprudente de las personas que con él trabajan,
se entendera que el sujeto que, inicialmente confia en los otros, podra seguir amparado
por el principio de confianza, podra dejar que su accién sea dirigida por la idea de que
los otros actuaran conforme a Derecho y, que por tanto, no tendra que ampliar el
cuidado hasta el punto de abarcar la conducta de los demas.

'8! JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, p4gs. 118 y ss. LUZON PENA. PG I. 1996, pég.
504. HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pags. 78 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 147 y ss. GOMEZ RIVERO. La
responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 395.
182 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pags. 238 y ss.
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De lo expuesto, se deduce que el objeto de la previsibilidad, en estos casos, es la
conducta de los demas participes, es decir, la posibilidad de infraccion del deber de

cuidado de esa conducta’®.

El tercer limite, es la invalidez del principio de confianza respecto de terceros
incapaces o0 inimputables. Se vuelve a hacer referencia en este limite a la previsibilidad,
seflalando que ante sujetos que tienen dificultades para poder entender o cumplir la
norma de cuidado, la posibilidad de que cometan infracciones es elevada, y por tanto,
no puede operar el principio de confianza. De este modo, este limite al principio de
confianza se configura realmente como una excepcion al mismo*®. En este sentido, el

TS declara que el principio de confianza cede ante el principio de defensa'®.

El cuarto limite viene establecido por la existencia de especiales deberes de
vigilancia o control. Asi, puede ocurrir en determinados supuestos que alguno de los
intervinientes tenga atribuida normativamente la vigilancia de otro u otros en el
desarrollo de la actividad conjunta. En estos casos, la persona a la que se le encomienda
el control de otro no podra invocar la confianza en su conducta, porque desde la norma
que regula esa actividad lo que se le dice que haga es que vigile, es decir, que parta, en
principio, de la desconfianza. Sin embargo, la doctrina ha matizado esta limitacion,
sefialando que la existencia de estos deberes no supone una anulacién del principio de

confianza, sino una graduacion en su aplicacion™®®.

2.5. Operatividad del principio de confianza en la actividad médico-sanitaria.

La finalidad en este epigrafe es establecer los criterios generales que sirvan de
base para determinar el alcance del principio de confianza en la delimitacion del deber

de cuidado de los intervinientes en una actividad médica realizada conjuntamente;

183 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pégs. 242 y ss.
% HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 78. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 147. RODRIGUEZ VAZQUEZ.
Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, p4gs. 247 y ss.
185 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 118.
18 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 249.
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teniendo en cuenta que el alcance de este principio es diferente en la division horizontal

y en la vertical'®’.

Partiendo de la base de que lo que caracteriza a la division de trabajo es que el
desarrollo de la actividad responde a un plan comin®®®. En este sentido, RODRIGUEZ
VAZQUEZ™ entiende que todas las tareas médicas y sanitarias, en general, entran en
conexion a través del paciente, y éste es el punto neurdlgico para decir que se integran
en forma de division del trabajo. De este modo cada profesional sanitario ejercera su

funcién en alguna de las fases de atencion al paciente.

Al hablar de equipo médico nos estamos refiriendo a un conjunto de
profesionales que atienden a un mismo paciente en distintas fases del tratamiento o en
un mismo acto médico, pudiendo tratarse de intervenciones simultaneas o de actuacion

sucesivas.

Sin embargo, hay supuestos en los que es dificil delimitar si se trata de un
trabajo en equipo o estamos ante una division de trabajo sin maés. Para ello,
RODRIGUEZ VAZQUEZ sefiala cuales son los elementos que caracterizan el trabajo

en equipo:

1. La intervencion de varios profesionales de la sanidad, con la misma o diferente

titulacion.
2. Laintervencion sobre un mismo paciente.

3. La coordinacion de sus actuaciones. Esta caracteristica se puede dar, tanto en las

intervenciones sucesivas, como en las simultaneas.

2.6. Contenido y alcance del principio de confianza en la actividad médico-

sanitaria.

2.6.1. Alcance del principio de confianza en la division de trabajo horizontal.

7 VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 151.
188 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 115.
1% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 253.
1% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 258.

100



En este caso de division de trabajo horizontal, que se caracteriza por una
relacion de igualdad, el proceso de delimitacion de los deberes de cuidado de cada uno
de los intervinientes en el tratamiento del paciente viene marcado por el principio de

confianza, que despliega toda su eficacia en sede de division horizontal***.

Sin embargo, pese a que la mayoria de la doctrina considera que en la division
del trabajo horizontal la regla debe ser la vigencia y eficacia del principio de confianza,
no todos los autores mantienen la misma posicion sobre la amplitud de este principio.
Asi, por un lado, tenemos los autores que consideran que en este tipo de division del
trabajo en el ambito médico, el principio de confianza conservard su vigencia bajo
cualquier circunstancia, sin que se puedan trazar limites a su eficacia. De esto se deriva
que ninguno de los intervinientes tendré que abarcar con su conducta las actuaciones de
los demas, su deber de cuidado se restringe a su dmbito de actuacion propio®®. Por otro
lado, esta la mayoria de la doctrina*® que, en oposicién a la primera posicién doctrinal
expuesta, entienden que es necesario fijar unos limites a la eficacia del principio de

confianza.

Segln la mayoria de la doctrina, el limite se encuentra en el paso de una
situacion de normalidad, en la que se mantiene la vigencia del principio de confianza, a
aquella otra en la que debido a determinadas circunstancias ya no se permite confiar en
otros intervinientes'®*. Se establece de esta forma un binomio inseparable, normalidad-
confianza, de modo que, en cuanto falle el primero de los elementos, el binomio se
rompe y decae la confianza. El problema esta en determinar a partir de qué momento
decae la situacion de normalidad y quién tiene el deber de reconocer esta situacion y
qué persona va a ver ampliado el espectro de su ambito de deber de cuidado, hasta tener

que valorar y controlar la conducta de otro.

Respecto a estos dos interrogantes, se puede observar una vertiente

jurisprudencial mayoritaria que considera que la confianza ha de decaer, o al menos ser

91 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 138. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pégs. 77 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario.
2003, pag. 151. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 418 y ss.
192 WILHEM. Verantwortung und Vertauen. 1984, pags. 92 y ss. Cit. por RODRIGUEZ VAZQUEZ.
Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pag. 261.
1% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 140. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pags. 78-79. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario.
2003, pags. 147 y ss.; y 216. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 411.
1% GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 411.
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puesta en entredicho, cuando sobre la base de determinados indicios existen dudas
acerca de la correccion de la actuacion de otro médico en relacion con la atencion de un
mismo paciente. De este modo, los tribunales no estiman aplicable el principio de
confianza cuando existen motivos para sospechar que el comportamiento de otra
persona es antijuridico, se detecta en el individuo una incapacidad para prestar la debida
diligencia, o bien existen dudas acerca de su cualificacion o fiabilidad'*®. Asi por
ejemplo, el cirujano no puede alegar en su descargo el principio de confianza cuando el
anestesista se ausenta del quirdfano, si no hay razén suficiente que justifique su salida.
Criterios jurisprudenciales que también han sido admitidos por la doctrina penal*®®. En
este sentido destacan sentencias como la STS 11/10/1979 (RJ 1979\3577) y la STS
4/9/1991(RJ 1991\6021). En la primera de las sentencia se condena al cirujano, en un
supuesto de abandono del quiréfano por parte del anestesista. Durante la intervencion la
paciente sufre un paro cardiaco entrando en un estado cian6tico, que no es advertido por
el cirujano, teniendo que ser avisado de ello por la comadrona. El anestesista estaba
interviniendo simultdneamente en dos quiréfanos, sin embargo, en la sentencia no se
hace referencia a su conducta. Respecto al principio de confianza la sentencia expone:
“aun reconociendo, que la previsibilidad del evento o riesgo es de tal magnitud en el
campo de la cirugia que hace disminuir su operatividad en la determinacion de la
imprudencia y que el principio de confianza, basado en el normal comportamiento de
las demés personas que intervienen en la misma actividad, igualmente disminuye la
intensidad de la diligencia que se ha de tener en actos extrafios al especifico que cada
interviniente tiene que realizar, igualmente hay que reconocer que esta magnitud de la
previsibilidad exige y requiere una mayor diligencia de la conducta, ampliada también a
la de terceras personas, cuando éstas no cumplen por abandono o deficiente prestacién
de la actividad, como ocurre en el presente caso, al prestar el anestesista sus funciones a

dos pacientes de forma simultanea”.

La segunda de las sentencias trata un supuesto de una operacion quirurgica
consistente en la extirpacion de un quiste sinovial en la cara externa de la rodilla
izquierda a un paciente al que el anestesista habia suministrado anestesia total con

intubacion olotraqueal y respiracion asistida. El anestesista no conecta el aparato

% HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 79.
1% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 138 y ss. HAVA GARCIA. La
imprudencia médica. 2001, pag. 79. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008,
pags. 405; 411.
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monitor de control electrocardiografico al comienzo de la operacion y se ausenta del
quiréfano para atender otra operacion realizada en una planta diferente del mismo
centro hospitalario. Ambas circunstancias son conocidas y consentidas por el cirujano.
El enfermo sufre una falta de oxigenacién, provocandole una hipoxia, que es advertida
por el cirujano por el oscurecimiento de la sangre que fluia de la herida quirdrgica. Ante
esta situacion, el cirujano ordena que se llame al anestesista. Cuando el anestesista llega
a quirdfano se encuentra con el paciente en un estado critico, con parada cardiaca, de la
cual no logra salir pese a los esfuerzos por reanimarle. El Tribunal motivo la condena al
cirujano entendiendo que aunque éste tenga su cometido en el campo operatorio y no
vigile directamente las incidencias que refleje el monitor, debid ordenar su conexion, y
si le incumbia al anestesista este cometido, no permitir, en tal caso, que este se ausentara
del quir6fano, una vez iniciada la operacion. Asimismo se condena al Director del
Hospital porque queda acreditado que conocia la asistencia simultanea del anestesista en
dos operaciones y en distintos quir6fanos, siendo esto una practica habitual. La
existencia de culpa de éste se desprende de la conducta exigible al mismo en su doble
condicion de médico y director, que no debid permitir esa peligrosa y habitual practica
de abandono y ausencia del debido control y vigilancia en los facultativos de la
anestesia, conociendo y debiendo conocer los peligros que ésta origina, especialmente
cuando es general y que se desencadenan tanto durante la intervencién como en el

postoperatorio.

De lo expuesto se puede deducir, que la normalidad decae ante la concurrencia

de circunstancias excepcionales, siempre y cuando éstas sean reconocibles.

Por tanto, es la quiebra de la situacion de normalidad la que va a dar lugar a que
el &mbito de actuacion de alguno de los sujetos, hasta ese momento desarrollado de
forma indiferente a la actuacion del otro, se extienda a la intervencion de otro sujeto,
debiendo abarcar con su conducta, la conducta del otro. La normalidad se supone
mientras que no se dé una infraccion del deber de cuidado de un tercero, reconocible por

aquel que con él interactta™®’.

197 RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 271.
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Para determinar a quién le corresponde reconocer esta situacion, es clave
delimitar los deberes o competencias de actuacién de cada uno de los intervinientes®.
Segln, RODRIGUEZ VAZQUEZ', en casos de divisién horizontal del trabajo, a
cualquiera de los intervinientes que interactGa en plano de igualdad, se le puede exigir
que reconozca las infracciones de cuidado de tercero, y que suponen la ineficacia del
principio de confianza, lo que conlleva la obligacion de adecuar la propia conducta a la
situacion de riesgo originada por aquel. Con la advertencia de que, de no hacerlo,
también a él se le podra exigir responsabilidad penal a titulo de imprudencia por la

propia actuacion.

Como ya se ha mencionado anteriormente, en la division de trabajo horizontal
los médicos participantes actdan en sus respectivos ambitos de competencia de manera
separada, sin interferencias del otro, como si se tratase de compartimentos estanco. Pero
esto no quiere decir que no deba de haber una comunicacion y una puesta en comudn de
los quehaceres propios, es decir, en determinados casos, existe un deber de
coordinacion, a cuyo cumplimiento se supedita la eficacia del principio de confianza. En
este sentido, se entiende que el principio de confianza sélo despliega su validez en
aquellos supuestos de trabajo en equipo en relacion con peligros o riesgos que se
restrinjan a ambitos competenciales propios de cada uno de los médicos intervinientes,
pero no cuando el dafio de paciente pueda surgir del hecho de la combinacion de las
medidas aplicadas por médicos participes, a pesar de ser individualmente correctas®®.
En estos casos, la aplicacion del principio de confianza esta supeditada, en primer lugar,
como ya hemos mencionado anteriormente, a una actuacion normal de los
intervinientes, y en segundo lugar, al cumplimiento previo de un deber de coordinacion
que corresponde por igual a ambos médicos, por ejemplo en el caso mas comun en el
que se puede plantear esta necesidad como supuestos de operaciones quirdrgicas, a
anestesista y cirujano, sin ningun tipo de distincion. Destacando que este deber de
coordinacion no supone en ningin caso un deber de vigilancia o control de uno de los

participes sobre otro u otros?™".

1% GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 418 y ss.
1% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pég. 274.
2% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 145.
21 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 145. RODRIGUEZ VAZQUEZ.
Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pags. 276 y ss.
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2.6.2. Alcance del principio de confianza en la division de trabajo vertical.

Como hemos expuesto en otros epigrafes anteriores, la division vertical es
aquella forma de organizar el trabajo, en este caso médico-sanitario, en la que media
una relacion de jerarquia o de supra-subordinacién entre los intervinientes?®.
Destacando como ejemplo paradigmatico la relacion entre médico y personal de

enfermeria, personal facultativo y no facultativo.

En este contexto hay que analizar, por un lado, como afecta el principio de
confianza a la conducta del superior jerarquico respecto del inferior, y por otro lado, es
necesario determinar como opera el principio de confianza sobre el deber de cuidado del
inferior respecto de los errores del superior jerarquico. Con base en éste principio, se
entiende que quien ocupa la posicion jerarquica superior, en principio, puede confiar en
que sus Ordenes seran seguidas, y el subordinado en que las instrucciones recibidas son

correctas®®,

Tal es el caso de los MIR, que prestan sus servicios bajo la dependencia del
responsable de la unidad a la que se encuentran adscritos por un periodo de cinco o seis
afios, hasta que obtienen la especialidad. La actividad de los médicos residentes esta
sometida en nuestro pais a un sistema de asistencia tutelada, en cuya virtud es
controlada y supervisada por el médico especialista. No obstante, la observancia por
parte del superior jerarquico de los deberes secundarios de diligencia con respecto al
MIR no puede extenderse ad infinitum, exigiéndole controlar y supervisar

absolutamente todas las actuaciones del médico residente.

La mayoria de la doctrina®® considera que en sede de division vertical del
trabajo, el principio de confianza también tiene su aplicacion, aunque de forma distinta
que en el ambito de la division horizontal del trabajo.

202 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 154.

2% HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 80.

204 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 154 y ss. HAVA GARCIA. La

imprudencia médica. 2001, pag. 80. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal

sanitario. 2003, pag. 154. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 432 y ss.
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2.6.2.1. Alcance del principio de confianza en relacion con la conducta del

superior jerarquico.

La mayoria de la doctrina ha identificado en el seno de la division vertical del
trabajo, una serie de obligaciones, que corresponde observar al superior jerarquico
respecto a su o sus inferiores. Se trata de unos deberes especiales que tienen por objeto
controlar las caracteristicas y la conducta del profesional inferior. Estos deberes se

denominan deberes secundarios de cuidado®®

, incluyendo bajo esta expresion un
catalogo de deberes entre los que destacan: el deber de seleccion, eleccién o
nombramiento, de organizacion, de instruccion, de comunicacion, de vigilancia o de
control. En concreto, y hasta donde sea posible, el superior jerarquico debe seleccionar
correctamente al inferior al que encomienda una tarea y debe informarle e instruirle
adecuadamente®®. De manera que el médico jefe debe evitar, conforme a ellos, los
peligros surgidos del trabajo conjunto de varias personas, cuales son los defectos de
comunicacion, cualificacién y coordinacion®®’. Teniendo en cuenta que el cumplimiento
de este deber de seleccion o eleccion del subordinado s6lo puede ser exigido a aquel que
tenga capacidad para ello, capacidad que seré diferente en funcion de si estamos en un

centro publico o privado.

En cualquier caso el problema no radica tanto en fundamentar la existencia de
estos deberes secundarios como en determinar los limites. Pues, si los superiores
jerarquicos tuvieran que ocupar todo su tiempo en la vigilancia constante de la
actuacion de sus subordinados, probablemente se producirian menos negligencias, pero
porque se realizarfan muchas menos tareas®®. En este sentido, se puede descartar la
exigencia, respecto al médico jefe de equipo, de un deber de vigilancia permanente del

personal sanitario auxiliar, lo cual llevaria a crear una insoportable atmosfera de

25 JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 147. HAVA GARCIA. La imprudencia
médica. 2001, pégs. 81 y ss. VILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario.
2003, pé4g. 154. GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pag. 435. MARAVER
GOMEZ. El principio de confianza en Derecho penal. 2009, pag. 101.
2% RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico- sanitarias.
2012, pag. 299.
27 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 154.
2% HAVA GARCIA. La imprudencia médica. 2001, pag. 83.
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nerviosismo y de desconfianza, e iria en contra de la logica del principio de division de

trabajo®®’.

La exigencia de estos deberes secundarios de cuidado se pone de manifiesto en
la SAP Alicante 29/1/1998, num. 24/1998 (ARP 1998\428) y la SAP Lebn 9/1/2002,
num. 6/2002 (JUR 2002\95604) en las que se condena al cirujano por no atender a estos
deberes de vigilancia y control del personal jerdrquicamente inferior. En la primera de
ellas se estima el recurso presentado por el paciente contra la sentencia de instancia que
absolvid al cirujano jefe de un delito imprudente con resultado de lesiones causadas por
el abandono de una compresa quirurgica en el cuerpo del operado. En esta sentencia la
Audiencia explica el significado y valor del principio de confianza relacionandolo con
el de division del trabajo, concretando las competencias que le corresponden a cada uno
de los intervinientes en la operacion quirurgica. Asi, condena al cirujano por no haber
prestado la mas minima atencidn antes de proceder a la sutura de la cavidad abierta, a la
presencia en el cuerpo del paciente de un cuerpo extrafio y de caracter metalico,
descuidando de forma elemental los deberes de inspeccion y control de su equipo

personal auxiliar.

En esta sentencia se pone de relieve que la medicina moderna se ha convertido
en una actividad a desarrollar en equipo, es decir, se requiere la intervencion de varios
especialistas y auxiliares sanitarios. En este sentido establece: “este nuevo fenomeno de
la medicina en equipo exige tanto en el dmbito juridico como en el sanitario la
necesidad de delimitar las respectivas responsabilidades, normalmente imprudentes, de
los diversos miembros del equipo v, en este sentido la dogmatica penal ha encontrado y
postulado ciertos criterios que permiten tal separacion de responsabilidades de los
intervinientes en una actividad como es la cirugia, que se desarrolla en régimen de
equipo, tales principios o criterios son: el principio de confianza y el principio de
division del trabajo”. El principio de confianza, supone que el cirujano puede, en
principio, confiar en que sus colaboradores se comportaran diligentemente, salvo que en
el caso concreto circunstancias especiales, tales como descuidos graves, ineptitud o falta

de cualificacion reconocibles, le hagan pensar lo contrario. A su vez, el principio de

2% JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pag. 155. VILLACAMPA ESTIARTE.
Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pag. 150. MARAVER GOMEZ. El principio de
confianza en Derecho penal. 2009, pags. 101-102.
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division del trabajo en equipo se ha impuesto como consecuencia del propio progreso
cientifico y de la necesaria especializacion. A los efectos de determinar las
responsabilidades del equipo médico atendiendo al criterio de division del trabajo, el
Tribunal expone que en supuestos como la falta de cualificacion del personal sanitario,
fallos de comunicacion o de coordinacion del equipo medico-quirdrgico, el cirujano, en
su condicion de jefe del equipo puede ser considerado penalmente responsable si no ha
cumplido con sus especiales deberes de cuidado secundarios tales como de instruccion,
vigilancia y control del personal sanitario auxiliar. Por lo que a este caso se refiere la
Sala entiende que el cirujano no prestd la mas minima atencion antes de proceder a la
sutura de la cavidad abierta, a la presencia de un cuerpo extrafio y de caracter metalico
en el cuerpo del paciente descuidando de forma elemental los deberes de inspeccion y

control de su equipo de personal auxiliar.

En la segunda de las sentencias de la Audiencia Provincial de Leon, se dirime la
responsabilidad del cirujano jefe y de las enfermeras circulante e instrumentista por el
olvido de una gasa en el cuerpo del paciente. En este caso la Audiencia entiende que el
cirujano jefe vulnera un deber de cuidado propio por haber dejado la gasa en el interior
del cuerpo del paciente, ya que es el encargado directo y maximo de la operacion
quirdrgica. Pero también considera gque infringe los deberes secundarios de vigilancia y
control del personal sanitario auxiliar integrado en el equipo quirdrgico, ya que en los
hechos se afirma que el cirujano no se percatd del notorio defecto de coordinacion y
comunicacion que existia entre las enfermeras. Y es que durante la operacion
participaron tres enfermeras diferentes, por lo que, en definitiva, el cirujano no podia
confiar en lo que las enfermeras le comunicaron. Respecto a las enfermeras la AP las
absuelve por falta de prueba, ya que no se sabe cual de todas fue la que se equivoco en

el recuento.

Sin embargo, la eficacia del principio de confianza es discutida por la doctrina,
ya que, unos>*® consideran que este principio tiene una eficacia practicamente nula en la

division vertical del trabajo, de manera que el superior jerarquico no podra ampararse en

219 \/ILLACAMPA ESTIARTE. Responsabilidad penal del personal sanitario. 2003, pags. 212y ss.
108



este principio para eximir su responsabilidad. Y otros?**, en cambio, entienden el papel
del principio de confianza en la division vertical de trabajo de forma similar a como se
hace en la division horizontal, de forma que, también aqui, sirve para delimitar el deber
de cuidado del superior respecto a la conducta del inferior y excluir, en determinadas
ocasiones, la responsabilidad penal de aquél por conductas que han sido directamente

realizadas por el sujeto inferior jerarquicamente.

A este respecto cabe poner como ejemplo la STS 28/12/1990 (RJ 1990\10102)
en la que se condena a un MIR adscrito al servicio de anestesiologia y reanimacion de
un centro hospitalario que practica el proceso de narcosis en una intervencion sin avisar
al Jefe del Servicio que se hallaba de guardia localizable, sin que dicha intervencién
fuera urgente, y sin estar autorizado para ello por su superior. Durante la operacion se
presentd un espasmo de glotis con grave insuficiencia respiratoria al que el procesado
no supo hacer frente. En este supuesto el MIR decide individualmente asumir la
posicién de anestesista, sin seguir, por tanto, las instrucciones del tutor y sin ser ésta
actuacion supervisada por el mismo, ya que ni conocia la accion realizada por el médico
residente. En esta sentencia la Sala manifiesta que la extralimitacion del inculpado
(MIR) en el desempefio del servicio es evidente, puesto se realiza de forma autonoma y

aislada, sin la asistencia y direccion de su tutor.

En sentido contrario hay sentencias en las que Unicamente se condena al
cirujano, superior jerarquico respecto de las enfermeras, por entender que este no puede
ampararse en el principio de confianza para eximir su responsabilidad, ya que él es el
encargado directo de la operacion. A este respecto cabe traer a colacion dos sentencias,
la SAP Murcia 29/12/1998, nim. 201/1998 (ARP 1998\5188) y la SAP Toledo
26/4/2004, nim. 27/2004 (ARP 2004\408).

En la primera de ellas se condena al cirujano por el olvido de una compresa
quirdrgica en el interior del cuerpo del paciente. En esta operacion, que se entendia que
era de alto riesgo, participaban un cirujano jefe, dos médicos ayudantes, un anestesista y

las enfermeras circulante e instrumentista. En la intervencion el cirujano jefe sitia una

Il JORGE BARREIRO. La imprudencia punible. 1990, pags. 154 y ss. HAVA GARCIA. La
imprudencia médica. 2001, pags. 80 y ss. RODRIGUEZ VAZQUEZ. Responsabilidad penal en el
gjercicio de actividades médico- sanitarias. 2012, pag. 300.
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compresa en la parte de corazén del enfermo, sin embargo, cuando se procede al cierre
de la cavidad, esta compresa no es retirada, y origina una infeccion que determina el
empeoramiento repentino del enfermo. Tras realizarle una ecografia y un TAC, se
observa la presencia de un cuerpo extrafio, o que obliga a una segunda intervencion de
urgencia para retirar la compresa y tratar de detener la infeccion. Pese a ello, el paciente
fallece dias después.

La Audiencia condena al cirujano jefe por entender que este es el encargado
directo de la operacion de cirugia, asi como el que debia retirar cualquier cuerpo
extrafo, y nada se dice respecto de los deméas meédicos que intervenian en la operacion

asi como de las enfermeras que asistian al cirujano jefe.

En la segunda de las sentencias, SAP Toledo 26/4/2004, nim. 27/2004 (ARP
2004\408), se trata un supuesto de una operacion de histerectomia. En el curso de la
operacion el cirujano perfora accidentalmente la vejiga del paciente, procediendo a
taponar la herida con una gasa que al final de la operacion no es extraida. Como
consecuencia de ello, la paciente sufre una infeccion, lo que exige un tratamiento de
antibiodticos hasta que se descubre a través de una ecografia la presencia de un cuerpo
extrafio. Esto obliga a una segunda operacion para su extracciéon, lo que conlleva
molestias fisicas, psicoldgicas, incremento del periodo de convalecencia y una cicatriz
de quince centimetros. En la operacion en la que se olvida la gasa, interviene el cirujano
y una enfermera instrumentista, que entregaba las gasas al médico y que al final de la
operacion procedié al recuento de gasas no utilizadas, y un enfermero circulante, que
efectla el recuento de las gasa utilizadas, sin embargo, Unicamente se condena al

cirujano.

En este caso la Sala expone al igual que en la SAP Alicante 29/1/1998, nam.
24/1998 (ARP 1998\428) antes expuesta, como en la medicina moderna y, en especial
en la cirugia, se requiere la intervencion de varios especialistas y auxiliares sanitarios,
convirtiéndose asi en una actividad a desarrollar en grupo o en equipo; exigiéndose en la
realizacion de una intervencion quirdrgica la participacion de médicos especialistas,
como el cirujano, el anestesista 0 el cardidlogo, y de auxiliares sanitarios como

ayudantes, enfermeras o ATS. Asimismo pone de manifiesto la importancia del
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principio de confianza y del principio de division del trabajo para delimitar
responsabilidades entre los intervinientes en una actividad desarrollada en equipo, como
la cirugia. A este respecto explica que el principio de confianza, supone que el cirujano
puede, en principio, confiar en que sus colaboradores (anestesista, cardidlogo, ATS) se
comportardn diligentemente, salvo que en el caso concreto circunstancias especiales,
tales como descuidos graves, ineptitud o falta de cualificacion reconocibles, le hagan
pensar lo contrario. En este sentido declara el Tribunal que: “cuando no se aprecio en el
transcurso de una intervencion quirdrgica incidencia importante, el equipo actda dentro
de lo que se podria denominar normalidad operativa, y dentro ese principio de confianza
aludido, las operaciones mecanicas finales, en la ausencia de incidente notables, son
mucho mas relajadas que cuando existieron incidencias, y por ello la imprudencia que
comete el médico (no examinar el campo operatorio una vez concluida la intervencion y
antes de suturar), cuando sus ayudantes no le ponen de manifiesto anomalia alguna, se
degrada en virtud de esa misma confianza que le crean sus colaboradores, méaxime en
supuestos, como el presente, en que se produce el olvido de una gasa por un descuido en
el recuento, y de este descuido es responsable el acusado porgue es obligacidon genérica
mismo el comprobar que no queda ningin cuerpo extrafio en el interior de la cavidad
intervenida salvo que se trate de un cuerpo extrafio introducido de propdsito con fines

curativos, como protesis, material de sutura u otro”.

En toda intervencion quirdrgica en la que se precise utilizacion de gasas es
obligado proceder al recuento de las mismas antes del cierre de la cavidad intervenida, y
el médico debe cerciorarse de que no gueda ninguna gasa en el interior del cuerpo del
paciente; siendo el recuento un método para prevenir el descuido de alguna de las gasas
utilizadas en el interior del cuerpo; y el cirujano, como responsable maximo de la
intervencion, es quien debe ejercer el control directo sobre el recuento de las gasas, sin
que la posible responsabilidad de otros intervinientes en la operacion, médico ayudante
y personal sanitario auxiliar, pueda exculparle, por lo que en este caso no quedando
demostrado quien fue la persona que err6 al contar las gasas, el descuido en el recuento

le es imputable al cirujano.
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2.6.2.2. Alcance del principio de confianza en relacion con la conducta del

inferior jerarquico.

Desde la doctrina se han trazado limites, también, a la aplicacion del principio de
confianza respecto a la conducta del inferior por actuaciones del superior, de manera
que en ocasiones, excepcionales, el inferior jerarquico no podrd ampararse en la
confianza en las ordenes recibidas para eximirse de responsabilidad por conductas
llevadas a cabo por él mismo siguiendo érdenes del superior o por conductas realizadas

por el superior jerarquico con el que actuaba conjuntamente?'?,

Se entiende que la persona sujeta a las 6rdenes no puede confiar ciegamente en
la correccion de las mismas. De este modo, si la deficiencia en la orden resulta evidente,

seré co-responsable de los dafios que a partir de aquélla se hayan ocasionado®®.

A modo de ejemplo se pueden citar dos sentencias en las que se utiliza el
principio de confianza para exculpar al inferior jerarquico ante una infraccion del deber
de cuidado de su superior jerarquico que en estos casos no era evidente, la STS
15/1/1986 (RJ 1986\138) y la SAP Ourense 7/10/1998, nim. 132/1998 (ARP
1998\3821). La primera de ellas se trata de un supuesto en el que el médico conocia con
antelacion al paciente y que este era alérgico al grupo de oligosacéridos y al pasar
consulta con el médico interno residente, lo que hacian por primera vez en equipo, aquél
advirtié que era alérgico a la estreptomicina, por lo que el médico que recibié tan
ambiguas y escuetas instrucciones, sin cuidarse a su vez de pedir la necesaria
aclaracion, prescribio que se le inyectase Farmapén. Dicha orden se traslado por escrito
al libro de enfermeras, una de las cuales, inyectd Farmapén al paciente, provocando,
casi inmediatamente, la presentacion de una brusca reaccion alérgica que, pese a todas
las atenciones, provocé su fallecimiento. Respecto a la relacion entre el médico adjunto
y el MIR, lo ldgico es que el MIR, salvo que existan circunstancias que le hagan dudar a
cerca de las instrucciones de su tutor, actie amparado por el principio de confianza,
como ocurre en este caso. Respecto a la enfermera, ésta sigue las 6rdenes de un
superior jerarquico, un médico, que establece el farmaco concreto que hay que inyectar

al paciente, de este modo la enfermera actta amparada por el principio de confianza, ya

22 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 432 y ss.
23 GOMEZ RIVERO. La responsabilidad penal del médico. 2008, pags. 443 y ss.
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gue no existia ninguna circunstancia que hiciera sospechar sobre la incorreccion de la

orden, por lo que la enfermera se limita a cumplirla.

Respecto a la segunda de la sentencias, se trata también de un supuesto de
reaccion alérgica. En este caso es un paciente alérgico al “metamizol” y a las
composiciones de “pirazolona”. Este ingresa en un centro hospitalario a través del
servicio de urgencias con dolor en la region subhepética derecha. Se le deriva a planta,
en donde es atendido por un médico especialista a quien asiste un ATS. Junto al
paciente se remite un informe clinico en el que se hace constar la alergia a las citadas
sustancias. Ademas, la hija del enfermo entrega al ATS otra hoja donde también figura
el cuadro alérgico. Este ATS, después de tomar nota en la hoja de observacion de
enfermeria, se la entrega al médico especialista. EI médico especialista, sin prestar
atencion a los referidos informes, prescribe que se le inyecte “nolotil”, especifico de
“metamizol magnésico” diluido en suero fisiologico. El ATS, siguiendo las
instrucciones del médico, inyecta el farmaco al paciente. Trascurridos entre uno y dos
minutos, el paciente comienza a sufrir sintomas propios de un cuadro alérgico y termina
falleciendo a los pocos dias. La Sala condena al médico especialista como autor de un
delito de homicidio, por imprudencia grave y absuelve, al ATS, por entender que este
ultimo actua amparado por el principio de confianza, y su conducta viene determinada

por la del médico especialista.

VII. CONCLUSIONES.

En este trabajo se ha intentado poner de manifiesto la problematica respecto a la
exigencia de responsabilidad a los profesionales sanitarios por resultados lesivos
ocasionados al paciente en el ejercicio de su profesion de forma imprudente, estudiando
y exponiendo las diferentes posturas doctrinales y la doctrina jurisprudencial al

respecto.

Por ello he empezado estudiando la imprudencia con caracter general para
posteriormente hablar de la imprudencia médica, poniendo de manifiesto la necesidad
de que exista una infraccion del deber de cuidado mas la previsibilidad de poder ocurrir
el resultado lesivo para poder hablar de delito imprudente, tratando la estructura del

delito imprudente con las peculiaridades que le diferencian de un delito doloso.
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Asimismo se han expuesto los tipos de imprudencia, haciendo especial hincapié
en la imprudencia menos grave, por ser ésta una nueva categoria introducida por la LO
1/2015, de 30 de marzo, y respecto a la cual no hay aun jurisprudencia para poder

concretar cudl es el contenido concreto de la misma.

En el proceso de concretar el deber de cuidado infringido por un profesional
médico-sanitario, hemos de tener en cuenta que en el &mbito médico sanitario estas
reglas de cuidado son denominadas lex artis, entendiendo por ello, aquellas reglas de
cuidado de caracter general aprobadas por la comunidad cientifica y aplicables a la
actividad médico-sanitaria, excluyendo de su contenido tal y como se ha manifestado en
el epigrafe correspondiente las reglas deontoldgicas. Dentro de la lex artis se encuentra
el deber del médico de informar a su paciente, distinguiendo entre informacion clinica o
terapéutica. Bajo mi punto de vista ambas integran el contenido de la lex artis y su
vulneracién no supondra un delito de lesiones, pero si un ataque contra la libertad del
paciente, considerando necesario la inclusion de un tipo penal que regule el tratamiento
médico arbitrario entre los delitos contra la libertad. Respecto al valor de la lex artis he
entendido que éste es limitado, puesto que la infraccion de la lex artis por si misma
implica una infraccion del deber de cuidado debiendo atender al contexto y a las
circunstancias concretas del caso. Otra de las razones por las que la lex artis tiene un
valor limitado es por su caracter temporal, ya que pueden quedar obsoletas con gran
facilidad, debido al constante cambio y evoluciéon en el dmbito médico, aunque
actualmente se esta intentando otorgar mayor seguridad juridica a través del proceso de
protocolizacion, estos protocolos facilitan la labor del juzgador en el caso concreta en el

momento de identificar el deber de cuidado en el &mbito médico-sanitario.

En relacién con la imprudencia médica se trata la imprudencia profesional
introducida en el art.565 del CP 1944, exponiendo las criticas que la inclusion de esta
clausula ha recibido y los problemas para justificar la misma exponiendo tanto la
posicién de diferentes autores como la doctrina jurisprudencial a través de un anexo
jurisprudencial, en el que se pone de manifiesto la contradiccion y confusion que existe
a la hora de aplicar esta clausula de imprudencia profesional que lleva aparejada la pena

de inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo.

Igualmente he querido tratar en este trabajo una caracteristica actual de la

medicina moderna y es que esta como consecuencia de los procesos de especializacion
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y de desarrollo cientifico se realiza en grupo o en equipo, lo cual supone que sobre un
mismo paciente pueden intervenir diferentes profesionales médico-sanitarios. Esto
implica que es necesario adaptar el tipo imprudente tradicional pensado para conductas
individuales a supuestos en los que intervienen una pluralidad de personas, y para ello
se ha desarrollado por la doctrina penal y jurisprudencial el principio de confianza, que
se aplica a la actividad médico sanitaria sobre la base del principio de division del
trabajo. Como ya he expuesto las modalidades de division del trabajo son la divisién
horizontal y la vertical, caracterizandose la primera de ellas por una relacion de igualdad
entre los intervinientes, y la vertical por una relacion de supra-subordinacion. Sin
embargo, no existe unanimidad respecto al criterio a utilizar para distinguir entre una y
otra. En mi opinidn, tal y como ya he expuesto, el criterio del que parto es la relacién
horizontal entre los profesionales con la misma formacion, relacion que se matiza con
otros dos criterios, el criterio funcional y el de la posicion en el organigrama. De ello se
deriva que habra supuestos en los que exista una relacion jerarquica derivada de la
necesidad de supervision y control por parte del personal médico de unas funciones
desempefiadas por el personal de enfermeria, o también puede existir esta relacion
jerarquica atendiendo a la posicién que cada uno de los intervinientes ocupe en el

organigrama

El principio de confianza, aplicado originariamente en el Derecho
automovilistico, sirve en el &mbito médico-sanitario como criterio delimitador de
responsabilidades, es decir, sirve para delimitar el deber de cuidado de cada
intervinientes en la actividad y asi apreciar quien es el que ha infringido el deber de
cuidado. Este principio tiene una aplicacion distinta en funcion de si estamos en una
division horizontal de trabajo, donde despliega toda su eficacia y cuya aplicacion esta
vinculada a una situacién de normalidad, ya que si esta situacion de normalidad quiebra
la aplicacion del principio de confianza decae, y el sujeto que inicialmente estaba
amparado por el principio de confianza debe de ampliar su deber de cuidado hasta
abarcar el del otro sujeto que ha actuado imprudentemente. Sin embargo, en la division
vertical de trabajo este principio se aplica pero con algunos limites, ya que en este caso
respecto al superior jerarquico existen unos deberes secundarios de cuidado que tiene

que observar respecto a la conducta del inferior jerarquicamente, pudiendo verse su
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conducta abarcado o no por el principio de confianza dependiendo de los supuestos de
hecho, tal y como se ha expuesto con las sentencias explicadas en este epigrafe.
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