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Los denominados “tratamientos médicos arbitrarios” ante el Derecho penal: de la STS de
26 de octubre de 1995 a la SAP de Salamanca de 7 de abril de 2014

Sergio Romeo Malanda Revista Penal, n.° 35. - Enero 2015

Ficha Técnica

Autor: Sergio Romeo Malanda
Adscripcion institucional: Profesor Contratado Doctor de Derecho Penal (acreditado como Profesor Titular), Univer-
sidad de Las Palmas de Gran Canaria. Visiting Senior Lecturer, Faculty of Law, University of Tasmania (Australia).

Sumario: I. Introduccion. II. Descripcion de los hechos probados. III. La calificacion juridica. 1. Sobre los delitos y
faltas de lesiones: el alcance de la proteccion del bien juridico integridad personal. 2. Sobre la calificacion (objetiva) de
los hechos como delito de lesiones. 3. Sobre la calificacion (subjetiva) de los hechos como falta de lesiones por impru-
dencia grave. 1V. Reflexiones finales. 1. Efectos del proyecto de reforma del CP sobre los hechos analizados. 2. Sobre
la conveniencia de introducir expresamente en el CP el delito tratamientos médicos arbitrarios.

Resumen: La doctrina dominante en Espaiia entiende que el consentimiento informado del paciente no juega un papel
relevante en la calificacion de una intervencion médica como delito contra la integridad personal, pues estos delitos
exigen un empeoramiento objetivo de la salud. Aunque es absolutamente excepcional que los tribunales penales conde-
nen este tipo de conductas, asi ha ocurrido en alguna ocasion. En este articulo, el autor analiza dos sentencias (una del
Tribunal Supremo de 1995 y otra de la Audiencia Provincial de Salamanca de 2014) que condenan al médico y defiende
que el principio de autonomia conduce a la adopcién de un concepto subjetivo de salud, lo cual, en el &mbito sanitario,
supone considerar los actos médicos no consentidos por el paciente como hechos constitutivos de un delito de lesiones.
De esta forma, se pretende una aproximacion de los delitos contra la integridad personal previstos en el CP espaiiol a los
delitos de battery y assault caracteristicos del Derecho penal anglosajon.

Palabras clave: Consentimiento informado, delitos contra la integridad personal, tratamiento médico, derecho a la
integridad fisica, jurisprudencia, Derecho comparado

Abstract: Most of the legal scholarship in Spain considers that the informed consent of the patient does not play a
significant role in deciding to charge a physician with an offence against the personal integrity, because these offences
require an objective worsening of the health. Even though it is extremely rare to find a conviction based on this ratio-
nale, this has been the case in any isolated decisions though. In this article, the author analyzes two Court decision (one
by the Supreme Court of 1995 and other from the Provincial Court of Salamanca of 2014), that sentence a physician
and defends that the principle of autonomy leads to the adoption of a subjective concept of health. That means to con-
sider the unconsented medical treatments as conducts chargeable with a criminal offense. This way, the authors seeks
an approximation between the Spanish offences against the personal integrity and the offences of battery and assault,
characteristic of the Anglo-Saxon Criminal Law.

Keywords: Informed consent, offences against personal integrity, medical treatment, right to phsysical integrity, Case
Law, Comparative Law.

Rec. 25-08-2014 Fav. 7-10-2014.
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I. INTRODUCCION

Son muy variadas las causas por las cuales un médi-
co o profesional de la sanidad puede incurrir en respon-
sabilidad penal derivada del ejercicio de su profesion'.
No hay lugar a dudas de que el supuesto mas frecuente
sera el de la actuacion negligente que originara algin
tipo de dafio personal y que dard lugar a la calificacion
de tal actuar como delito o falta de homicidio (arts. 138
y ss., y 621.2 CP), lesiones (arts. 147 y ss., 617 y 621.1
y 3 CP) aborto (arts. 144 y ss. CP) o lesiones al feto
(arts. 157 y s. CP), segun corresponda, normalmente
en sus modalidades imprudentes. La practica totalidad
de las sentencias dictadas en materia de Derecho penal
médico se refieren a esta modalidad de responsabili-
dad.

Pero no es la tinica. Ademas de los supuestos anterio-
res, podemos encontrar en la jurisprudencia penal es-
pafiola reciente condenas a profesionales sanitarios por
los delitos de denegacion de asistencia sanitaria (art.
196 CP) o por vulneracion del secreto médico (art. 199
CP). Otro ambito de responsabilidad juridica, vincula-
do a la responsabilidad médica por malpraxis anterior-
mente referido, es el relativo a los denominados “tra-
tamientos médicos arbitrarios”, es decir, a la practica
de intervenciones médicas que resultan indicadas desde
un punto de vista médico y que se practican de una ma-
nera técnicamente correcta, pero en las que esta ausen-
te el consentimiento informado del paciente?. Segun el
art. 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documen-

tacion clinica (LAP), “[1] toda actuacién en el ambito
de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida
la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado
las opciones propias del caso (...) [5] El paciente pue-
de revocar libremente por escrito su consentimiento en
cualquier momento”.

En la actualidad, el debate sobre la cuestion que nos
ocupa se encuentra muy condicionado por la aceptacion
mayoritaria de ciertos presupuestos, a saber: a) por un
lado, que el delito (y falta) de lesiones, en sus distintas
variantes tipicas, no comprende los actos médicos cu-
rativos debido a la ausencia ya del tipo objetivo (si el
tratamiento tiene €xito), o del tipo subjetivo (si no lo tie-
ne)’. De ahi que la ausencia de consentimiento suponga
la ilicitud del acto médico pero no su calificaciéon como
delito de lesiones*; y b) por otra parte, pero vinculado a
lo anterior, que la ausencia de consentimiento informado
no es condicion suficiente para fundamentar una infrac-
cion penal por imprudencia pues tal requisito no forma-
ria parte de la lex artis entendida en sentido estricto’.

Como decia, la doctrina se ha ocupado ampliamente
de esta cuestion, pero apenas existen sentencias en el
orden jurisdiccional penal que se pronuncien al res-
pecto. No asi, sin embargo, las jurisdicciones civil y
contencioso-administrativa, que desde hace ya muchos
aflos vienen condenando esta practica. Ello puede ser
por dos razones: bien porque existe una concurrencia
de criterios entre doctrina y jurisprudencia al respec-
to, bien porque no se presentan las correspondientes
denuncias o querellas, cualesquiera que sean las razo-
nes para ello. Todo parece indicar que se trata de lo

1 V.Asier URRUELA MORA/Sergio ROMEO MALANDA, “Tendencias actuales de la jurisprudencia espafiola en materia de respon-
sabilidad penal médica”, Revista de Derecho Penal, n.° 34, 2011, pp. 35y ss.

2 V. un estudio dogmatico mas completo sobre la problematica de las intervenciones médicas no consentidas en Sergio ROMEO
MALANDA, “Responsabilidad penal médica por ausencia de consentimiento informado: un enfoque alternativo a las tesis dominantes”,
Cuadernos de Politica Criminal, Vol. 110, 2013, pp. 73y ss.

3 Carlos Maria ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho penal. I. La actividad Curativa (licitud y responsabilidad penal),
Editorial Bosch, Barcelona, 1981, pp. 141y ss., y 210 y ss.; Agustin JORGE BARREIRO, La Imprudencia punible en la actividad médico-
quirdrgica, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 72 y 81; Francisco MUNOZ CONDE, “Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del
paciente y el tratamiento médico”, en Francisco Mufioz Conde (dir.), Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios
penales en memoria de la profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 451 y ss.; Lorenzo MORILLAS
CUEVA, “Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacién con la actividad médica”, en Lorenzo Morillas Cueva (dir.), Estudios
juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios, Dykinson, Madrid, 2009, p. 113; Carmen
GOMEZ RIVERQO, La responsabilidad penal del médico, 2% edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 266 y ss.; Leticia JERICO OJER,
“Consentimiento informado, actuacion médica y Derecho penal”, en José Francisco Alenza Garcia/Maria Luisa Arcos Vieira, Nuevas pers-
pectivas juridico-éticas en Derecho sanitario, Universidad Publica de Navarra-Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 364.

4  Carlos Maria ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion genética,
Comares, Granada, 2004, p. 236. La jurisprudencia alemana, por el contrario, ha mantenido tradicionalmente la teoria de que todo trata-
miento médico curativo realiza el tipo de lesiones, las cuales estaran justificadas si existe consentimiento del paciente.

5 Carlos Maria ROMEO CASABONA, Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad del riesgo, Comares, Granada, 2005, p.
231.
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primero, y que los juzgados de instruccion, cuando se
enfrentan a denuncias por responsabilidad médica en
las que lo unico que tienen es la alegacion de que no
existid consentimiento por parte del paciente denun-
ciante, optan por archivar el asunto esgrimiendo que la
mera ausencia de consentimiento informado no puede
dar origen a responsabilidad penal, derivando el asunto
a la jurisdiccion civil®.

La cuestion que se suscita, pues, es si este tipo de ac-
tuaciones médicas deben (o, al menos, pueden) ser re-
conducidas hacia la jurisdiccion penal; o por el contra-
rio, debe afirmarse, en todo caso, su irrelevancia penal
y tratarlas, como mayoritariamente se viene haciendo
hasta ahora (y sostiene la doctrina dominante), como
supuestos que unicamente daran lugar a responsabili-
dad administrativa y patrimonial.

Esta es la cuestion que abordaré en el presente traba-
jo, sirviéndome para ello de dos sentencias: en primer
lugar, la lejana, pero trascendental (en tanto en cuanto

no ha sido contradicha por sentencia posterior alguna)
STS de 26 de octubre de 1995 (Ponente: Luis-Roman
Puerta Luis); y muy especialmente, por su proximidad
temporal, la SAP de Salamanca 40/2014 (Seccion 1%),
de 7 de abril (Ponente: José Antonio Vega Bravo).

Una vez descritos los hechos probados de ambas
sentencias abordaré la cuestion de su calificacion juri-
dica. Adelanto que en ambas se condena a los médicos
acusados como autores de un delito o falta de lesiones,
lo cual me parece correcto, y asi lo argumentaré mas
detalladamente en este trabajo. En esencia, la tesis que
aqui sostengo (y que se aplica de facto en las senten-
cias objeto de estudio) supone una (re)interpretacion
de los delitos de lesiones previstos en nuestro Codigo
Penal en un sentido proximo a los delitos de battery
o assault caracteristicos del Derecho penal de inspira-
cion anglosajona (Common Law)’, a lo cual nos aboca,
como veremos, la interpretacion que tanto el Tribunal
Constitucional espafiol (TC) como el Tribunal Europeo

6 Para llegar a esta conclusion he realizado una busqueda aleatoria de autos de Audiencias Provinciales de los ultimos afios en
los que se haya tratado el tema del “consentimiento informado”. Muchos de ellos se refieren, efectivamente, a recursos del denunciante
frente a sobreseimientos de las causas por presunta malpraxis médica en las que alegaban ausencia de consentimiento informado. Pues
bien, puede constatarse que las Audiencias Provinciales sistematicamente rechazan estos recursos alegando, como hace graficamente el
Auto de AP de Madrid de 4 de diciembre de 2008, que “(...) las cuestiones planteadas sobre el contenido y extensién del consentimiento
informado por parte de la paciente, carecen de trascendencia en el orden penal en el que, incluso, si no se hubiera firmado consentimiento
alguno, seria totalmente indiferente, puesto que lo Unico valorable a los efectos de determinar la existencia de responsabilidad criminal
es la constatacién de una mala praxis, un comportamiento negligente, causante del fallecimiento o las lesiones de una persona, lo que ni
indiciariamente existe en el presente caso (...)"; 0 el Auto de la AP de Madrid de 23 de noviembre de 2012, cuando afirma lo siguiente: (...)
la falta o insuficiencia de informacion, lo que se conoce con el nombre de tratamiento médico arbitrario, es una conducta que no esta tipifi-
cada en nuestro ordenamiento juridico penal y no podria erigirse a estos efectos en un requisito para la existencia o no de la infraccién de
la lex artis que es lo relevante a estos efectos. Asi, en los supuestos de omision de consentimiento informado, solo pueden desprenderse
responsabilidades administrativas y en su caso civiles que deberian sustanciarse en los procedimientos jurisdiccionales correspondientes,
pero no en el orden penal”. En este mismo sentido, v. Autos de la AP de Barcelona de 22 de noviembre de 2012, AP de Zaragoza de 14 de
junio de 2012, o AP de Bizkaia de 15 de febrero de 2012.

7 Los delito de battery o assault (en algunas jurisdicciones ambas figuras se han unificado en un Unico delito —comunmente de-
nominado assault— o los términos se utilizan indistintamente) consisten basicamente en la ingerencia no consentida en el cuerpo de otra
persona, incluyendo los supuestos que en nuestro derecho denominamos “acometimiento” (por ejemplo, en el delito de atentado del art.
550 CP) o actos de mera “violencia” (como en los delitos de lesiones o robo con violencia), actos que se entiende que subsumen la falta
de maltrato de obra por corresponderse, en esencia, con la misma. Cuando estos actos de acometimiento o violencia dan lugar a lesiones
se aplican figuras delictivas agravadas especificas (“assault occasioning actual bodily harm”, “wounding and grievous bodily harm”).

Los supuestos de tratamientos médicos arbitrarios (actos médicos no consentidos) son considerados en la tradicién penal anglosa-
jona, como minimo, constitutivos de un delito de assault o battery. V. en Inglaterra: David ORMEROD, Smith and Hogan’s Criminal Law,
Oxford University Press, 132 edicion, 2011, New York, p. 640; A.P. SIMESTER/J.R. SPENCER/G.R. SULLIVAN/G.J. VIRGO, Simester and
Sullivan’s Criminal Law, 52 edicién, Hart publishing, Oxford-Portland, 2013, pp. 432 y s.; en Australia: Jonathan CLOUGH/Carmel MUL-
HERN, Criminal Law, 22 edicion, Lexis Nexis Butterworths, Australia, 2004, p. 44; J.A. DEVEREAUX, Australian Medical Law, 3% edicion,
Routledge-Cavendish, London-New York, 2007, pp. 694 y ss.; Loane SKENE, Law and Medical Practice, 3? edicién, Lexis Nexis Butterwor-
ths, Australia, 2008, p. 86.; lan KERRIDGE/Michael LOWE/Cameron STEWART, Ethics and Law for the Health Professions, 42 edicion, The
Federation Press, Sydney, 2013, pp. 330 y s. Sin embargo, este no parece ser el caso en Canada. V. Lucinda VANDERVORT, “Consent
and the Criminal Law”, Osgoode Hall Law Journal, Vol. 28/2, 1990, p. 491.

Ahora bien, aunque un amplio sector de la doctrina anglosajona incluye estos supuestos de tratamientos médicos no consentidos en
los delitos de battery y assault, también es cierto que no podemos hacer una traslacién exacta del Derecho penal anglosajén, pues no
hay que perder de vista que una caracteristica de dicho modelo es el principio de oportunidad en el ejercicio de las acciones penales, y no
suele ser muy comun que la fiscalia persiga estas conductas, siendo mucho mas frecuente que, en la préactica, el asunto se derive hacia
la jurisdiccion civil (“tort of battery”).
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de Derechos Humanos (TEDH) vienen haciendo del
derecho a la integridad personal.

Tras lo anterior, en el ultimo apartado har¢ unas bre-
ves reflexiones sobre dos cuestiones de interés vincu-
ladas a esta materia: por un lado, me referiré a como
puede afectar a esta discusion la proyectada reforma
del Codigo penal, actualmente en tramitacion parla-
mentaria; y por otra parte, aludiré a la conveniencia de
introducir en nuestra legislacion penal el delito de in-
tervenciones médicas no consentidas, del cual tenemos
algunos ejemplos en el Derecho penal comparado.

II. DESCRIPCION DE LOS HECHOS PROBADOS

La STS de 26 de octubre de 1995 recoge como pro-
bados los siguientes hechos:

“(...) produciéndose en el transcurso de la cesarea al pro-
ceder a extraer el feto, una hemorragia severa, como conse-
cuencia de un desgarro en colgajo del ttero, procediéndose
a inhibir la hemorragia y a suturar el utero, acto que fue rea-
lizado por ambos cirujanos conjuntamente y con la mayor
celeridad, dada la gravedad del desgarro y la posibilidad de
que si no se inhibia la hemorragia una vez suturado el ttero,
procedia realizar a la paciente una histerectomia. Por lo que
esperaron unos minutos, en tanto se observaba la evolucion
de la sutura realizada, momento en que se procedi6 por el
Dr. Carlos Antonio a examinar el abdomen de la paciente,
decidiendo efectuar una apendiceptomia profilactica debido
a su mal estado.- Tercero.- Una vez comprobado que el utero
se podia conservar al controlarse la hemorragia, se elimind
la posibilidad de realizar la histerectomia y a continuacion el
Sr. Carlos Antonio, cuando la vida de la paciente no corria
peligro, teniendo presente el desgarro del ttero padecido por
la paciente, el grave riesgo que para la madre como para el
futuro feto supondria una nueva gestacion, asi como la edad
de esta, 39 anos, considerando que era una indicacion mé-
dica correcta, que beneficiaba su salud y que era la unica
que podia adoptar dicha decision, no estando en condiciones
de hacerlo, sin considerar siquiera la posibilidad de comu-
nicarselo a alguin familiar, procedi6 sin su consentimiento a
practicarle una ligadura de trompas por el método Pomeroy
que supone la esterilizacion de la paciente”.

Por su parte, los hechos probados que se extraen de la
SAP de 7 de abril de 2014 son los siguientes:

“dicho consentimiento informado no se produjo para la
operacion que se llevo a cabo. Ya que la paciente habia fir-
mado el consentimiento para la extirpacion de un papiloma
situado en la mama izquierda, y no para la extirpacion de
un fibroadenoma situado en la misma mama, pero en el lado

opuesto, cuya existencia conocia la paciente, si bien tras con-
sultar con Dona Carina, decidio no operarse del mismo. (...)
el acusado procedio a llevar a cabo una intervencion quirtir-
gica de la denunciante, consistente en la extirpacion del fi-
broadenoma situado en la mama izquierda de la misma, para
la que no tenia el consentimiento expreso y firmado de ella,
que tan solo habia consentido que se le extirpase un papiloma
situado en la misma mama izquierda, pero en el lado opuesto
(...) dadas las circunstancias en las que se produjo la ope-
racion, las prisas y hallarse en horas de tarde para reducir
las llamadas “listas de espera”, el médico cirujano acusado
no supo interpretar correctamente los documentos firmados
y las manifestaciones de la paciente, en relacion con los in-
formes radiologicos existentes, y realizo la operacion quizd
en la creencia de que al menos de manera indirecta si habia
consentido la paciente, creencia que de haber examinado con
mayor detenimiento los documentos y de haber escuchado
mds atentamente a la paciente, habria facilmente descubierto
que era erronea y que tal consentimiento no solo no existia,
sino que lo que sucedia es que la paciente expresamente ha-
bia decidido no operarse tal fibroadenoma”.

Los papilomas y los fibroadenomas son ambos una
especie de tumores benignos de mama. Aunque por lo
general la extirpacion de los mismos no requiere una in-
tervencion de urgencia, los protocolos médicos si lo pre-
vén como un acto médicamente adecuado, especialmen-
te cuando concurren en conjuncion con otros factores.

Como se puede observar, ambos supuestos de he-
cho tienen en comun un aspecto esencial, esto es, en el
curso de una intervencion quirdrgica consentida por la
paciente, el médico se percata de una condicion médica
que, a su entender, requiere una actuacion determinada,
y la lleva a cabo. En el primer caso, se realiza una li-
gadura de trompas; en el segundo, se extirpa un fibroa-
denoma de la mama. La diferencia entre ellas radica en
que en el primer caso, el médico es plenamente cons-
ciente de que la paciente no ha dado su consentimiento
expreso y escrito (como exige la normativa); mientras
que en el segundo se dice que el cirujano, debido a las
premuras de tiempo, malinterpreta los documentos y
entiende que la paciente habia consentido la extirpa-
cion tanto del papiloma (que finalmente no se puedo
llevar a cabo por falta de medios técnicos), como del
fibroadenoma. Como se ha dicho, la extirpacion de am-
bos tumores esta recogida en los protocolos médicos
como medida terapéutica adecuada, si bien no se trata
de la tinica alternativa, ni su practica es urgente®.

8 Aefectos de la calificacion juridica como un posible delito de lesiones, entiendo que es irrelevante que la intervencion resulte o
no urgente, sin perjuicio de ello pueda tener efectos juridicos practicos en el ambito de antijuridicidad (como causa de justificacion). V.
Sergio ROMEO MALANDA, “Responsabilidad penal médica por ausencia de consentimiento informado: un enfoque alternativo a las tesis
dominantes”, pp. 98 y 108 y ss. Cfr. también el Auto de la AP de Madrid a 9 de Febrero de 2011.
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Lo anterior deriva en la condena penal de ambos
médicos, en el primer caso por un delito de lesiones
dolosas del art. 419 del Codigo penal de 1973 (actual
art. 149 CP). En el segundo, por una falta de lesiones
por imprudencia grave del art. 621.1 CP en relacion con
el art. 147.2 CP. En ambos casos se confirman en todos
sus términos las sentencias condenatorias de los corres-
pondientes 6rganos jurisdiccionales de instancia.

II1. LA CALIFICACION JURIDICA

En el caso resuelto por la SAP de Salamanca de 7 de
abril de 2014, el médico acusado recurre la sentencia
condenatoria dictada en primera instancia alegando la
existencia de un “error de derecho por incorrecta apli-
cacion del articulo 621.1 CP, por inexistencia de la fal-
ta tipificada en dicho articulo, sino que estariamos tan
s6lo en una infraccién administrativa”.

Hay dos tipos de argumentos en los que basar este
recurso: por un lado, se puede alegar que las interven-
ciones médicamente indicadas y correctamente realiza-
das nunca pueden afectar al bien juridico que subyace
en los delitos y faltas de lesiones, lo cual aconteceria
en el caso que nos ocupa. Efectivamente, el recurso de-
beria prosperar si el tribunal asumiera la interpretacion
defendida por la doctrina dominante en nuestro pais,
mas arriba expuesta (esto es, que el delito de lesiones
requiere un empeoramiento objetivo de la salud)’; por
otro lado, aun admitiendo que esta conducta podria ca-
lificarse como delito o falta de lesiones, podria defen-
derse que no encaja en ninguna de las figuras tipicas
previstas en la legislacion penal. Esta opcion puede
ser mas dificil de defender dado que el bien juridico
integridad personal tienen una proteccion penal muy
amplia, que incluye los meros malos tratos de obra (art.
617.2 CP) y los supuesto de lesiones constitutivas de
delito realizadas, incluso, por imprudencia leve (art.
621.3 CP). De esta forma, inicamente quedaria fuera
del ambito de la responsabilidad penal los supuestos de
maltrato de obra o de lesiones no constitutivas de delito
cometidos por imprudencia.

En definitiva, para ver si el recurso puede prosperar,
habra que analizar ambas posibilidad: en primer lugar,
ver si esta conducta afecta, pese a 1o mantenido por la
doctrina dominante (y la practica judicial) en nuestro
pais, al bien juridico integridad personal; y en segundo
lugar, de ser la respuesta afirmativa, ver si encaja en
alguna de las figuras delictivas previstas en el CP. De
no ser ello asi, el recurrente tendria razon y deberia ser
absuelto de la falta de lesiones por la que venia siendo
acusado, dejando en ese caso la via abierta a la imposi-
cion de una sancion administrativa y a la exigencia de
responsabilidad civil.

En tal caso, al tratarse de una infraccion de la LAP,
seguin se recoge en su disposicion adicional sexta, el
régimen sancionador es el previsto en el capitulo VI del
Titulo I de la Ley 14/1986, General de Sanidad (LGS).
De acuerdo con el art. 32.1 LGS, “[1]as infracciones
en materia de sanidad serdn objeto de las sanciones
administrativas correspondientes, previa instruccion
del oportuno expediente, sin perjuicio de las respon-
sabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan
concurrir”, teniendo en cuenta que “[e]n ningun caso
se impondra una doble sancion por los mismos hechos
y en funcion de los mismos intereses ptblicos protegi-
dos, si bien deberan exigirse las demas responsabili-
dades que se deduzcan de otros hechos o infracciones
concurrentes” (art. 33 LGS).

Las infracciones se califican como leves, graves y
muy graves, atendiendo a los criterios de riesgo para la
salud, cuantia del eventual beneficio obtenido, grado
de intencionalidad, gravedad de la alteracion sanitaria
y social producida, generalizacion de la infraccion y
reincidencia (art. 34 LGS). En este caso, la infraccion
del deber de obtener el consentimiento del paciente
no parece que pueda calificarse con infraccion grave,
pues estas son “[l]as que reciban expresamente dicha
calificacion en la normativa especial aplicable en cada
caso” (art. 35.B) 1* LGS), y la LAP no dice nada al
respecto. Por lo tanto, parece que nos encontrariamos,
en su caso, ante una infraccion leve (art. 35.A.1* y

9  Asi se sefiala también, de forma expresa, en el recurso por infraccion de ley que resuelve la STS de 26 de octubre de 1995, en el
que el recurrente alega que “estando probado y reconocido en la sentencia, de una parte, que se trataba de una indicacién médico correcta
y, de otra, que se actud con arreglo a la “lex artis ad hoc”, con lo que, segin un amplio sector doctrinal, la intervencién médica sera una
conducta atipica”.

En consonancia con lo anterior, Romeo Casabona estima incorrecta la condena por lesiones dolosas impuesta por dicha sentencia,
dado que la intervencion estaba indicada, aunque no fuera urgente y el médico hubiera debido abstenerse de practicar la ampliacién. Por
ello, entiende este autor que la solucion correcta tenia que haber sido la absolucion, dejando abierta la posibilidad de una condena por
responsabilidad civil por dafios y perjuicios, al no parecer aplicable al caso un delito de coacciones, por no resultar el hecho subsumible en
el tipo de injusto de dicho delito. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa (Licitud
y responsabilidad penal), p. 189.
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3* LGS), que llevaria aparejada una sancion de hasta
3.000 euros (art. 36.1.a) LGS).

Ademas, hay que tener en cuenta que el acusado tam-
bién habia sido condenado a satisfacer a la victima una
responsabilidad civil de 1.838 € por lesiones y secue-
las, y 2.000 € adicionales por dafios morales.

1. Sobre los delitos y faltas de lesiones: el alcance de la
proteccion del bien juridico integridad personal

La SAP de Salamanca de 7 de abril de 2014 acaba
manteniendo la condena por una falta de lesiones. Por
lo tanto, acepta la posibilidad de que estos delitos sean
también aplicables a los supuestos de tratamientos mé-
dicos arbitrarios. Sin embargo, no explica las razones
que le llevan a adoptar esta postura, mas aun tenien-
do en cuenta que es lo contrario de lo que mayorita-
riamente defiende la doctrina, y de que no cuenta con
jurisprudencia previa que lo avale. Ciertamente, existe
la ya referida STS de 26 de octubre de 1995, pero esta
sentencia no es citada en ninglin momento.

En cualquier caso, creo que la decision de vincular
esta conducta a los delitos de lesiones es totalmente co-
rrecta. La cuestion que se plantea es si un acto médico
no consentido afecta al derecho fundamental a la integri-
dad fisica, constitucionalmente garantizado en el art. 15
CE. Y con ello, al bien juridico-penal “integridad perso-
nal”!’, Este bien juridico tiene una doble proyeccion, la
integridad fisica (que estaria integrada por el contenido
constitucional del derecho fundamental a la integridad
fisica) y la integridad psiquica. Ello queda perfectamente
reflejado en el art. 3 de Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, que recoge el derecho
a la integridad de la persona, reconociendo que “toda
persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica”.

De esta forma, es posible incluir en este bien juri-
dico, como supuesto de menor afectacion al mismo,
la falta de maltrato de obra, que por no causar lesion

alguna, presenta, por lo general, problemas para inte-
grarla conceptualmente como conducta que suponga
una afectacion a la salud. Para ser mas concretos, y si
tomamos como referencia el delito basico de lesiones
recogido en el art. 147 CP, este emplea los términos
“integridad corporal” y “salud fisica o mental”. La pro-
teccion del bien juridico “integridad personal” abarca
perfectamente todos estos supuestos. Asi, la proyec-
cion del bien juridico en la integridad fisica comprende
tanto la integridad corporal (conductas invasivas no
consentidas sobre el cuerpo del sujeto pasivo) como la
salud fisica (afectaciones a la integridad fisica que no
requieren necesariamente contacto corporal. Por ejem-
plo, producir sonidos muy altos que producen dolor de
cabeza, o liberar una sustancia que, inhalada, causa vo-
mitos); y la vertiente psiquica de la integridad personal
(la que hemos denominado integridad psiquica), se co-
rresponderia con la salud psiquica o moral.

La Constitucion debe ser el punto de partida para
extraer los bienes juridicos dignos de proteccion. El
primer lugar al que habra que acudir para su biisqueda
seran los derechos fundamentales y libertades publicas
recogidos en la Seccion 1* del Capitulo IT del Titulo I
de la Constitucion espaifiola, por ser éstos los ejemplos
mas claros de preceptos constitucionales que justifican
la existencia de bienes juridicos derivados de los mis-
mos para garantizar su proteccion'!.

Con ello no se trata de defender una exacta coinci-
dencia entre el ordenamiento constitucional y el penal.
Es mas, ello no significa que todos los derechos funda-
mentales deban ser considerados automaticamente bie-
nes juridicos, y mucho menos bienes juridico-penales.
Lo que se quiere decir con ello es que en los derechos
fundamentales cabe advertir mas facilmente el sistema
de valores constitucionalmente relevante'?, o dicho de
otra manera, en los derechos fundamentales directa-
mente reconocidos a los ciudadanos es posible encon-
trar reflejados los bienes juridicos defendibles'.

10 Algunos autores se refieren a la “salud” (en un sentido amplio) como el bien juridico protegido. Yo prefiero hablar de “integridad
personal” por su caracter mas neutro, dado el contenido “objetivo” que mayoritariamente se otorga al concepto de salud y que puede llevar

a confusion, al asumir aqui una concepcion subjetiva.

11 En este mismo sentido, Heinz ZIPF, Introduccion a la politica criminal, EDERSA, Madrid, 1979, p. 92, segun el cual “los limites
en cuanto al contenido para la creacién y configuracion de figuras delictivas resultan, en primer término, del catalogo de derechos funda-
mentales de la Constitucién”; Juan Maria TERRADILLOS BASOCO, “La constitucion penal. Los derechos de la libertad”, en Juan-Ramon
Capella (ed.), Las sombras del sistema constitucional espafiol, Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 360.

12 Juan Carlos CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 32 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, p. 37; Patricia LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, Bosch, Barcelona, 1990, p. 107, segun la cual, “los derechos funda-
mentales no se agotan en su funcién garantistica, sino que expresan, al mismo tiempo, una decisién constitucional sobre los elementos o
bienes esenciales en torno a los cuales se estructura y organiza la comunidad”.

13 Cfr. Juan José GONZALEZ RUS, Bien juridico y Constitucion (bases para un teoria), Fundacién Juan March, Madrid, 1983, p. 41;
Lorenzo MORILLAS CUEVA, “Aproximacion tedrica al principio de intervencion minima y a sus consecuencias en la dicotomia penaliza-
cion-despenalizacion”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n.° 2 (1983), p. 74.
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Ademas, la importancia de los derechos fundamenta-
les consagrados en la Constitucion para el conjunto del
ordenamiento juridico justifica la proteccion de los bie-
nes juridicos que de ellos se derivan a través del Dere-
cho penal'*. Como dice MUNOZ CONDE, “el Derecho
penal protege los derechos fundamentales en la medida
en que ¢éstos, a través de un proceso de normativiza-
cion, son reelaborados en funcidon de las necesidades
especificas y de determinados principios caracteristi-
cos, y convertidos en bienes juridicos™".

Como ya hemos dicho, el derecho a la integridad fisi-
ca tiene naturaleza de derecho fundamental. Asi, el art.
15 CE establece que “todos tienen derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes”.

La integridad fisica puede verse afectada cuando una
persona es sometida a intervenciones corporales de di-
verso tipo. Como afirma ARRUEGO RODRIGUEZ,
el derecho fundamental a la integridad fisica (y moral)
salvaguardaria a la persona como realidad bioldgica en
su doble dimension fisica y psicologica, corporal y es-
piritual. De este modo, el derecho fundamental posee-
ria una naturaleza estrictamente negativa o reaccional y
no solo protegeria al individuo frente a toda agresion en
su cuerpo en su doble vertiente fisica y psiquica, sino
que, ademas, proscribiria toda intervencion no consen-
tida en aquellos bienes'®.

El TC se ha manifestado en este sentido en importan-
tes sentencias. Asi, la STC 120/1990, de 27 de junio, es
muy clara a este respecto cuando afirma lo siguiente:

“Este mismo precepto constitucional garantiza el de-
recho a la integridad fisica y moral, mediante el cual se
protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra ata-
ques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también
contra toda clase de intervencion en esos bienes que carez-
ca del consentimiento de su titular. Por ello, este derecho
constitucional resultara afectado cuando se imponga a una
persona asistencia médica en contra de su voluntad, que
puede venir determinada por los mas variados moviles y
no solo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
médica coactiva constituira limitacion vulneradora del de-
recho fundamental (...)” (F.J. 8).

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEDH, en
jurisprudencia ya consolidada'’. Asi, aunque el Con-
venio Europeo de Derecho Humanos!'® (CEDH) no re-
conoce expresamente el derecho a la integridad fisica,
ya en la STEDH de 29 de abril de 2002, Caso Pretty
¢. Reino Unido, se establecio que la nocion de “vida
privada” del art. 8 CEDH debe ser interpretada de for-
ma amplia, abarcando la integridad fisica y moral de
la persona. Y en numerosas sentencias posteriores ha
completado esta decision, manteniendo que el CEDH
protege la integridad fisica y moral bajo el respeto a la
vida privada y que una decision de imponer una inter-
vencion médica en contra de la voluntad del paciente
vulnera dicho derecho a la integridad fisica (por ejem-
plo, STEDH de 13 de mayo de 2008, Caso Juhnke c.
Turquia). Mas concretamente, y de especial interés por
su similitud con el caso resuelto por la STS de 26 de
octubre de 1995, en la STEDH de 8 de noviembre de
2011, Caso V.C. c. Eslovaquia, se condena a este pais

14 Cfr. José Miguel ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Las teorias de la pena y de la ley penal
(Introduccién tedrico-practica a sus problemas basicos), 32 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 48; Lorenzo MARTIN-RETORTILLO/
Ignacio DE OTTO Y PARDO, Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 69; Peter HABERLE, La garantia del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 16y ss.

15 Francisco MUNOZ CONDE, “Proteccién de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho penal’, en Gonzalo Quintero
Olivares y Fermin Morales Prats (coords.), El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle
Mufiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 567. En el mismo sentido se muestra Carlos Maria ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética
ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, p. 90, cuando se refiere a la “doble dimension de los
derechos fundamentales: como derecho subjetivo y como norma objetiva que identifica un bien juridico (valor) constitucional”.

Este planteamiento se ha visto igualmente acogido por el propio Tribunal Constitucional, el cual, en su sentencia 212/1996, de 19
de diciembre (F.J. 3), establece lo siguiente: “los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamentales y libertades publicas
pueden no agotar su contenido en el reconocimiento de los mismos, sino que, mas alla de ello, pueden contener exigencias dirigidas al le-
gislador en su labor de continua configuracion del ordenamiento juridico (...) en forma de bienes juridicos constitucionalmente protegidos”.

16 Gonzalo ARRUEGO RODRIGUEZ, Vida, integridad personal y nuevos escenarios de la biomedicina, Comares, Granada, 2011,
pp. 37y ss.

17 V. ARRUEGO RODRIGUEZ, Vida, integridad personal y nuevos escenarios de la biomedicina, pp. 55 y ss.; José Antonio RAZ-
QUIN LIZARRAGA, “El consentimiento informado como derecho humano y fundamental”, en José Francisco Alenza Garcia/Maria Luisa
Arcos Vieira, Nuevas perspectivas juridico-éticas en Derecho sanitario, Universidad Publica de Navarra-Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 390
y ss.

18 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.
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por no haber resuelto satisfactoriamente la reclamacion
de una paciente que fue esterilizada durante el parto sin
su consentimiento debido al riesgo para su salud que
supondria un ulterior embarazo. En dicha sentencia, el
TEDH afirma que la imposicion de un determinado tra-
tamiento sin el consentimiento del paciente con plena
capacidad mental supone una injerencia en su derecho
a la integridad fisica. La misma doctrina resulta aplica-
ble a supuestos en los que lo que falta no es el consenti-
miento stricto sensu para llevar a cabo la intervencion,
sino que este se ha otorgado sin suficiente informacion,
por lo que se considera no valido, lo cual supone tam-
bién la vulneracion del derecho referido (v. STEDH de
15 de enero de 2013, Caso Csoma c. Rumania).

De este modo, “parece indudable que cualquier in-
tromision no consentida en el cuerpo ajeno (también la
realizada con fines curativos) supone lesionar la inte-
gridad fisica del individuo, cuya garantia debe enten-
derse, por tanto, como derecho a mantener el propio
organismo libre de cualquier intromisiéon externa no
deseada””. Es decir, resulta irrelevante, a estos efec-
tos, que dicha intervencion tenga una finalidad curati-
va, por lo que la proteccion de la integridad fisica debe
quedar desvinculada de un concepto objetivo de salud.
Como también afirma ARRUEGO RODRIGUEZ, “el
hecho de que una intervencion no consentida genere
dolor, malestar o riesgo para la salud, supone un plus
de afectacion del derecho pero no una conditio sine qua
non para estimar que se ha vulnerado”. En el mismo
sentido se pronuncia la STC 207/1996:

“(...) aunque el derecho a la integridad fisica se en-
cuentra evidentemente conectado con el derecho a la salud
(...), suambito constitucionalmente protegido no se reduce
exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o
dao para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por
‘toda clase de intervencion (en el cuerpo) que carezca del
consentimiento de su titular’ (F.J. 2).

En la STC 37/2011, de 28 de marzo, el Tribunal
Constitucional tuvo que pronunciarse de forma expre-
sa, no sobre una asistencia médica coactiva, en el sen-
tido de que se haya producido en contra de la voluntad
del paciente, sino acerca de una intervencion médica
llevada a cabo sin que el sujeto afectado hubiera recibi-
do informacion previa sobre la misma, y sin que hubie-
ra prestado el consentimiento subsiguiente a esa infor-
macion. Por tanto, tuvo que dilucidar acerca de si esa

omision del consentimiento informado del recurrente
en el supuesto examinado habia producido o no una le-
sion de su derecho (fundamental) a la integridad fisica.
Y la respuesta del Tribunal Constitucional no deja
lugar a dudas cuando afirma lo siguiente en el F.J. 5:

“(...) el consentimiento del paciente a cualquier inter-
vencion sobre su persona es algo inherente, entre otros, a
su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad
que éste supone de impedir toda intervencion no consenti-
da sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de
manera injustificada como consecuencia de una situacion
de enfermedad. Se trata de una facultad de autodetermina-
cion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de la
voluntad, para decidir libremente sobre las medidas tera-
péuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad,
escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo
su practica o rechazandolas (...).

(...) para que esa facultad de consentir, de decidir sobre
los actos médicos que afectan al sujeto pueda ejercerse con
plena libertad, es imprescindible que el paciente cuente con
la informacion médica adecuada sobre las medidas tera-
péuticas, pues solo si dispone de dicha informacién podra
prestar libremente su consentimiento, eligiendo entre las
opciones que se le presenten, o decidir, también con plena
libertad, no autorizar los tratamientos o las intervenciones
que se le propongan por los facultativos. De esta manera,
el consentimiento y la informacién se manifiestan como
dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejerci-
cio de uno depende de la previa correcta atencion del otro,
razén por la cual la privacion de informacion no justificada
equivale a la limitacion o privacion del propio derecho a
decidir y consentir la actuaciéon médica, afectando asi al
derecho a la integridad fisica del que ese consentimiento
es manifestacion.

La informacion previa, que ha dado lugar a lo que se
ha venido en llamar consentimiento informado, puede ser
considerada, pues, como un procedimiento o mecanismo de
garantia para la efectividad del principio de autonomia de
la voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos cons-
titucionales que reconocen derechos fundamentales que
pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas,
y, sefialadamente, una consecuencia implicita y obligada
de la garantia del derecho a la integridad fisica y moral,
alcanzando asi una relevancia constitucional que determina
que su omision o defectuosa realizacion puedan suponer
una lesion del propio derecho fundamental.”

Asi pues, al configurarse el consentimiento infor-
mado como elemento integrante del derecho humano
y fundamental a la integridad fisica, ello le otorga una
nueva dimension que ha de orientar la interpretacion

19 Carmen TOMAS-VALIENTE LANUZA, La cooperacién al suicidio y la eutanasia en el nuevo C.P. (art. 143), Tirant lo Blanch, Va-

lencia, 2000, p. 37.

20 ARRUEGO RODRIGUEZ, Vida, integridad personal y nuevos escenarios de la biomedicina, p. 50
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de las normas dirigidas a la proteccion de tal derecho,
y sobre todo su aplicacion practica en aras de su ple-
na efectividad?!, exigiéndose, como afirma también
la STC 37/2011, la interpretacion de la legalidad en
el sentido mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental (F.J. 11). Y es indudable que la mayor pro-
teccion de este derecho fundamental se obtiene a través
del Derecho penal.

Trasladado estos criterios jurisprudenciales (del
TEDH y del TC) al ambito del Derecho penal, habra
que sostener que una intervencion médica no consenti-
da, en tanto vulneradora del derecho fundamental a la
integridad fisica, afecta igualmente al contenido esen-
cial del bien juridico en el que se proyecta el referido
derecho fundamental, esto es, queda lesionado el bien
juridico-penal integridad personal.

En definitiva, el contenido de este bien juridico (como
el de todos los bienes juridicos de caracter eminente-
mente personal) ha de determinarse desde el respeto a la
libertad y al libre desarrollo de la personalidad del sujeto
afectado. De ahi que deba analizarse, no desde una pers-
pectiva objetiva, sino subjetiva, pues debe ser el titular
del bien juridico “quien defina individualmente cual es
su concepto de salud, como la forma mas evidente del
ejercicio del libre desarrollo de la personalidad™. A
efectos de determinar la tipicidad de la conducta es irre-
levante que el acto médico tenga una finalidad curativa,
pues entiendo, segiin lo expuesto, que este aspecto no
forma parte del bien juridico protegido. Hay que estar de
acuerdo, pues, con la profesora CORCOY BIDASOLO
cuando afirma que “el consentimiento informado del pa-
ciente pasa a ser un requisito indispensable para que la
intervencion médica no sea directamente calificada de
lesiones o, en su caso, de coacciones (...) cualquier acti-
vidad médica realizada sin el consentimiento del pacien-
te tiene relevancia penal aun cuando ‘mejore’ su salud
fisica o disminuya el riesgo de muerte”?.

Por ello, toda actuacion sobre el cuerpo humano no
consentida puede realizar el tipo objetivo de un delito o
falta de lesiones (arts. 147 y ss., 617.1 y 621.1y3 a6
CP), o, en su caso, de una falta de maltrato de obra (art.
617.2 CP), segin corresponda. A este respecto, sera
irrelevante la naturaleza curativa o no de la interven-
cion, sin perjuicio de que ello pueda ser valorado en un
juicio posterior relativo a la antijuridicidad del hecho o
a la culpabilidad del autor.

En conclusion, los hechos descritos en las dos sen-
tencias objeto de analisis en este comentario deben ser
analizados desde la perspectiva de los delitos contra la
integridad personal. No se trata, en definitiva, de una
cuestion que Unicamente pueda ser resuelta antes las
jurisdicciones civil o contencioso-administrativa, o que
sean actos constitutivos de una mera infracciéon admi-
nistrativa, sino que, muy por el contrario, los 6rganos
judiciales de la jurisdiccion penal tienen también algo
que decir al respecto.

2. Sobre la calificacion (objetiva) de los hechos como
delito de lesiones

Aclarado lo anterior, corresponde ahora responder
a la segunda cuestion que puede subyacer al recurso
planteado, esto es, si los hechos encajan en alguna de
las figuras delictivas (protectoras de la integridad per-
sonal) recogidas en el Codigo penal. En este apartado
veremos la correspondencia entre el hecho y el tipo ob-
jetivo de la alguna de las infracciones penales. En el
apartado siguiente me ocuparé mas concretamente del
tipo subjetivo.

Pues bien, también en lo que respecta a la califica-
cion concreta de los hechos parece que tanto la STS de
26 de octubre de 1995 como la SAP de Salamanca de 7
de abril de 2014 pueden entenderse correctas.

21 José Antonio RAZQUIN LIZARRAGA, “El consentimiento informado como derecho humano y fundamental”, en José Francisco
Alenza Garcia/Maria Luisa Arcos Vieira, Nuevas perspectivas juridico-éticas en Derecho sanitario, Universidad Publica de Navarra-Aran-
zadi, Pamplona, 2013, p. 406.

22 CORCOY BIDASOLO, “Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales. En particular: eficacia del consenti-
miento del paciente en el tratamiento médico quirtirgico”, en José Cerezo Mir/Rodrigo Fabio Suarez Montes/Antonio Beristain Ipifia/Carlos
Maria Romeo Casabona (eds.), E/ nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor D. Angel Torio
Lépez, Comares, Granada, 1999, p. 265. De la misma opinién, Enrique PENARANDA RAMOS, “Lesiones (1), en Miguel Bajo Fernandez
(Dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Volumen I, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2003, p. 360.

23 CORCOY BIDASOLO, “Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales. En particular: eficacia del consen-
timiento del paciente en el tratamiento médico quirtrgico”, p. 269. Posteriormente reitera que “la conducta del médico que realiza un
tratamiento sin consentimiento puede también ser calificada, atendiendo al caso concreto, como lesiones” (p. 279). En la doctrina espa-
fiola, también defienden este criterio PENARANDA RAMOS, “Lesiones (1), pp. 361 y s.; Manuel CANCIO MELIA, “Lesiones”, en AA.VV.,
Memento Préactico Penal 2011, Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 686. En Alemania, v. Claus ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I,
4. Auflage, C. H. Beck, Munich, 2006, p. 553.
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La STS de 26 de octubre de 1995 se ocupa de un caso
en el que el médico practica a la paciente, sin su con-
sentimiento, una ligadura de trompas, lo cual supone
la esterilizacion de la misma. Ello encaja perfectamen-
te en el tipo objetivo del art. 419 del Codigo penal de
1973 (actual art. 149 CP). Asi, el art. 149.1 CP castiga
a quien “causara a otro, por cualquier medio o procedi-
miento (...) la esterilidad”.

La SAP de Salamanca de 7 de abril de 2014, por
su parte, estudia un supuesto en el que el médico
extirpa un fibroadenoma situado en la mama de la
paciente. Ello requiere realizar cirugia invasiva que
deja como resultado una pequena cicatriz. Solo por
ello nos encontramos ya ante una lesion (la incisién
en la mama) que menoscaba la integridad corporal y
que requiere objetivamente para su sanidad, ademas
de una primera asistencia facultativa, tratamiento
médico o quirirgico (los puntos de sutura). Ello nos
coloca en el ambito del art. 147 CP, pues es posible
descartar la aplicacion del art. 150 CP al no poder
hablarse de un resultado que cause “deformidad”. Y
dentro del art. 147 CP cabe plantearse la aplicacion
de su apartado segundo, que recoge un tipo penal pri-
vilegiado cuando la lesion “sea de menor gravedad,
atendidos el medio empleado o el resultado produ-
cido™. El juzgado primero y la Audiencia después,
entienden que resulta aplicable esta modalidad tipica
de lesiones leves, con lo cual también es posible es-
tar de acuerdo.

Una vez analizada la tipicidad objetiva, para poder
afirmar que nos encontramos ante conductas tipicas
es necesario estudiar también su vertiente subjetiva y
comprobar la existencia de una infraccion penal que
se adecue a la calificacion juridica realizada, teniendo
siempre presente que “[l]as acciones u omisiones im-
prudentes solo se castigaran cuando expresamente lo
disponga la Ley” (art. 12 CP).

En cualquier de los dos casos, aunque se tratara de
supuestos de imprudencia, existira responsabilidad pe-
nal pues, como se ha dicho mas arriba, en los delitos
contra la integridad personal se ha previsto también la
responsabilidad incluso por imprudencia leve.

3. Sobre la calificacion (subjetiva) de los hechos como
falta de lesiones por imprudencia grave

La STS de 26 de octubre de 1995 califica los hechos
como delito de lesiones grave (causacion de esterili-
dad) doloso. No parece haber duda alguna al respecto
pues los hechos probados dejan bastante claro que el
médico era totalmente consciente de que la paciente no
habia consentido la intervencion practicada.

Sin embargo, en el caso analizado por la SAP de Sa-
lamanca de 7 de abril de 2014 se dice que “dadas las
circunstancias en las que se produjo la operacion, las
prisas y hallarse en horas de tarde para reducir las
llamadas “listas de espera”, el médico cirujano acusa-
do no supo interpretar correctamente los documentos
firmados y las manifestaciones de la paciente, en rela-
cion con los informes radiologicos existentes, y realizo
la operacion quiza en la creencia de que al menos de
manera indirecta si habia consentido la paciente”. Es
decir, que el médico actud en la creencia (o al menos
existe una duda razonable de que ello fue asi) de que
la paciente consentia la extirpacion tanto del papiloma
como del fibroadenoma.

Aqui el tribunal concluye que la responsabilidad del
médico se debe a una actuacion negligente (por impru-
dencia grave) y que, en consecuencia, ha de aplicarse la
figura delictiva correspondiente, que en este caso seria
la recogida en el art. 621.1 CP, prevista para quienes
“por imprudencia grave causaren alguna de las lesiones
previstas en el apartado 2 del articulo 147

De nuevo, esta calificacion resulta acertada. Sin
embargo, entiendo que no lo es el razonamiento juri-
dico empleado para llegar a esta conclusion. Y es que
esta sentencia presta una excesiva atencion a elemen-
tos que, a mi juicio, son irrelevantes para resolver el
supuesto planteado y, por el contrario, no analiza las
cuestiones juridicas esenciales.

En efecto, el tribunal sentenciador analiza, por un
lado, los criterios jurisprudenciales para exigir respon-
sabilidad penal por imprudencia, pero lo hace en re-
lacion con los supuestos (mas comunes) de impericia
profesional e infraccion del deber de cuidado vincula-
da a la lex artis técnica, cuando ello no es la cuestion

24 Siguiendo a Jorge VIZUETA FERNANDEZ, “Novedades del Proyecto de reforma del Codigo Penal de 2013 en algunos
delitos contra bienes juridicos fundamentales”, Diario La Ley, 15 de mayo de 2014, p. 20, “la mencién al medio empleado se refiere
al desvalor de la accidn, y la referencia al resultado producido, al desvalor del resultado. En relacién con el medio empleado podran
tenerse en cuenta la modalidad de ejecucién concretamente utilizada (su peligrosidad a priori), la persistencia de la agresién, la clase
de dolo, etc. En cuanto al resultado producido, podra atenderse, entre otras circunstancias, a la entidad de la afeccién a la integridad
corporal o salud fisica o0 mental, al tiempo de curacién, a la afectacion de la victima en su vida habitual o a la parte del cuerpo me-

noscabada.”
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central del supuesto de hecho, ya que la intervencion
médica no solo era adecuada sino que se realizo correc-
tamente y el resultado era el esperado y previsible para
ese tipo de intervenciones. La propia sentencia asume
que “en la intervencion quirtrgica de la paciente no se
cometié ninguna imperfeccion médica”. Ciertamente, a
lo largo de su exposicion también alude a la importan-
cia del consentimiento y su relacion con la lex artis y a
la defectuosa praxis médica del cirujano que no respeta
los protocolos sobre consentimiento, cuestion esta que
si tiene trascendencia®.

Asi, es jurisprudencia hoy en dia constante la que
afirma que la vulneracion del deber de obtener el con-
sentimiento informado constituye una infraccion clara
de la lex artis®. Asi, entiende el Tribunal Supremo que
la infraccion de la lex artis no solo se produce cuando
el acto médico se ha realizado incorrectamente desde
un punto de vista técnico, sino cuando en un acto mé-
dico técnicamente correcto no ha intervenido un con-
sentimiento del paciente o sus familiares debidamente
informado por el médico. La STS (Sala Tercera) de 4
de diciembre de 2012 (F.J. 5°) es muy expresiva al res-
pecto: “hemos desvinculado la falta o insuficiencia de
consentimiento informado de la existencia de la mala
praxis, pues el defecto o insuficiencia de consentimien-
to constituye, en si mismo, mala praxis”. La actuacion
contraria a la lex artis es, en definitiva, malpraxis, por
lo que se abre la puerta a la responsabilidad por impru-
dencia.

De esta forma, como afirma PELAYO GONZALEZ-
TORRE, “la lex artis no se limita ahora a una correc-
ta aplicacion de las técnicas curativas a partir de unos
determinados y exigibles conocimientos técnico cien-
tificos, sino que incluye también unos concretos con-
tenidos €ticos que implican una determinada forma de
relacion del personal sanitario con el paciente, forma
de relacion que requiere la comunicacion de la debida

informacion al paciente por parte del facultativo. La lex
artis podria ser definida entonces como el conjunto de
conocimientos técnico-cientificos y también de com-
portamientos éticos, que el sujeto debe aplicar en el
campo de su ejercicio profesional™?’.

Por otro lado, la sentencia analizada ocupa buena
parte de la argumentacion juridica a explicar cual debe
ser el alcance de la informacion previa al consentimien-
to distinguiendo entre si se trata de medicina curativa o
satisfactiva. Sin negar la importancia de esta cuestion,
lo cierto es que no parece tenerla en el caso que nos
ocupa, pues aqui no se discute si la informacion previa
transmitida a la paciente en orden a poder otorgar un
consentimiento valido fue o no adecuada. Muy al con-
trario, el problema es que no ha habido consentimiento
en absoluto. Mas atn, la informacion previa existio y
la decision de la paciente fue, precisamente, la de no
consentir la extirpacion del fibroadenoma.

La cuestion juridicamente relevante del caso es el
tratamiento juridico que se debe otorgar a lo que real-
mente pasd, que no es otra cosa que el cirujano, por
las prisas, no interpreté correctamente el documento de
consentimiento informado, y entendié que la paciente
deseaba también la extirpacion del referido tumor. Y
esto no tiene nada que ver con la realizacion de una
intervencion médica técnicamente incorrecta, ni con
la existencia de una deficiente informacion previa a la
paciente.

En definitiva, para decidir si se trata de una lesion
dolosa o imprudente hay que analizar el alcance del
error sobre la existencia del consentimiento. Por ello
resulta esencial aclarar, como punto de partida, el papel
que juega el consentimiento del afectado en la confi-
guracion de un bien juridico de naturaleza personal®.

Si el consentimiento de la paciente es un elemento
(negativo) del tipo de lesiones (lo cual habra que acla-
rar con caracter previo), entonces nos encontrariamos

25 Asi, la SAP de Salamanca de 7 de abril de 2014, en su fundamento de derecho tercero, dice los siguiente: “(...) Y este consen-
timiento informado es un deber deontolégico incluido en los deberes asistenciales, es decir, es un deber médico fundamental que corres-
ponde no al paciente, sino al facultativo, en este caso al acusado que iba a realizar la intervencion quirdrgica (...) el acusado debié por si
mismo llevar a cabo el consentimiento informado para la intervencion quirdrgica que finalmente realizé, lo cual fue omitido por el acusado
(...) Y aunque la falta del citado documento de consentimiento informado no determina en todo caso la responsabilidad penal respecto de
los resultados imprevisibles e inevitables, de la misma forma que su existencia tampoco excluye dicha responsabilidad en supuestos de
impericia, si que supone obviar el protocolo de la buena praxis médica exigible a los cirujanos que van a intervenir a un paciente, eviden-
ciando una defectuosa praxis medica (...)."

26 V. Angel PELAYO GONZALEZ-TORRE, El derecho a la autonomia del paciente en la relacion médica. El tratamiento jurispru-
dencial del consentimiento informado, Comares, Granada, 2009, pp. 118 y ss. Por citar dos sentencias recientes donde se reafirma esta
doctrina, v. SSTS —Sala Tercera— de 9 de octubre y de 4 de diciembre de 2012, y otras muchas alli citadas

27 PELAYO GONZALEZ-TORRE, El derecho a la autonomia del paciente en la relacion médica. El tratamiento jurisprudencial del
consentimiento informado, p. 34. V. igualmente, JORGE BARREIRO, La Imprudencia punible en la actividad médico-quirdrgica, p. 172;
PENARANDA RAMOS, “Lesiones (I)", p. 361.
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ante un error de tipo que, de ser vencible, daria lugar a
responsabilidad penal por imprudencia (art. 14.1 CP).
Por el contrario, si el consentimiento actia como causa
de justificacion en estos casos (de nuevo, como sostie-
ne la doctrina dominante), se trataria de un error sobre
las causas de justificacion, que habria que tratar como
un error de prohibicion (art. 14.3 CP) si se acepta la
doctrina del Tribunal Supremo y lo mantenido mayo-
ritariamente por la doctrina cientifica; o como error de
tipo si se adopta en la resolucion del caso las propues-
tas de la teoria de los elementos negativos del tipo o la
teoria restringida de la culpabilidad.

Todas estas cuestiones si merecen un cierto desa-
rrollo en la resolucion juridica de un caso de esta na-
turaleza, y lamentablemente la SAP de Salamanca de
7 de abril de 2014 no lo aborda en sus razonamientos
juridicos.

Pues bien, por aportar algo de luz a esta cuestion, en
mi opinion el consentimiento excluira siempre la tipici-
dad de la conducta. Atendiendo a esta circunstancia, y
en relacion con los bienes juridicos individuales, carece
de sentido la distincion a priori entre bienes juridicos
disponibles y no disponibles®, puesto que los bienes
juridicos individuales se protegen con el fin de garan-
tizar el libre desarrollo de la personalidad de su titular.

De este modo, el consentimiento presupone, en todo
caso, la facultad de disponer, y excluye la posibilidad
de lesion del bien juridico cuando se ejercita tal facul-
tad’’. Asi pues, el verdadero bien juridico abarca tam-
bién el dominio auténomo del titular sobre los bienes
juridicos que le corresponden’. Como acertadamente
dice RUDOLPHI, bien juridico y poder de disposicion
sobre el bien juridico forman no sélo una unidad, sino
que objeto de disposicion y facultad de disposicion son,
en su relacion mutua, de por si, el bien juridico prote-
gido en el tipo®.

De esta forma, en tanto que el error habria recaido
sobre un elemento del tipo, ello excluirad el dolo. La
conducta podra calificarse como imprudente si se trata
de un error vencible. Y en este caso, habra que analizar
adicionalmente si se trata de un error facilmente ven-
cible (imprudencia grave) o dificilmente vencible (im-
prudencia leve). Una vez realizado dicho analisis habra
que constatar que existe una figura delictiva que prevé
responsabilidad penal para ese tipo de imprudencia. En
el caso de las lesiones ya hemos dicho que ambos su-
puestos estan previstos en el Codigo penal.

Pues bien, lo que se discute en este caso es si el ciru-
jano podria haber salido de su error y, en su caso, si ello
era mas o menos facil de conseguir. Teniendo en cuenta

28 No existe todavia en la actualidad una solucién unanime a la cuestion del consentimiento. Las posturas mantenidas por la doctrina
al respecto son fundamentalmente dos: por una parte estan quienes defienden la teoria diferenciadora del consentimiento (posiciones
dualistas), segun los cuales, siempre que el consentimiento del titular del bien juridico excluya la ilicitud del hecho lo sera en unos casos
porque elimina la tipicidad de la conducta y en otros porque excluye la antijuridicidad de la misma, tratdndose en tal caso de una causa de
justificacion; por el contrario, los defensores de las teorias unitarias del consentimiento (posiciones monistas) mantienen que el consenti-
miento elimina siempre y en todo caso, bien la tipicidad, por no existir desde un primer momento tal lesién del bien juridico tutelado; bien
la antijuridicidad, actuando siempre como causa de justificacion.

Mas ampliamente, ROMEO CASABONA, EI médico y el Derecho penal. I. La actividad Curativa (licitud y responsabilidad penal), pp.
292y ss.; SEGURA GARCIA, El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal. Naturaleza y eficacia, pp. 54 y ss.; Diego-M.
LUZON PENA, “El consentimiento en Derecho penal: causa de atipicidad, de justificacion o de exclusion solo de la tipicidad penal”, Revista
General de Derecho Penal, n.° 18 (2012), pp. 7y ss.

29 Como dice Joaquin CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal Espafiol. Parte General. Nociones Introductorias. Teoria del Delito,
32 edicion, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 731y s., “de la esencia y naturaleza del consentimiento se deduce que son bienes juridicos dispo-
nibles mediante consentimiento de su titular, los de los delitos contra bienes juridicos individuales (...). En cambio, no son bienes juridicos
disponibles aquellos que protegen intereses generales (...)".

30 SEGURA GARCIA, El consentimiento del titular del bien juridico en Derecho penal. Naturaleza y eficacia, p. 99; DE LA GANDARA
VALLEJO, Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, pp. 100 y s.; CUELLO CONTRERAS, El Derecho Penal Espaniol. Parte Ge-
neral. Nociones Introductorias. Teoria del Delito, p. 725; MORILLAS CUEVA, “Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacion
con la actividad médica”, pp. 88 y s.; Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “El consentimiento en las lesiones veinte afios después’,
en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, Vol. Il, Universidad de Castilla-La Mancha-Universidad de Salamanca, Cuenca,
2001, pp. 50 y 52.

31 DE LA GANDARA VALLEJO, Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, p. 95.

32 Hans-Joachim RUDOLPHI, “Literaturbericht. Strafrecht - Allgemeiner Teil”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtwissensachft, n.°
86 (1974), p. 87. Esta teoria no pierde su validez en aquellos casos en los que el titular del bien juridico carece de capacidad para consentir
(en suma, carece de facultad para disponer), por ejemplo, en el caso de un nifio pequefio o un deficiente mental. Que el bien juridico abar-
que también a la capacidad de disposicion de su titular, no significa en modo alguno que si éste carece de dicha capacidad no existe tal
bien juridico, sino Unicamente que a falta de dicho consentimiento (por la razén que sea) el bien juridico habra sido lesionado. Cfr. a este
respecto, ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 464.
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que lo que le era exigible era simplemente leerse bien
el documento de consentimiento informado que tenia
a su disposicion, la vencibilidad del error parece clara,
y la facilidad para salir del mismo también resulta evi-
dente, por lo que no resulta dificil asumir la conclusion
a la que también llegd (aunque por otra via) el tribunal
sentenciado de que nos encontramos ante una impru-
dencia grave.

Al tratarse de una lesiones leves cometidas por im-
prudencia grave, es correcta la calificacion por la que
se condena al acusado en la SAP de Salamanca de 7 de
abril de 2014, esto es, la falta del art. 621.1 CP.

IV. REFLEXIONES FINALES

1. Efectos del proyecto de reforma del CP sobre los he-
chos analizados

Dejando ahora al margen el caso resuelto por la STS
de 26 de octubre de 1995, pues en el ambito de la acti-
vidad médica sera excepcional tener que condenar a un
médico por un delito de dicha gravedad, si que puede
ser mas frecuente encontrarnos con supuestos similares
a los analizados por la SAP de Salamanca de 7 de abril
de 2014%. Tanto por la menor gravedad de las lesiones,
que en algunos casos podrian ser constitutivas de falta,
como porque finalmente el hecho acabe siendo califi-
cado como imprudente, en cuyo caso habra que decidir
si se trata de una imprudencia grave o leve.

Ello es importante porque, tratindose de impruden-
cias leves, la conducta sera tipica o atipica atendiendo
al grado de afectacion a la integridad personal. Asi,
las lesiones por imprudencia leve seran, en todo caso,
consideradas como falta, y unicamente cuando se cause

una lesion constitutiva de delito, es decir, que requie-
ra para su sanacion, ademas de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirargico (art. 621.3
CP, en relacion con los arts. 147 y ss. CP). Ademas, hay
que tener presente que esta infraccion solo sera perse-
guible mediante denuncia de la persona agraviada o de
su representante legal (art. 621.6 CP).

Sobre ambas circunstancias se prevén novedades si
finalmente acaba aprobandose, en su version origina-
ria, el Proyecto de Reforma de Codigo penal que se
estd actualmente tramitando en las Cortes Generales
(CP*2013)*.

Por lo que se refiere a cuestiones vinculadas a la tipi-
cidad objetiva, dicho proyecto prevé la supresion de las
faltas (derogandose, asi, el Libro III del Codigo Penal).
Asi lo explica y resume en su exposicion de motivos:

“Asi, desaparecen las faltas de lesiones, y con ello el
problema de la distincion delito-falta por la necesidad de
tratamiento médico o quirurgico. Las lesiones de menor
gravedad, en atencion al medio empleado y al resultado
producido, se van a sancionar en el subtipo atenuado del
articulo 147.2, aumentando el margen de apreciacion para
la imposicion de la pena de tal forma que sea el Juez o Tri-
bunal el que fije y gradtie la pena en funcion de la concreta

gravedad. Se tipifica como delito leve ‘el que golpeare o

maltratare de obra a otro sin causarle lesion’, esto es, la

falta del actual articulo 617.2, que se agrava en el caso de
victimas vulnerables por el articulo 153, al igual que las

lesiones leves del articulo 147.2

En atencion a la escasa gravedad de las lesiones y de los
maltratos de obra, s6lo van a ser perseguibles ‘mediante de-
nuncia de la persona agraviada o de su representante legal’.

Con ello se evita la situacion actual, en la que un simple

parte médico de lesiones de escasa entidad obliga al Juez

de Instruccion a iniciar todo un proceso judicial y a citar

33 Aunque no han sido objeto de este estudio, los mismos problemas de calificacion se plantean cuando existe consentimiento del
paciente para someterse a una intervencion médica, pero no ha sido suficientemente informado de los posibles efectos de la misma. V. mas
ampliamente sobre el particular, Sergio ROMEO MALANDA, “Responsabilidad penal médica por ausencia de consentimiento informado:
un enfoque alternativo a las tesis dominantes”, pp. 104 y ss.

En la SAP de Avila de 7 de diciembre de 2004 se resuelve un supuesto de esta naturaleza. Segun se describe en los hechos probados
el acusado, odontdlogo, realiza a la paciente cirugia dental si bien no consta que se haya informado de los posibles resultados negativos
de dicha intervencién, los cuales lamentablemente acontecen (lesién de un nervio dentario que produce sensacion de anestesia en la zona
maxilar). Se considera probado que se trata de un riesgo previsible incluso realizando correctamente la intervencién, como es el caso.
El Juzgado de Instruccién condend al dentista por una falta de lesiones por imprudencia grave del art. 621.1 CP, decisién que me parece
acertada. Sin embargo, la Audiencia Provincial revoca dicha sentencia y absuelve al acusado al no ver indicio alguno de malpraxis.

Ahora bien, también debe tenerse en cuenta que en la misma sentencia se afirma, en relacién con el consentimiento, que si bien es
cierto que no existe consentimiento escrito donde conste que se informo al paciente de la las consecuencias posibles de la intervencion, “no
puede excluirse que se hiciera una sucinta informacion verbal”. Ciertamente, a efectos penales Uinicamente debe exigirse que haya existido
consentimiento, no que este se haya prestado por escrito (pese a que lo exija la Ley), sin perjuicio de que este defecto formal pueda dar
lugar a responsabilidad administrativa. La existencia o no de consentimiento informado puede recabarse a través de cualquier instrumento
probatorio admisible en Derecho, siendo el documentos escrito y firmado por el paciente solo una de esas modalidades. Ahora bien, en
este caso resulta discutible admitir ex novo que existié consentimiento verbal con informacién adecuada transmitida también verbalmente
contradiciendo, asi, lo recogido en los hechos probados.

34 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, 4 de octubre de 2013, Nim. 66-1.
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al lesionado para que acuda obligatoriamente al Juzgado
a fin de hacerle el ofrecimiento de acciones como perjudi-
cado, con los inconvenientes que ello le ocasiona. Parece
mas adecuado que solo se actiie cuando el perjudicado in-
terponga denuncia. Ahora bien, en los casos de violencia
de género no se exigira denuncia previa para perseguir las
lesiones de menor gravedad y el maltrato de obra.”

En definitiva, las actuales faltas de maltrato de obra
y de lesiones pasan a ser catalogadas como delitos
leves, castigados con penas que no superan los tres
meses de multa, unificandose en un mismo delito, el
de lesiones leves del art. 147.2 CP’2013, el actual de-
lito de lesiones leves y la falta de lesiones. La pena
(para los actuales delitos leves que se sigan califican-
do por el mismo precepto) se reduce sustancialmente,
pasando de una pena de prision de tres a seis meses
o multa de seis a doce meses, a una pena de multa de
uno a tres meses, aunque sufre un ligero aumento para
los hechos que hubieran sido calificados como falta
segtn el Codigo Penal actualmente vigente (pena de
localizacion permanente de seis a 12 dias o multa de
uno a dos meses). La pena para el nuevo delito de
maltrato de obra también sufre un aumento, pasando
de una pena de localizacion permanente de dos a seis
dias o multa de 10 a 30 dias (prevista para la actual
falta) a una pena de multa de uno a dos meses (art.
147.3 CP’2013).

Por su parte, en lo que respecta a cuestiones vincu-
ladas a la tipicidad subjetiva, parece razonable que, en
aplicacion del principio de minima intervencién que
debe regir el Derecho penal, todos los casos que fueran
calificables como faltas de lesiones por imprudencia
leve se recondujeran hacia la jurisdiccion civil o con-
tencioso-administrativa, segun corresponda, ademas de
conllevar la correspondiente sancién administrativa.

Con la legislacion actual, ello sera posible si el pa-
ciente que resulta afectado opta por no recurrir a la ju-
risdiccion penal y plantea directamente una demanda
judicial de reclamacion patrimonial en la jurisdiccion
jurisdicciones civil o contencioso-administrativa. De
lege ferenda parece razonable, por lo dicho, hacer des-

aparecer del catalogo de infracciones penales los su-
puestos de responsabilidad por imprudencia leve®. En
el Proyecto de Reforma de Cddigo penal se eliminan
tales figuras delictivas. Seglin recoge la exposicion de
motivos:
“En cuando al homicidio y lesiones imprudentes, se es-
tima oportuno reconducir las actuales faltas de homicidio
y lesiones por imprudencia leve hacia la via jurisdiccio-
nal civil, de modo que so6lo seran constitutivos de delito
el homicidio y las lesiones graves por imprudencia grave
(articulos 142 y 152 del Codigo Penal). No toda actuacion
culposa de la que se deriva un resultado dafioso debe dar
lugar a responsabilidad penal, sino que el principio de in-
tervencion minima y la consideracion del sistema punitivo
como ultima ratio, determinan que en la esfera penal deban
incardinarse exclusivamente los supuestos mas graves de
imprudencia, reconduciendo otro tipo de conductas culpo-
sas a la via civil, en su modalidad de responsabilidad ex-
tracontractual o aquiliana de los articulos 1902 y siguientes
del Codigo Civil, a la que habra de acudir quien pretenda
exigir responsabilidad por culpa de tal entidad.”

Ello ayudara a alejar de la jurisdiccion penal, de una
forma mucho mas natural, los supuestos menos graves
de responsabilidad médica por ausencia de consenti-
miento informado. De hecho, atendiendo a la nueva
regulacion, la conducta castigada por la SAP de Sala-
manca de 7 de abril de 2014 seria atipica, pues la refor-
ma no solo prevé sacar del Codigo Penal los supuestos
de responsabilidad penal por imprudencia leve, sino
que también elimina la responsabilidad penal por im-
prudencia grave cuando se trate de lesiones leves. Asi,
el art. 152 CP’2013 Unicamente prevé sanciones por
imprudencia grave en caso de lesiones si los hechos se
corresponden objetivamente con las conductas descri-
tas en los arts. 147.1%, 149 y 150 CP*2013.

2. Sobre la conveniencia de introducir expresamente
en el CP el delito tratamientos médicos arbitrarios

Ante la dificultad que la mayoria de la doctrina se
encuentra para dar una respuesta penal a estos casos de
actos médicos no consentidos, se ha planteado la posi-

35 Para Jorge VIZUETA FERNANDEZ, “Novedades del Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2013 en algunos delitos contra
bienes juridicos fundamentales”, pp. 22 y s., “[q]uizas deberia mantenerse en el CP la causacién por imprudencia leve de alguno de los

resultados de lesiones albergados en el art. 149 CP.”

36 Como advierte Jorge VIZUETA FERNANDEZ, “Novedades del Proyecto de reforma del Cdigo Penal de 2013 en algunos delitos
contra bienes juridicos fundamentales”, p. 22, “[s]i este precepto castiga con una pena de prisién de tres a seis meses la causacion por
imprudencia grave de las lesiones del art. 147.1, y este, a su vez, castiga estas mismas lesiones causadas dolosamente con la pena de
prision de tres meses a tres afios 0 multa de tres meses y un dia a doce meses, nos encontramos con que puede haber supuestos de
lesiones que se castiguen mas gravemente si son realizadas por imprudencia grave que si son cometidas de forma dolosa. Se trata de un

desatino que debe ser corregido.”
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bilidad de tipificar esta conducta de forma expresa. En
el Derecho comparado, esta es la opcion por la que han
optado paises como Austria y Portugal, que especifi-
camente contemplan las consecuencias del tratamiento
curativo cuando es realizado sin consentimiento.

Asi, el articulo 110 del Codigo Penal austriaco, in-
cluido en la seccion que tipifica los delitos contra la
libertad, contempla un tipo especifico dedicado al tra-
tamiento curativo arbitrario. Este precepto se refiere al
tratamiento curativo realizado sin el consentimiento
del paciente, aun cuando se lleve a cabo conforme a
la lex artis, y comprende no so6lo los supuestos de falta
absoluta de consentimiento, sino también aquellos ca-
sos de consentimiento ineficaz, dentro de los que hay
que incluir los supuestos en los que el médico no ha
proporcionado la informacion necesaria y completa al
paciente.

Por su parte, el articulo 156 del Coédigo Penal por-
tugués recoge un tipo penal especifico dentro de los
delitos contra la libertad (justo a continuacion del de-
lito de coacciones graves), dedicado a la intervencion
y tratamiento médico-quirtrgicos arbitrarios realizados
sin el consentimiento del paciente. El Codigo Penal
portugués clarifica atin mas la cuestion, ya que no sélo
regula un tipo especifico de tratamiento curativo arbi-
trario dentro de los delitos contra la libertad, sino que,
ademas, en el articulo 150, declara expresamente, en
el ambito de las lesiones, que el tratamiento médico
curativo llevado a cabo conforme a la lex artis no es
constitutivo del delito de lesiones.

En Espaiia, la doctrina mantiene opiniones contra-
puestas sobre la conveniencia de la introduccion de
un delito similar*’. En mi opinion, seria conveniente
la introduccién de una figura delictiva de esta natu-
raleza, tanto por razones de seguridad juridica (como
vengo diciendo, la doctrina se muestra reacia a su

castigo pese a existir razones para ello), como por
razones de proporcionalidad de la respuesta punitiva,
atendiendo a las especiales caracteristicas de este tipo
de conductas.

En efecto, aunque se afecte al bien juridico integri-
dad personal y, con ello, pueda ser aplicable alguno
de los delitos de lesiones, no hay que perder de vista
el contexto en el que se realizan (el ambito médico-
quirargico), la menor lesividad de la conducta (en tanto
que la afectacion a la salud es normalmente minima o
nula desde un punto de vista objetivo, mas aun cuando
la conducta se realiza por un médico en el ejercicio de
sus funciones, lo cual supone la existencia de un riesgo
controlado), y que la finalidad del autor es curativa en
ultima instancia.

Todo ello parece indicar una menor antijuridicidad
de la conducta respecto del resto de modalidades tipi-
cas de lesiones, lo cual requeriria, a mi juicio, una figu-
ra tipica independiente que se adecuara mejor a dicho
desvalor y que previera un tipo penal atenuado para
estos supuestos de responsabilidad médica®.

Por lo dicho mas arriba, este delito de tratamientos
médicos arbitrarios deberia estar recogido como una
modalidad tipica de delito contra la integridad perso-
nal, esto es, dentro del catalogo de los delitos de lesio-
nes, y no como una modalidad especial de coacciones
(como sucede en los casos austriaco y portugués)®. Se
trataria de una figura delictiva especial frente al resto
de delitos, por lo que resultaria aplicable el art. 8.1° CP,
independientemente de la gravedad de la afectacion a
la integridad corporal, gravedad que podria modularse
penoldégicamente dentro del propio marco penal pre-
visto para el delito, que para poder abarcar todas las
posibilidades (desde lesiones leves —incision para ex-
traer un tumor— hasta supuestos mas graves —esteri-
lizacidbn—), bien podria prever alternativamente penas

37 Se muestran favorable al mismo Carmen TOMAS-VALIENTE LANUZA, La disponibilidad de Ia propia vida en el Derecho penal,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 504; Carmen GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, pp.
129y s.; Leticia JERICO OJER, “Consentimiento informado, actuacion médica y Derecho penal’, p. 367; en contra, ROMEO CASABONA,
Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad del riesgo, p. 232; con algunas dudas, MORILLAS CUEVA, “Relevancia penal del con-
sentimiento del paciente en relacion con la actividad médica”, pp. 116y s.

38 También en el &mbito anglosajén se ha planteado la necesidad de tratar los casos de responsabilidad médica de una forma mas
benevolente. V. Anthony HARVEY, “Doctors in the dock: criminal liability for negligent treatment resulting in the death of a patient”, The
Liverpool Law Review Vol. XVI(2), 1994, pp. 201 y ss.; Hannah QUIRK, “Sentencing White Coat Crime: The Need for Guidance in Medical
Manslaughter Cases”, The Criminal Law Review, Num. 11, 2013, pp. 871y ss.

39 De esta misma opinion, Ingeborg PUPPE, “La justificacién de la intervencion médica curativa”, Revista para el Analisis del De-
recho InDret, n.° 1, 2007, p. 3. Aparentemente, esta también seria la opinion de ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band |, 3. Auflage,
Minchen: C. H. Beck, 1997, p. 460, pues entiende que a falta de una tipificacién expresa de los tratamientos curativos arbitrarios, el delito
aplicable seria el de lesiones. Por lo tanto, dando a entender que, en todo caso, el bien juridico afectado es la integridad personal. Sin
embargo, Carmen GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, 22 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 129, entiende
que este delito deberia integrarse en el catalogo de delitos contra la libertad.
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de multa y, para los supuestos mas graves, prision e
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion.
Igualmente, habria que valorar la oportunidad de limi-
tar la responsabilidad a los supuestos dolosos, previen-

188

do una exclusion expresa de la responsabilidad penal
en casos de imprudencia, aunque fuera grave (de forma
similar a la prevision existente en el delito de aborto
respecto de la mujer embarazada).



