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INTRODUCCION

“Cuando en 1.958 escribia Quintano Ripollés que la doctrina
jurisprudencial era tan escasa en lo referente a la culpa médica,
al punto de no poder hallarse un cuerpo de doctrina en la materia,
tal afirmacion debia tenerse por valida ya que a la sazén solo se habia
producido un minimo porcentaje de sentencias de casacion; esta
misma afirmacion mantenida después no resulta ya aceptable ....
El médico, el profesional escrupuloso, amenazado por una
guerella, desorientado por el temor que se acrecienta a su buena
fe, se presta facilmente a pagar indemnizaciones y a renunciar a
sus derechos aunque tal vez, en la mayoria de los supuestos, se
produjerala absolucion al no acreditarse imprudencia alguna
punible. No debe olvidarse que el proceso penal, por mucho que
se pretenda su contradiccion e igualdad de armas procesales
entre las partes intervinientes incluso desde su primer momento,



funciona como pena, porgue la parte pasiva de la acusacion no sélo
puede ser condenada, sino que sufre las medidas cautelares” (LA
RESPONSABILIDAD PENAL DEL MEDICO Y DEL SANITARIO, por
José Manuel MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Magistrado del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, COLEX 1.990, pags. 39 y ss).

Ciertamente el autor apunta a la relativa tranquilidad que debe estar
presente en el actuar profesional del médico y del personal sanitario
en cuanto presume que en la mayoria de los supuestos incoados por
denuncias o querellas contra ellos se dictarian pronunciamientos
absolutorios por inexistencia de imprudencia punible o por no
acreditacion de la misma, y en tal sentido la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de Octubre de 1.997 destaca
“la alta consideracion que la Medicina y la clase médica merecen
por la trascendencia individual y social de su tarea y los sacrificios,
muchas veces inmensos, que su correcto ejercicio impone”; no
obstante dicha tranquilidad ha de ser relativa, pues el Derecho Penal
se ha venido utilizando como elemento de presidn contra el sanitario
con unico y bastardo afan lucrativo, y ello explica en buena medida la
aparicion en escena de la denominada_ medicina defensiva.

Afortunadamente he de precisar que en los ultimos tiempos la via
penal ha dejado de ser preponderante, sin duda como consecuencia
de la creaciéon de una figura menos lacerante para el médico, cual es
la de lareclamacion patrimonial via contencioso-administrativa
cuando el servicio se presta para una Administracion publica, o
mediante el ejercicio de_acciones civiles en los supuestos de que la
prestacion sanitaria sea de entidad privada.

Cuando un médico se enfrenta a una querella, su primer reproche
apunta hacia el paciente avido de dinero, y no deja de tener razén en
muchas ocasiones cuando asi opina; mucho mas preocupante es, no
obstante, el papel que vienen adoptando ciertos profesionales de la
Medicina, dispuestos a realizar peritaciones temerarias sin cuyo
concurso no llegarian a incoarse muchos de los procedimientos
criminales que actualmente penden de resolucién en nuestros
Tribunales de Justicia.

Tampoco puedo silenciar la existencia de profesionales del Derecho
dispuestos a presentar querellas o denuncias manifiestamente
temerarias que suelen ir precedidas de cartas conminatorias tendentes
a la obtencion de una contraprestacion economica so pena de iniciar
procedimientos criminales contra quienes no atiendan tales peticiones,
conscientes de que el empleo del vocablo “criminal” produce e infunde
un evidente temor a sus destinatarios. En muchos supuestos, estos



comportamientos estan orientados a conseguir o a preconstituir
pruebas para un posterior pleito civil, obtenidas fuera de sus naturales
cauces, lo que supone un manifiesto ejercicio abusivo del Derecho
Penal, y por ello se hacen obligadas otras soluciones tendentes a
poner fin a esta patoldgica relacion médico-paciente, pero entretanto
mi experiencia profesional en la materia me lleva a recomendar la
conveniencia de alterar el principio general de no limitarse a
esperar que sea el querellante quien pruebe la existencia de impericia
0 negligencia —que tedricamente es lo obligado-, intentando probar la
bondad de la concreta actuacién médica y la adecuacion de la
misma a la “lex artis ad hoc” mediante la aportacion de informes
periciales emitidos por especialistas en la materia de que se trate,
complementados con historias clinicas de supuestos analogos y con
citas bibliograficas, ello para evitar posibles interpretaciones de
corporativismo que pudieran poner en cuestion la objetividad e
imparcialidad de los peritos de la defensa. En este sentido, y a titulo
de ejemplo, la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de La
Corufa, en sentencia de 17 de Enero de 1.996, da cumplida
respuesta a las objeciones de las acusaciones publica y particular, que
habian puesto en tela de juicio la sentencia absolutoria del Juzgado de
lo Penal por supuesta parcialidad y falta de objetividad en los informes
de los peritos de la defensa, razonando al respecto: “el recurso del
Ministerio Fiscal acusa a los peritos de la defensa de ser claramente
partidistas .... No aparecen razones para que el informe pericial sea
partidista ... Algunas criticas que se dirigen a los informes
periciales son totalmente inconsistentes, puesto que en lo
concerniente a .... es una explicacién con respaldo bibliogréfico,
como lo acredita la prueba documental aportada en el inicio del Juicio
.... Otras opiniones de los peritos parecen avaladas por las historias
clinicas que obran en autos .... Estas historias clinicas vienen a

apoyar la respuesta negativa a tal cuestion ..... :



LA IMPRUDENCIA PROFESIONAL

REGULACION EN EL CODIGO PENAL DE 1.995

La sentencia del TS 22 de 28 de junio de 1.999 proclama que “la
configuracién de la imprudencia leve esta vinculada por
exclusion de las circunstancias definidoras de la culpa grave. En
otras palabras, la levedad de |la culpa viene determinada por la
eliminacion de la culpa grave. La distincion entre ambas se
encuentra en una diferente exigencia de evitabilidad, pues mientras en
la grave el autor evitaria la situacion con la adopcion de ciertas
medidas esenciales de diligencia, en la leve, pese a que el
desconocimiento del riesgo sigue siendo evitable, el autor solo
podria evitar la situacién con medidas mas complejas”.

LA IMPRUDENCIA PROFESIONAL COMO DELITO

El articulo 142, a continuacién de la figura dolosa, tipifica la categoria
delictiva del homicidio imprudente profesional sancionandolo con la
pena de prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a
seis afos, cuando mediando imprudencia grave se causare la muerte
de una persona.

El articulo 146 sanciona a quién “por imprudencia grave ocasionare
unaborto” con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de
seis a 10 meses, imponiendo ademas la pena de inhabilitacion
especial por tiempo de uno atres afios cuando el sujeto activo de tal
conducta fuere profesional.

El articulo 152.3, en relacién con el 152.1, impone a los profesionales
la pena de inhabilitacion especial por tiempo de uno a cuatro afos
cuando por imprudencia grave causarenlesiones a un tercero,
ademas, de sancionarlos con penas privativas de libertad cuya
extension y naturaleza se hace depender de la gravedad del
resultado causado: prision de tres a seis meses si menoscaban la
integridad corporal o la salud fisica 0 mental y precisan objetivamente
para su sanidad “ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdrgico” (no simple vigilancia o seguimiento);
prision de uno atres afos si se derivare pérdida o inutilidad de un



organo o miembro principal, o de un sentido, o impotencia, o
esterilidad, o grave deformidad o grave enfermedad somatica o
psiquica; y prision de seis meses a dos afos si el resultado
consistiere en pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro no
principal, o en deformidad.

A mayor abundamiento, y con referencia a los tres anteriores
apartados (homicidio, aborto o lesiones), el articulo 57 del Cddigo
Penal, en su actual redaccion tras la reforma introducida por la L.O.
14/1.999, de 9 de junio, permite a Jueces y Tribunales, “atendiendo a
la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente”,
acordar ademas la imposicién de una o de varias de las siguientes
prohibiciones:

a) La de aproximacion a la victima, o a aquéllos de sus familiares u
otras personas que el Juez determine.

b) La de que se comunique con la victima, o con aquéllos de sus
familiares u otras personas que se determinen en la sentencia.

c) Lade volver al lugar en que se haya cometido el delito o de
acudir a aquél en gue resida la victima o su familia, si fueren distintos.

El articulo 158 contempla la imposicion de penas de prision de tres a
cinco meses o0 multa de seis a 10 meses, e inhabilitacion especial
por tiempo de seis meses a dos afios a quienes por imprudencia
profesional causaren en un_feto lesion o enfermedad “que perjudique
gravemente su normal desarrollo o provoque en el mismo una grave
tara fisica o psiquica”.

El articulo 196 proclama. “El profesional que, estando obligado a ello,
denegare asistencia sanitaria 0 abandonare los servicios
sanitarios, cuando de la denegacion o abandono se derive riesgo
grave para la salud de las personas sera castigado con las penas del
articulo precedente en su mitad superior (multa de tres a doce
meses, prision de seis meses a dieciocho meses o prision de seis
meses a cuatro afos), y con lade inhabilitacion especial ... por
tiempo de seis meses a tres afos”.

El articulo 367 sanciona con las penas inferiores en grado a las que
corresponderian si se realizase con dolo a quienes incurran en
imprudencia grave en los actos de_elaboracion de sustancias
nocivas o de suministro de las mismas, de expendicion de
medicamentos deteriorados, de alteracion de dosis de medicamentos
gue les priven total o parcialmente de su eficacia terapéutica, la




distribucién, produccion, comercializacion o adulteracion de productos
alimentarios que pongan en peligro la salud de los consumidores, y la
adulteracion o envenenamiento de aguas potables o sustancias
alimenticias destinadas al uso publico o al consumo de una
colectividad.

LA IMPRUDENCIA PROFESIONAL COMO FALTA

Articulo 621. 1. Imprudencia grave con resultado de lesiones no
graves, que sanciona a quienes “por imprudencia grave causaren
alguna de las lesiones previstas en el apartado 2 del articulo 147" —es
decir, lesiones que menoscaben la integridad corporal o la salud fisica
0 mental que requieran objetivamente para su sanidad, ademas de la
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico- cuando
el hecho sea de menor gravedad atendidos el medio empleado o el
resultado producido, con la pena de multa de uno a dos meses
(articulo 621.1).

Articulo 621.2 y 3: Imprudencia leve con resultado de muerte o
lesiones graves, que establece penas de multa de uno a dos meses
cuando el resultado fuere de muerte, o de 10 a 30 dias cuando lo
fuere de lesion constitutiva de delito.

En los supuestos sancionados como falta, el propio articulo 621.6
sigue exigiendo el requisito de perseguibilidad de denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.

REQUISITOS DE LA IMPRUDENCIA PROFESIONAL
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

“La imprudencia requiere la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) unaacciéon u omisién voluntaria no maliciosa; b) infraccion del
deber de cuidado; c) creacidon de un riesgo prevenible y evitable;
d) unresultado dafioso derivado, en adecuada relacion de
causalidad, de aquella descuidada conducta (Cfr TS 22, ss 19 abril
1.926, 7 enero 1.935, 6 marzo 1.948, 28 junio 1.957, 19 junio 1.972y
15 marzo 1.976)” (TS 22, s 3 octubre 1.997, LA LEY 1.997, 10257).

“El delito imprudente, desechando cualquier tipo de intencionalidad
directa, indirecta o eventual, aunque no constituya en si mismo un
delito —o falta- de peligro, si necesita en su inicio un peligro potencial,
gue luego se concreta cuando se produce un resultado; de ahi que,
con independencia del cordon umbilical de la causalidad, el circulo de
las acciones imprudentes queda cerrado cuando se aprecien estos
tres elementos: falta de deber de cuidado, peligro latente en la



actividad y resultado dafioso. La jurisprudencia y la doctrina han
venido a determinarcomo requisitos basicos que deben acompafar a
la figura juridica de la imprudencia, en cualquiera de sus facetas los
siguientes: a) la prevision o posibilidad de un resultado dafioso; b)
gue este resultado no sea querido por dicho sujeto; c) esta actuacion
ha de infringir una norma de cuidado; d) la causacion de un
resultado que constituya infraccion legal, y e) finalmente, un enlace
l6gico entre la actividad inicial y ese resultado, que constituye el
requisito de lo que se ha dado en llamar relacion de causalidad” (TS
23 s 26 septiembre 1.997, LA LEY 1.997, 9933).

LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

“La exigencia de responsabilidad al médico presenta siempre
graves dificultades, porque la ciencia que profesan es inexacta
por definicidn, confluyen en ella factores y variables totalmente
imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa
determinante del dafo, y a ello se ailade la necesaria libertad del
medico, que nunca debe caer en audacia o aventura. La relatividad
cientifica del arte médico —los criterios inamovibles hoy dejan de serlo
mafana-, la libertad, en la medida expuesta, y el escaso papel que
juega la previsibilidad, son notas que caracterizan la actuacion de
estos profesionales. 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 muerte o lesiones a consecuencia de impericia o
negligencia profesional, equivalente al desconocimiento de
agquéllo 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 condicion profesional del sujeto, de suerte que a su lado
conviven las modalidades comunes de imprudencia, la culpa
profesional sin impericia en las categorias de temeraria y de simple,
por el orden de su respectiva gravedad (Cfr TS 22, ss 8 junio 1.994 y
29 febrero 1.996)” (TS 22, s 3 octubre 1.997, LA LEY 1.997, 10257).

ERROR EN EL DIAGNOSTICO Y FALTA DE PERICIA

“La jurisprudencia, en lo relativo a la imprudencia médica, ha
sefialado: a) lano incriminacion, via delito, del delito de imprudencia
en funcién de un simple error cientifico o del diagnéstico



equivocado, salvo cuando por su propia categoria o entidad
cualitativa o cuantitativa resulten de extrema gravedad; b) que
tampoco se reputa como elemento constitutivo, sin mas, de la
imprudencia, el hecho de carecer el facultativo de una pericia que
pueda considerarse extraordinaria; ¢) que no es posible en este
campo hacer una formulacion de generalizaciones aplicables a todos
los supuestos, sino que es indispensable la individualizada reflexion
sobre el supuesto concreto de que se trate; d) por consiguiente, mas
alld de puntuales deficiencias técnicas o cientificas, salvo cuando se
trate de supuestos cualificados, ha de ponerse el acento de la
imprudencia en el comportamiento especifico del profesional que
pudiendo evitar con una diligencia exigible a un médico normal,
diligencia media por sus conocimientos y preparacion, el resultado
lesivo o mortal para una persona, no pone a su contribucién imputada
a contrarrestar las patologias existentes con mayor o menor acierto si
este arco de posibilidades esta abierto a la actuacion ordinaria de un
profesional de la medicina” (TS 28, s 12 marzo 1.990, LA LEY 1.990-
2, 1599).

GRADOS DE IMPRUDENCIA. DISTINCION. CRITERIOS

Los médicos o los técnicos sanitarios incurriran en conductas
incardinables en laimprudencia temeraria “cuando en el tratamiento
efectuado al paciente se incida en conductas descuidadas de las
gue resulte un proceder irreflexivo, la falta de adopcion de
cautelas de generalizado uso o la ausencia de pruebas,
investigaciones o verificaciones precisas como imprescindibles
para seguir el curso en el estado del paciente, aunque entonces el
reproche de culpabilidad viene dado en estos casos no tanto por el
error, si lo hubiere, sino por ladejacion, elabandono, la negligencia 'y
eldescuido” (TS 22, s 14 febrero 1.991, LA LEY 1.991-2, 451); o
cuando el médico actue “con olvido o menosprecio de las reglas
técnicas o de lalex artis” (TS 23, s 31 mayo 1.994, LA LEY 1.994,
3411); o cuando se elimina “la atencion mas absoluta, la no adopcion
de los cuidados mas elementales” (AP Madrid, Secc. 22, s 31 enero
1.991, LA LE Y1.991, 715); o cuando se incurre en una “notoria
vulneracion de la lex artis” (TS 23, s 5 noviembre 1.990, LA LEY
1.990-1, 482). Existe imprudencia temeraria “cuando se introduce un
peligro que supera considerablemente el limite del riesgo
permitido” (TS 22, s 24 noviembre 1.989, LA LEY 1.989-2, 744);
cuando se actua con “irreflexion, negligencia inexcusable y olvido
de las precauciones que aconseja la mas elemental prudencia”
(TS 23, s 23 febrero 1.990, LA LEY 1.990-2, 1145).




LA IMPRUDENCIA EN EL CODIGO CIVIL

Esta modalidad negligente, cuyo perfil continda siendo dificil de definir
(en teoria seria la forma mas leve de la imprudencia, pero en la
practica mas depende de la voluntad de quien inicia el procedimiento
judicial que de la mayor o menor gravedad de la conducta, y en
ocasiones es la via de salida residual tras un procedimiento criminal
finalizado por Auto de archivo o por sentencia absolutoria), esta
regulada en el articulo 1.902 del Codigo Civil, segun el cual “el que
por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”.

La Unica diferencia —ademas de la tedrica recién indicada por razén de
la mayor o menor gravedad- con la culpa penal estriba en las
consecuencias personales no patrimoniales, pues mientras que en la
esfera de lo criminal, ademas del aspecto econdmico, el facultativo
guerellado o denunciado puede resultar condenado en los términos
gue se dejan resefiados (prision, multa, inhabilitacidn, alejamiento,
etc.), en sede civil unicamente se discuten indemnizaciones.

LA IMPRUDENCIA EN LA OFTALMOLOGIA

Ciertamente no existen diferencias en esta materia con la Medicina
globalmente considerada, de suerte que todas y cada una de las
consideraciones hasta aqui expuestas son de plena aplicaciéon a la
especialidad que aqui nos contrae. Incluso puedo afirmar que son muy
escasas las sentencias recogidas en los Tratados de la doctrina
cientifica y en la Jurisprudencia de nuestros Tribunales de Justicia —al
menos en las publicaciones juridicas que habitualmente consultamos-
referidas a esta concreta materia, y en tal sentido, a efectos
ilustrativos y para quien tenga interés en consultarlas, como anexo a la
presente exposicion acompano todas las que figuran especificamente
en la Base de Datos de Aranzadi.



INFORMACION DEL FACULTATIVO AL PACIENTE

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Por consentimiento ha de entenderse “elacuerdo de voluntades”
(CERRILLO), el “encuentro de dos declaraciones de voluntad que,
partiendo de dos sujetos diversos, se dirigen a un fin comun y se
unen” (RUGGIERO) o “ladeclaracion de la conformidad de la
voluntad de |la persona consentidora con el acto voluntario de
otro” (KESSLER).

El consentimiento es un_acto juridico, y como tal ha de reunir unos
requisitos minimos regulados en los articulos 1.261 y siguientes del
Caodigo Civil y de aplicacidon en el ambito penal: capacidad (aptitud
para realizar actos con trascendencia juridica), titularidad (el que
consiente ha de ser titular del bien juridico o derecho del que dispone),
libertad, objeto, causa, forma (para que pueda ser conocido por los
demas y que la voluntad manifestada coincida con la interna) y tiempo
(ha de concurrir en el momento de la realizacion de la accion).

“En el tratamiento médico-quirdrgico, al tener un fin curativo, la ratio
iuris de la exigencia del consentimiento es la vinculacién con los
derechos de la personalidad que tiene una decision sobre el destino
del cuerpo humano. Aceptar o rechazar un tratamiento médico
significa elegir entre un riesgo y otro riesgo, entre un sufrimiento y otro
sufrimiento, y esa eleccion es rigurosamente personal .... En los
supuestos en que resulte imposible que el interesado pueda dar su
consentimiento y sea urgente intervenir para evitar la muerte o una
pérdida grave probables, la practica ha venido exigiendo el
consentimiento de los familiares que conviven con el interesado ..... Si
el médico estimara que la voluntad de los familiares no es leal para
con el enfermo y presenta motivaciones egoistas, deberia deferir el
posible conflicto de intereses al érgano jurisdiccional .... La actividad
médica puede afectar también a la libertad religiosa o de conciencia
del paciente. Varios Autos del Tribunal Supremo de 14 de Marzo de
1.979, 23 de Diciembre de 1.983 y 25 de Enero de 1.984 han
abordado el tema y han declarado la justificacién de la conducta del
meédico y del Juez autorizante sobre la base del estado de necesidad,
la primacia del derecho a la vida y a la salud sobre la libertad religiosa
y la libertad general y la consideracion de que la vida no es so6lo un
bien personal, sino algo que se debe en gran parte a la familiay a la
Comunidad .... Ciertamente en las condiciones indicadas por dicha
jurisprudencia el facultativo no seria responsable de un delito contra la
vida o contra la salud en el caso de resultado favorable, pero si lo
seria contra la libertad” (DERECHO MEDICO, Volumen |, EDITORIAL




TECNOS, 1.986, paginas 287 y ss., por LUIS MARTINEZ
CALCERRADA).

“Lainformacién del médico al paciente —en una razonable exégesis
del art. 10 L. 14/1.986, de 25 de Abril (Ley General de Sanidad)- ha
de ser suficiente, esclarecedora, veraz y adecuada a las
circunstancias o, sise quiere, simple, aproximativa, inteligible y
leal, sin que su formulacion y la de la consiguiente manifestacion del
consentimiento transformen la existencia de dicho binomio garantista
del derecho a la salud en una exigencia con caracteres de requisito ad
solemnitatem ni, por contra, sus tramites formales reduzcan la
operatividad de aquél a la de un puro tramite burocratico
estandarizado, devaluando asi la integracion del deber de informar y el
correlativo derecho a recibir informacion en lo que se ha dado en
llamar lex artis ad hoc. Por ello, en el caso, si existio informacion,
consentimiento expreso del enfermo y de sus familiares mas
allegados, exposicion previa de incidencias quirargicas, aceptacion de
las mismas por aquéllos y ausencia de gquebranto de confianza, junto a
una correcta técnica operatoria y adecuada atencion facultativa en el
periodo postquirdrgico inmediato a la intervencion por parte del
cirujano protagonista de la imputacion por negligencia temeraria
profesional, se cancela toda probabilidad de que prospere aquélla, aun
cuando a través de la misma se exacerbe, hasta asignarle caracteres
de requisito formal inalterable desnaturalizador de la relacién de
confianza que debe existir entre el facultativo y el paciente, la
exigencia de una adecuada informacion como soporte del
consentimiento prestado” (TS 22, s 3 octubre 1.997 tanta veces
citada).

Ley 41/2002, de 14 de Noviembre

Articulo 4. Derecho a lainformaciéon asistencial:

“1l. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion
disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la
Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su
voluntad de no ser informada. La informacion, que como regla
generalse proporcionara verbalmente dejando constancia en la
historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza
de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.




2. La informacién clinica forma parte de todas las actuaciones
asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar
decisiones de acuerdo con su propia Yy libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de
su derecho a la informacion. Los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento
concreto también seran responsables de informarle”.

Articulo 8. Consentimiento informado :

1. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente
necesita el consentimiento libre v voluntario del afectado, una vez
gue, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las
opciones propias del caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se
prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion
quirurgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores
y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos
0 inconvenientes de notoriay previsible repercusidén negativa
sobre la salud del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente sera necesario para cada una
de las actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo,
dejando a salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de
caracter general, y tendra informacion suficiente sobre el
procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la
posibilidad de utilizar los procedimientos de prondstico, diagndstico y
terapéuticos que se le apliguen en un proyecto docente o de
investigacion, que en ningun caso podra comportar riesgo adicional
para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito su
consentimiento en cualquier momento”.

Articulo 10. Condiciones de la informacidn y consentimiento por
escrito



“1. El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su
consentimiento escrito, la informacion basica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la
intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente.

c) Losriesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con
el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto
mas dudoso sea el resultado de una intervencion mas necesario
resulta el previo consentimiento por escrito del paciente”.

En similares términos se pronuncian la Ley 3/2.001, de 28 de Mayo,
de la Comunidad Auténoma Gallega, reguladora del consentimiento
informado y de la historia clinica de los pacientes, (articulo 3) y laLey
4/02, de 14 de Noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica (articulo 18).

Estando, pues, perfectamente delimitados los términos y los requisitos
en que se debe recabar el consentimiento, unicamente se hace
preciso poner de manifiesto que_en multiples ocasiones las
guerellas no sélo contienen imputaciones referidas a
comportamientos negligentes —sean reales o no-, sino que ademas
achacan al facultativo la infraccion de este deber de informacion,
lo que hace obligado a mi entender el tratar de acreditar tanto la
adecuacion de la conducta a la lex artis como la realidad y contenido
de la propia informaciéon. Y como quiera que la mera aportacion de la
correspondiente hoja previamente impresa firmada por el paciente no
es suficiente para el esclarecimiento de esta cuestion, mi
recomendacion pasa porque en el momento de recabar el
consentimiento informado esté presente, ademas del propio cirujano,
personal del centro hospitalario —de enfermeria, ayundantes,
anestesistas, etc.- que en tales supuestos pueda verificar que el




consentimiento se presto tras una informacion suficiente,
esclarecedora, veraz e inteligible.

ANEXO
JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS PENALES DICTADAS EN
SUPUESTOS CONCRETOS DE OFTALMOLOGIA




Sentencia Audiencia Provincial num. 389/2004 Barcelona
(Seccion 8), de 22 abril. Recurso de Apelacion num. 16/2004.
Jurisdiccion: Penal. Ponente: Sr. D. Jesus Navarro Morales.

FALTAS CONTRA LAS PERSONAS (CP/1995): Imprudencia leve causante de lesion
constitutiva de delito: existencia: médico que permite el transcurso de tres meses antes de
visitarle de nuevo un paciente al que sabe de la necesidad de practicarle la prueba de fondo de
0jo para apreciar la existencia de un desprendimiento de retina.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
PRIMERO.- Recurso del acusado Juan Antonio y de la aseguradora Winterthur

|.—Los recurrentes interesan la revocacion de la resolucién condenatoria dictada en primera
instancia alegando, como primer motivo de impugnacion, que en la misma se ha incurrido en
un error en la apreciacion de la prueba. Aduce en su basamento que no es cierto, como se
afirma en la sentencia, que el acusado, tras visitar al denunciante le convocase para nueva
visita para tres meses después, sino que le convocé para el dia siguiente, prescribiéndole un
farmaco, TROPICAMIDA, que se utiliza para dilatar el fondo del ojo y poder efectuar los que se
denomina un «fondo del ojo» y hacer un diagnéstico en concreto y disefiar el tratamiento.
Afiade a lo anterior que, pese a que el paciente mantiene lo contrario, no ha quedado probado
gue fuera el acusado quien cumplimentara la programacion de visita, sino que esto Gltimo lo
realizan las enfermeras. En consecuencia, sostiene que existirian versiones contradictorias y
que, en esa tesitura, debe prevalecer el principio del in dubio pro reo.

El motivo no puede prosperar.

Como primera consideracion en orden a la desestimacion del motivo se ha de recordar, de
entrada, que compete al Juez de instancia en base a lo dispuesto en el art. 741 de la LECrim
(LEG 1882\16) apreciar las pruebas practicadas en el juicio oral de acuerdo con el dictado de
su conciencia y las conclusiones facticas a las que asi llegue habran de reputarse correctas
salvo cuando se demuestre un manifiesto error o cuando resulten incompletas, incongruentes o
contradictorias. El Juzgador de primer grado es el que por su apreciacion directa y personal de
la actividad probatoria, estd en mejores condiciones para obtener una valoracién objetiva y
critica del hecho enjuiciado, sin que sea licito sustituir su criterio por el legitimamente
interesado y subjetivo de la parte, sin un serio fundamento.

En el caso de autos, analizada la valoracién probatoria realizada por el Juez de Instancia, no
puede sino concluirse que la misma es ajustada a la realidad de la prueba practicada en el
plenario.

Del conjunto de esa prueba, deviene inconcuso que el denunciante Jose Antonio, derivado de
urgencias por su médico de cabecera, fue visitado el mismo dia 9 de septiembre de 1998 por el
ambulatorio de la calle Numancia de esta ciudad por el médico oftalmélogo que viene acusado,
Juan Antonio, por razén de no ver bien por el ojo derecho (asi resulta probado a partir de lo
declarado por los implicados y en base a lo consignado en el historial médico).

Deviene igualmente probado que, en el curso de esa visita médica, el acusado realiz6 su
anamnesis, realizandole una prueba de agudeza visual, con el resultado de 0'2 en el ojo de



derecho (20% de visién) y de 0'7 en el izquierdo (70% de visién), prescribiéndole una sustancia
que se llama Tropicamida (asi resulta del contenido de la hoja de consulta extendida por el
acusado ese dia, y obrante al folio 57 de las actuaciones); sustancia esa que tiene como
finalidad la dilatacién del globo ocular al objeto de poder examinar el fondo del ojo, prueba esta
que no le realizé en el curso de esa sefalada visita por cuanto era el Ultimo paciente y no podia
continuar la misma, necesitando para poder realizar esa concreta prueba precisaba que se
aplicara ese farmaco en el ojo y se le dilatara este; dilatacion que tardaria aproximadamente
una hora (tal se deduce de lo declarado por el propio acusado en el acto del juicio).

Asimismo resulta probado que el paciente acudié a la nueva visita de ese facultativo el dia 4 de
diciembre de 1998, siéndole efectuada la prueba de fondo de ojo por otro oftalmélogo distinto —
El Dr. Dario— quien le diagnostico desprendimiento de retina en el ojo derecho, lo que motivo
su urgente intervencion quirdrgica, que no pudo evitar la perdida de la funcion visual del ojo
derecho (asi se colige de lo declarado como testigo por el mentado Dr. Dario y del informe
médico Forense obrante a los folios 86 a 88 y ratificado en el plenario por este Gltimo).

La discrepancia se cierne Unicamente en torno al esencial extremo de si el acusado le dijo al
paciente que acudiera a ser nuevamente visitado al dia siguiente, cual afirma el acusado, o si
le dijo que volviese a los 3 meses, como sostiene contrariamente el denunciante y como se
mantiene también en la sentencia atacada, puesto que ésta residencia la imprudencia del
acusado en el hecho de que permitiera transcurrir 3 meses antes de visitarle de nuevo, a
sabiendas de la necesidad de practicar la prueba de fondo de ojo, de todo punto necesaria
para apreciar si existia un desprendimiento de retina.

Existiria, por tanto, una inicial y aparente contradiccion de versiones que, en principio, podria
dotar de viabilidad al principio del in dubio pro reo, mas en el acervo probatorio encontramos —
cual destaca el Juzgador de Instancia—, un elemento probatorio de singular valor, que es el
carnet de programacion de visitas aportado por el paciente y obrante al folio 97, que no ha sido
impugnado de contrario y del cual resulta didfanamente que, en efecto se la asigné como
nueva visita la fecha del dia 14 de diciembre de 1998, a las 15'15 horas.

Se aduce por el recurrente que él no realizd esa anotacion en el carnet de visitas, que él no le
dice el dia a la Secretaria, sino que es Administracién la que asigna el dia en funcién del orden
de programacion.

Tal alegato no le eximira de responsabilidad pues, aun siendo cierto que no ha resultado
acreditado que fuera el acusado quien efectuase de su pufio y letra esa anotacién de fecha en
el carnet del folio 97, no lo es menos que pugnaria con la mas elemental logica, por resultar
absurdo, que un paciente que acude de urgencias a un oftalmélogo, con un problema de
acentuada perdida de visién, acuda a la nueva visita tres meses después, pese a que el
médico le diga que acuda al dia siguiente.

A la vista de esa anotacion del carnet de programacion de visitas y de lo manifestado por el
testigo Dr. Dario, cuando afirmé en el plenario que «si al enfermero se le dice que ponga el dia
de mafiana para visita, efectivamente, lo hace», lo razonable es deducir que la asignacién de
esa fecha a 3 meses vista se hizo, ya siguiendo las concretas instrucciones del acusado, cual
sostiene el denunciante, ya por el propio personal de Administracion, desentendiéndose por
completo el acusado de la prontitud o de la lejania de esa nueva visita; supuestos ambos dos
en los que deviene responsable penalmente el acusado —aunque con distinto alcance, como
luego se vera—, pues, en cualquier caso, estaba a su alcance dar concretas y explicitas
instrucciones para que esa imprescindible prueba de fondo de ojo se practicara como maximo
en el plazo de 48 horas, pero nunca pasados varios meses, como resaltan tanto el perito
Médico Forense D. Clemente, como el propio Perito de la Defensa, D. Carlos JesuUs. En este
punto ha de resaltarse que el primero de dichos peritos, en la conclusion Il de su dicho informe
de los folios 86 a 88, dice claramente que en su conclusién Il que «Si el médico que lo vio en el
Ambulatorio de Numancia el dia 9/9/98 le dijo que volviera al dia siguiente, su actuacién es
ajustada a la lex artis. Si le indico que volviera al los tres meses, su actuacion no fue ajustada a
la Lex artis».



Con base en las consideraciones que anteceden, este Tribunal, al igual que lo hacia el Juez,
llega a la conviccién de que el paciente no fue convocado por el Médico hoy acusado para el
dia siguiente, lo que entrafia su responsabilidad penal y la desestimacion del motivo que nos
ocupa.

I.—Como segundo motivo y con caracter subsidiario,_ denuncia el apelante la infraccién del art.
621.3 del Cédigo Penal (RCL 1995\3170 y RCL 1996, 777),_por inaplicacién de la falta de
lesiones por imprudencia. Basamenta su alegato el recurrente en que,_de ser calificada de
imprudente la conducta del apelante, se trataria en cualquier caso de una imprudencia leve,
puesto que no habria guebrantado las precauciones méas elementales o rudimentarias, propias
estas de la imprudencia grave, constitutiva de delito.

En este punto se ha de recordar que, como sefiala el TS en su sentencia num. 1351/2002 de
19-07-2002 (RJ 2002\7676) (Pte: Jiménez Villarejo, José) «la gravedad de la culpa, o lo que es
igual, de la imprudencia o negligencia, depende de la naturaleza del deber de cuidado que
socialmente se impone para que el autor de la conducta advierta el riesgo gue puede crear»,
precisando ese Alto Tribunal en su sentencia num. 1193/1994, de 8 de junio (RJ 1994\9347)
(Pte: Moyna Ménguez, José Hermenegildo), que «La profesién en si misma no constituyen en
materia de imprudencia un elemento agravatorio ni cualificativo —no quita ni pone imprudencia
se ha dicho—, pero si puede influir, y de hechos influyen para determinar no pocas veces la
culpa o para graduar su intensidad. La primera modalidad surge cuando se produjere muerte o
lesiones a consecuencia de impericia o negligencia profesional, equivalente al desconocimiento
inadmisible de aquello que profesionalmente ha de saberse; esta "imprudencia profesional,
caracterizada por la transgresion de deberes de la técnica médica, por evidente inepcia,
constituyen un subtipo agravado caracterizado por un "plus" de culpa y no una calificacién por
la condicion profesional del sujeto, de suerte que a su lado conviven las modalidades comunes
de imprudencia, la "culpa profesional sin impericia" en las categorias de temeraria y de simple,
por el orden de su respectiva gravedad», precisando el mismo Tribunal Supremo que «la
simple imprudencia o negligencia sin infraccion de reglamento se caracteriza por dos notas,
una positiva, que el infractor no haya agotado todas las posibilidades de evitar el hecho
dafioso» (STS 23, S 22-4-1988 [RJ 1988\2847]. Pte: Vivas Marzal, Luis).

Proyectado ese cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre el caso de autos debe hacer_prosperar
el motivo alegado pues, como se apunta en el recurso y es conviccion de este Tribunal,_no ha
quedado probado que el acusado, en cuanto profesional médico, omitiese la diligencia o
cautela exigible a la persona menos cuidadosa, 0, dicho de otro modo, que transgrediese de
forma crasa las normas de lex artis exigibles al mismo, supuesto este en que si cabria predicar
la existencia de imprudencia o negligencia graves, constitutiva de delito.

Se predica aqui la_levedad de su imprudencia por la potisima razén de que, como ya se ha
dejado dicho con anterioridad,_no se aportado probanza por las partes acusadoras —que es a
quienes incumbe el onus probandi en esa materia— de que el personal de Administracion
sefialase la visita para el dia 14 de diciembre siguiendo expresas instrucciones del acusado,
supuesto este Ultimo en gue si cabria imputarle una elemental vulneracién de su normo-praxis.
Ante esa patente falta de prueba —que hubiera sido facilmente enmendable convocando a juicio
como testigo a la enfermera en cuestién que hizo la anotacién—, solo cabe reprochar al hoy
acusado que no extremare su diligencia y no se cerciorare de que en efecto se le daba cita al
paciente para el dia siguiente; inobservancia esa que, desde luego no puede integrar la
imprudencia profesional por la que viene condenado, pero que si es constitutiva de la falta del
art. 621, 3° del Codigo Penal.

Por tal motivo, procede_revocar la sentencia y condenarle como autor de esa sefialada
falta, a la pena de 30 dias de multa, a razén de una cuota diaria de 15 euros; cuota esta que se
entiende asumible por el acusado, atendida su titulacion profesional y la presumible capacidad
econdmica que la misma conlleva.

Auto Audiencia Provincial num. 342/2005 Madrid (Seccién 6), de 5
julio. Recurso de Apelacién num. 207/2005. ARP 2006\249.




Con relacion a la imprudencia médica la sentencia del Tribunal Supremo n° 1188/1997 de 3 de
octubre (RJ 1997\7169), recuerda que ese Alto Tribunal ya en su sentencia de 29-2-96 (RJ
1996\1339), tiene declarado que «la exigencia de responsabilidad al médico presenta siempre
graves dificultades porque la ciencia que profesan es inexacta por definicion, confluyen en ella
factores y variables totalmente imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa
determinante del dafio, y a ello se afiade la necesaria libertad del médico que nunca debe caer
en audacia o aventura. La relatividad cientifica del arte médico (los criterios inamovibles de hoy
dejan de serlo mafiana), la libertad en la medida expuesta, y el escaso papel que juega la
previsibilidad, son notas que caracterizan la actuacion de estos profesionales. La profesion en
si misma no constituye en materia de imprudencia un elemento agravatorio ni cualificativo —no
quita ni pone imprudencia, se ha dicho—, pero si puede influir, y de hecho influye, para
determinar no pocas veces la culpa o para graduar su intensidad. La primera modalidad surge
cuando se produjere muerte o lesiones a consecuencia de impericia o negligencia profesional,
equivalente al desconocimiento inadmisible de aquello que 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 cualificacién por la condicion profesional del sujeto, de suerte que a su lado
conviven las modalidades comunes de imprudencia, la "culpa profesional sin impericia" en las
categorias de temeraria y de simple, por el orden de su respectiva gravedad» (v. sentencia de
8 de junio de 1994 [RJ 1994\9347]).

Continua la citada sentencia del Tribunal Supremo n° 1188/1997 de 3 de octubre (RJ
1997\7169), (recordando la ese mismo Tribunal de 5 de julio de 1989 [RJ 1989\6091]) que
«existe ya un cuerpo de doctrina jurisprudencial extenso y pormenorizado respecto a la llamada
imprudencia médica. En este sentido, hay que recordar lo siguiente:

1) Que, por regla general, el error en el diagnéstico no es tipificable como infraccion penal,
salvo que por su entidad y dimensiones constituya una equivocacion inexcusable.

2) Queda también fuera del ambito penal por la misma razon, la falta de pericia cuando ésta no
sea de naturaleza extraordinaria 0 excepcional.

3) Que la determinacion de la responsabilidad médica ha de hacerse en contemplacion de las
situaciones concretas y especificas sometidas al enjuiciamiento penal huyendo de todo tipo de
generalizaciones. Por ello y expresando una vez mas la alta consideracion que la Medicina y la
clase médica merecen por la transcendencia individual y social de su tarea y los sacrificios,
muchas veces inmensos, que su correcto ejercicio imponen, hay que poner de relieve que la
imprudencia nace cuando el tratamiento médico o quirdrgico incide en comportamientos
descuidados, de abandono y de omision del cuidado exigible, atendidas las circunstancias del
lugar, tiempo, personas, naturaleza de la lesion o enfermedad, que olvidando la "lex artis"
conduzcan a resultados lesivos para las personas».

A tenor de lo dicho y no estando clara la causa por la que se produce el error refractivo, ni
haber ningln indicio de la existencia de un error patente en la intervencion quirirgica
practicada al recurrente, es por lo que la valoracion del juez a quo necesariamente ha de ser
compartido en esta segunda instancia. Ademas, en cualquier caso, no puede olvidarse que la
imprudencia leve tipificada en el art. 621.2 del Cédigo Penal (RCL 1995\3170 y RCL 1996, 777)
constituye el Ultimo escalén de la negligencia criminal, que se diferencia de la culpa civil porque
en aquélla el grado de previsibilidad y de la violacién de la norma de cuidado por parte del
agente causante del dafio es mayor que en esta Ultima, que se podria definir como culpa
levisima. Dicha interpretacion de las diferencias entre la culpa penal y la civil se ha de llevar a
cabo en directa relacion con la reiterada Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo que
proclama la intervencion minima a del Derecho Penal para la resolucion de conflictos humanos,
porque en caso contrario se estaria criminalizando conductas que no son encuadrables en el
ambito del derecho punitivo, atribuyéndosele a éste un caracter extensivo que es contrario al
gue le asigna un estado de derecho como el definido en nuestra vigente Constitucion. En esto
términos se ha de resefiar con la AP Pontevedra, sec. 42, S 19-07-2000 (JUR 2000\296620)
«La responsabilidad criminal aunque sea a titulo de simple falta requiere. por exigencias del
principio de culpabilidad que proclama el art. 5 del vigente Cddigo Penal (RCL 1995\3170 y



RCL 1996, 777), la inexcusable concurrencia de una culpa, aunque sea leve (imprudencia
leve). Ahora bien, esta culpa o imprudencia leve ha de ser en todo caso. de superior entidad y
diferente calidad a la genéricamente sancionada en el art. 1902 del Cddigo Civil (LEG
1889\27). Y ello porque de una parte no es posible la exacerbacion del orden punitivo, al regir a
estos efectos el principio de intervenciéon minima. que impone el reconocimiento indiscutible de
que no toda culpa tiene relevancia penal —por lo que no toda imprudencia o negligencia,
cualquiera fuese el resultado lesivo, debe ser incardinada, sin mas, en el ambito criminal—; vy,
porque, de otra parte, una interpretacion extensiva del concepto de imprudencia simple o leve
nos conduciria a dejar sin contenido el art. 1902 del Codigo Civil. Precepto que prevé como
ilicito civil la responsabilidad nacida de culpa o negligencia no punible que, por su naturaleza
no lleva consigo como sanciéon mas que la reparacion o indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados por "culpa o negligencia”.

No existen unos criterios claros, precisos seguros y fiables para diferenciar la culpa civil de la
penal —el ilicito civil del penal—-, salvo cuando, por el bien juridico lesionado, la Ley, en una
aplicacion del ya referido principio de intervencion minima, ha sacado del ambito penal
determinados comportamientos (como sucede en materia de dafios materiales). En los demas
casos la imprudencia penal y la civil son ontolégica o estructuralmente idénticas
diferenciandose en la intensidad de la infraccién del deber objetivo de cuidado y por ende de la
omision de la diligencia debida. Desde esta perspectiva ha de sefialarse que solo las méas
groseras de las infracciones. la dejacién de los mas elementales deberes de cuidado o
proteccién merecen la salva— guardia o proteccion del orden jurisdiccional penal».

Sentencia Audiencia Provincial Barcelona (Seccién 10), de 27
mayo 1997. Procedimiento abreviado. Jurisdiccion: Penal.

IMPRUDENCIA: elementos; TEMERARIA: SANITARIA: inexistencia: pérdida de vision en ojo
de paciente a consecuencia de desprendimiento de retina por supuesto error en el diagnostico;
RELACION DE CAUSALIDAD: inexistencia. OMISION DEL DEBER DE SOCORRO:
inexistencia: falta de situacion de desamparo: la perjudicada fue inmediatamente atendida por
un médico. FALSEDADES: EN DOCUMENTO OFICIAL: inexistencia: intercalacién de notas en
historial médico realizada por facultativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados no son legalmente constitutivos del delito de
imprudencia temeraria profesional con resultado de lesiones, tipificado en el articulo 565,
parrafos primero y segundo, del Cédigo Penal derogado (RCL 1989\1352), vigente al tiempo de
acontecer los hechos, ni de infraccién criminal culposa alguna. Son requisitos basicos del
delito de imprudencia (recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 febrero 1996 [RJ
1996\1339] citando, entre otras, las Sentencias del mismo Alto Tribunal de 27 octubre 1972 [RJ
1972\4458], 15 marzo 1976 [RJ 1976\1151] y 25 enero 1988 [RJ 1988\448]): a) una accién u
omision voluntaria no maliciosa; b) una infraccién del deber de cuidado en la actividad de que
se trate; c) la creacion de un riesgo previsible y evitable, y d) la produccion de un resultado
dafoso, en adecuada relacion de causalidad. Estos requisitos cabe predicarlos del delito de
imprudencia temeraria previsto en el articulo 565 del anterior C4digo Penal, objeto de
acusacion, asi como de las infracciones culposas del articulo 586 bis del mismo Cédigo, y tanto
uno como otras requieren, inexcusablemente, la realizacion de un resultado lesivo unido, por
una relacion de causalidad, a una conducta no dolosa, pero consciente.

Respecto del requisito de la relacién de causalidad, en la antigua jurisprudencia predominé
la teoria de la equivalencia de las condiciones, pasando después a adoptarse el criterio de
causalidad adecuada, con una seleccidn entre las posibles causas con el fin de establecer la
eficiente, principal o adecuada, o la mas relevante. Desde las Sentencias de 20 mayo 1981 (RJ
1981\2247) y 5 abril 1983 (RJ 1983\2242), se separan ya en distintos planos la relacion causal
y la llamada imputacion objetiva, que mantenia la adecuaciéon como uno de los criterios de



imputacién objetiva, no el Unico, refiriéndose a la relevancia, a la realizacién del mismo peligro
creado por la accion, al incremento o disminucion del riesgo, o el fin de proteccion de la norma,
todos ellos con el fin de acotar objetivamente el &mbito de la responsabilidad del agente
llegandose a la formulacién de la causalidad como el nexo causal que ha de concurrir entre
accion y resultado para que éste pueda imputarse al autor como hecho propio y exige la
comprobacion de que el resultado tipico es producto de la accion, pero exige ademas una
relacion especifica que permita imputarle objetivamente al sujeto (Tribunal Supremo 13 octubre
1993 [RJ 1993\7380]).

La exigencia de la causalidad natural no se ve afectada por la teoria de la imputacion objetiva a
la que con frecuencia viene recurriendo la jurisprudencia, pues, como sefiala la Sentencia de
23 abril 1992 (RJ 1992\6783), los criterios que proporciona esta teoria no reemplazan sino que
limitan la causalidad juridicopenalmente relevante.

Asi pues, la afirmacién de que una accién ha causado un resultado no es mas que un
presupuesto, a partir del cual hay que precisar si esa causacion del resultado es objetivamente
imputable a la accidn causal del sujeto. El juicio de imputacion objetiva exige, pues, dos
elementos: la existencia de la relacién de causalidad natural entre accion y resultado y que el
resultado sea expresion del riesgo creado y el fin de proteccidn de la norma, de suerte que es
objetivamente imputable un resultado que esta dentro del ambito de proteccién de la norma
penal que el autor ha vulnerado mediante una accion creadora de riesgo o peligro
juridicamente desaprobado (Tribunal Supremo 15 enero 1991 y 29 enero 1993 [RJ 1993\215]).

La aplicacion de la referida doctrina al caso de autos obliga a discernir si la conducta del
acusado, en las concretas circunstancias contempladas, determiné la causacion del resultado
lesivo que presenta dofia Florentina N. P., en las concretas circunstancias del hecho.

A tenor de lo actuado, resulta admisible la hip6tesis, insinuada en el Auto de esta misma Sala
de 15 septiembre 1995, de que la actuacion del hoy acusado doctor P. pudiera no haber sido
correcta, al incurrir en un error de diagnéstico de la lesién ocular que presentaba la paciente,
no alcanzando a ver la grave lesién que padecia, pero este error de diagndstico no basta para
integrar una infraccién criminal culposa, siendo preciso, ademas, que el resultado lesivo
actualmente apreciado en dofia Florentina N., una cuasi pérdida de la visidn del ojo izquierdo,
sea imputable a aquella actuacion profesional del acusado. Y esta imputacion no resulta de la
prueba pericial del doctor P., no contradicha por pericial de contrario. Afirma el citado perito en
su informe ratificado en el acto del juicio oral, en particular en sus conclusiones tercera 'y
cuarta, que la intervencion quirdrgica practicada a dofia Florentina N. P. el dia 15 de julio de
1994 fue satisfactoria no s6lo desde el punto de vista anatémico sino también funcional,
refiriéndose con ello a los resultados de reaplicacion de la retina desprendida y el logro de la
recuperacion de una Agudeza Visual en el ojo izquierdo del 0,5, extremo este que asimismo
resulta acreditado por la documental médica obrante al folio 59 de las actuaciones, sin que el
perito pueda explicarse el motivo por el que dofia Florentina N. presenta una Agudeza Visual
tan baja en el momento de su reconocimiento. Esta pericial y la documental obrante al folio 59
afirman que la intervencion quirargica practicada el dia 15 de julio de 1994 dio un buen
resultado funcional, recuperacion de una buena agudeza visual en el ojo izquierdo afectado por
el desprendimiento de retina, luego no se explica, ni el Tribunal alcanzar a comprender el
motivo de la actual mala agudeza visual que presenta dofia Florentina N., que en modo alguno
cabe imputar al plausible error de diagnostico del acusado, atendido el buen resultado de la
intervencion quirdrgica, sin ulterior actuacion del acusado.

Pero, a mayor abundamiento, ni siquiera aun admitiéndose la hipétesis del error de diagnéstico
del acusado, éste pudo ser decisivo de un, asimismo hipotético, mal resultado funcional de la
intervencion quirdrgica a que fue sometida dofia Florentina N. el dia 15 de julio de 1995 pues,
como ha afirmado el mismo perito doctor P., en la actualidad y a diferencia de lo que se venia
considerando por la ciencia médica, en los casos de desprendimiento de retina la urgencia de
la intervencién quirdrgica es relativa, siendo hoy en dia habitual que entre el diagnéstico y la
intervencién quirdrgica medie un tiempo de dos o tres semanas sin que por ello se aumente el
riesgo de mayor agravamiento, y que durante el tiempo de espera la experiencia demuestra
que el reposo previo influye poco porque, aun reposando el paciente, el desprendimiento puede



aumentar. Y es hecho declarado probado, por admitido, que la intervencion quirdrgica se
practicé a los tres dias de ser visitada dofia Florentina N. por el acusado.

SEGUNDO.- La acusacién particular imputa al acusado, alternativamente, un delito de
omision del deber de socorro del articulo 489 ter del anterior Codigo Penal. Este delito exige,
entre otros requisitos, el subjetivo de la conciencia del desamparo de la victima y la necesidad
de auxilio, y este elemento culpabilistico no concurre en el caso de autos. Efectivamente, la
Sala no puede dejar de compartir la tesis expuesta por el Ministerio Fiscal de la inexistencia del
delito porque falta la situacion de desamparo, ya que la perjudicada fue inmediatamente
atendida por otro facultativo, y la conciencia de la necesidad del auxilio, ya que del propio
diagnostico efectuado por el acusado resulta su falta de conciencia de la situacion de peligro
grave para la paciente.

Finalmente, se formula acusacion por un delito de falsedad en documento oficial, penado en
el articulo 302 del anterior Cddigo Penal (RCL 1973\2255 y NDL 5670), por considerar la
acusacion particular que el acusado Luis Alfonso P. H. alter6 el historial médico de dofia
Florentina N. P., intercalando notas con el fin de justificar una inexistente actuacion médica. La
intercalacion de notas por si misma no puede integrar delito salvo que las anotaciones no
correspondan a la verdad, extremo éste que no ha resultado probado. Al contrario, de las
manifestaciones en el acto del juicio oral de la testigo dofia Ana Maria M. resulta que dofia
Florentina N. fue convocada a nueva consulta por el acusado doctor P. para efectuarle un
examen del fondo del ojo, advirtiéndola de que deberia presentarse con suficiente antelacién
para serle administradas gotas para la dilatacion de la pupila, sin que la paciente acudiera a
esta segunda consulta, lo que justificaria las anotaciones «segunda vez» y «no vino»
intercaladas en los renglones 21 a 26 del historial médico obrante al folio 53.

TERCERO.- Dada la absolucién del acusado, no procede declarar la responsabilidad civil
subsidiaria del Institut Catalana de la Salut, debiendo declararse de oficio las costas procesales
causadas.

Sentencia Audiencia Provincial num. 429/2002 Madrid (Seccién 6),
de 18 julio. Recurso de Apelacién num. 176/2002. Jurisdiccion:
Penal. Ponente: Sr.D. Pedro Javier Rodriguez Gonzalez-Palacios.
JUR 2002\246036.

LESIONES: Por imprudencia profesional: inexistencia Oftalmologo acusado por la ceguera
debida a retinopatia del prematuro: periodicidad adecuada de las revisiones, no constando que
un intervalo menor entre ellas hubiese evitado el resultado. El Juzgado de lo Penal nim. 19 de
Madrid absolvié a don Flaviano C. P. del delito de imprudencia temeraria por el que venia
siendo acusado. Contra la anterior Resolucién la acusacion particular interpuso recurso de
apelacion. La Seccién 62 de la Audiencia Provincial de Madrid desestima el recurso.

TERCERO.- El comportamiento humano, criminalmente relevante, puede presentar, segun la
STS de 10 de Diciembre de 2001 (RJ 2002\6110), dos aspectos diferentes: un hacer algo,
conducta activa, denominada "accion", que también podemaos llamar "comisién”, y un no hacer
lo debido, en principio considerado como conducta pasiva, denominada "omisién".

Los delitos de omision ofrecen dos modalidades: los delitos propios o puros de omision y los
delitos impropios de omision o de comisidn por omision.

La estructura del tipo objetivo del delito de comision por omision se integra por tres elementos
que comparte con la omisién pura o propia como son:

a) Una situacion tipica.



b) Ausencia de la accion determinada que le era exigida.

c¢) Capacidad de realizarla; asi como otros tres que le son propios y necesarios para que pueda
afirmarse la imputacién objetiva: la posicién de garante, la produccién del resultado y la
posibilidad de evitarlo. Por otra parte tampoco debe olvidarse que el juicio de previsibilidad
objetiva debe llevarse a cabo colocandose el Juez en el lugar del sujeto en el momento del
comienzo de la accién y teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto cognoscibles
por una persona inteligente mas las conocidas por el autor —saber ontolégico—y la experiencia
comun de la época sobre los cursos causales asi como el saber experimental excepcional del
autor —saber nomologico— ademas, la determinacion del cuidado objetivamente debido debe
realizarse con un criterio normativo, siendo asi que el cuidado objetivamente debido exige, en
primer lugar, tener en cuenta todas las consecuencias objetivamente previsibles de la accion y
s6lo cuando la produccién del resultado fuera objetivamente previsible, es decir, apareciera ex
ante como una consecuencia no absolutamente improbable de la accion —causalidad
adecuada—, sera posible apreciar una inobservancia del cuidado objetivamente debido y la
relacién de causalidad estara comprendida en el tipo del delito de accién imprudente, y sélo
estaran prohibidas aquellas acciones peligrosas de cuya realizacion se abstendria una persona
inteligente y sensata, mientras que el ejercicio de las actividades profesionales esta sometido
asimismo a ciertas reglas técnicas —lex artis— que fijan el cuidado objetivamente debido en el
desempefio de la profesion.

CUARTO.- Pues bien, aplicada la anterior doctrina al caso de autos_no se advierte en el caso
la existencia de un delito imprudente. Ya se ha mencionado que la parte recurrente sostiene
para ello que, contrariamente a lo que mantuvo el acusado, en el primer reconocimiento que se
hizo a la nifia ya se le aprecié una retinopatia en primer estadio y en el segundo de tales
reconocimientos, que se llevé a cabo al mes siguiente, tal patologia se encontraba en una fase
avanzada, debiendo haberse efectuado esta exploracién a la semana o a los quince dias de la
primera, por lo que considera, conforme a lo declarado por el Dr. A. en el acto del juicio, que
fallo la prevencion. Sin embargo la juzgadora de instancia, a la vista de lo declarado por el
acusado, quien alegé haber sufrido un error en cuanto a las fechas de los reconocimientos, y
de lo consignado en el historial clinico llegé a la conclusién de que en el primer reconocimiento
que se hizo a la nifia, el 30 de Noviembre de 1994, no se le observo patologia alguna y el 5 de
Enero de 1995 fue cuando se le diagnosticd la retinopatia en primer estadio, llegé a la
conclusion de que la periodicidad entre ambos reconocimientos fue correcta y no tuvo
influencia en el vertiginoso desarrollo de la enfermedad. Y tal valoracién de la prueba no parece
arbitraria ni inverosimil pues hay que convenir que el error padecido por el acusado en las
fechas de los reconocimientos a la menor resulta factible y, de otro lado, que no existen
razones para dudar de la autenticidad del contenido del historial clinico aportado, por lo que la
manipulacién que del mismo aventura la parte recurrente resulta aventurada por cuanto no se
asienta en prueba alguna. Pero es que ademas los informes médicos que obran en las
actuaciones no permiten tampoco incriminar al acusado, pues frente a la opinion del Dr. A. de
gue las revisiones se hicieron tarde lo que impidio que pudiera atajarse la enfermedad, existe la
del Médico Forense D. José Antonio M., quien expuso, entre otras consideraciones, que la
frecuencia de los reconocimientos a practicar era controvertida; que no era seguro que un
diagndstico mas precoz de la enfermedad hubiera impedido la ceguera, al tratarse de un caso
de evolucién galopante y destructivo, considerando correcto el tratamiento médico prestado a
la perjudicada por el acusado. Por su parte el Dr. Del R., manifestd en su informe que, segln
los protocolos admitidos para establecer la probabilidad de fibroplasia grave, el riesgo de
enfermedad en la menor era del 0% y, por tanto, la segunda exploracion que se le hizo a ésta a
las cuatro semanas de la primera, fue una decision correcta. Y por Ultimo el Dr. F. también
estimo correcta la periodicidad de las exploraciones que se le hicieron a la menor.

Hay que concluir pues afirmando que si bien concurria en el acusado la posiciéon de
garante en cuanto le incumbia prestar a la nifia la atencion médica que requeria mediante
las correspondientes revisiones oftalmoldgicas, en cambio no resulta acreditado gue
hubiera omitido la accién determinada que le era exigida, ni que el resultado acaecido
sea concreciéon de una situacion de peligro creada con una infraccién del deber de
cuidado por su parte que no consta debidamente gue se haya producido, lo que ha de
motivar el rechazo del recurso interpuesto y la confirmacién de la sentencia recurrida.




RJ 1992\3174. Sentencia Tribunal Supremo num. 898/1992 (Sala
de lo Penal), de 21 abril. Recurso num. 2751/1989.
Jurisdiccion: Penal. Ponente: Sr.D. Gregorio Garcia Ancos.

IMPRUDENCIA TEMERARIA: relacion de causalidad: pérdida de ojo de paciente después de
ser intervenido por oftalmoélogo. Error de hecho en la apreciacion de las pruebas.El T.S. declara
no haber lugar al recurso de casacion, por infraccion de ley, interpuesto por la acusacion
particular Manuel R.O. contra la sentencia de la Audiencia que absolvié al procesado Luis J.G.
del delito de imprudencia temeraria de que era acusado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- La acusacion particular, como Unica parte recurrente, alega un primer motivo de
casacion basado procesalmente en el nim. 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento y con
fundamento sustantivo en la inaplicacién del art. 565 Cédigo Penal, en relacién con el art. 420.2
del mismo texto, y ello por entender que en la accién del denunciado, y después absuelto, es
de apreciar un delito de imprudencia temeraria con resultado de lesiones muy graves.

Haciendo examen detenido de los hechos que la sentencia recurrida declara como probados, a
los que necesariamente nos hemos de atener dada la via casacional que se emplea, el
problema enunciado en este motivo debe ser resuelto juridicamente con fundamento en estas
dos cuestiones; de un lado, si se puede o no apreciar en el hecho enjuiciado el requisito de
causalidad entre accion y resultado; de otro, si, en todo caso, existe o no el elemento esencial,
en cualquier acto imprudente, cual es la falta del cuidado necesario en la actividad que se
juzga.

Para llegar a cualquier conclusién, y aun a fuerza de ser repetitivos, nos parece necesario, con
caracter previo, hacer breve resumen de la indicada narracion factica. Asi tenemos:

-El acusado, como médico oftalmélogo, el dia 15-9-1983 atendié en su consulta al ahora
recurrente quien habia recibido un impacto en el ojo derecho cuando desempefiaba su trabajo.
Una vez examinado se le detect6 una esquirla metdlica en la cérnea que fue extraida, sin
apreciarse la existencia de ninguna otra lesion, por lo que se le dio el alta laboral.

-A los cuatro dias, como el paciente continuara con «ciertas molestias», volvié a la misma
consulta pero esta vez fue examinado por el médico sustituto al encontrarse el titular dado de
baja, diagnosticandosele «queratitis postraumatica», diagnéstico que fue también acompafiado
de alta laboral.

-El dia 12 diciembre, el inculpado, ya en el ejercicio de sus funciones, volvié a prestar
asistencia al lesionado, detectandole «una péstula conjuntival que no afectaba a los medios
transparentes de 0jo, ni a la vision».

-El 9-1-1984, el enfermo se hizo examinar en el Instituto Oftalmolégico Nacional donde alegé
las mismas molestias que se le observaron aunque agudizadas.

-El dia 24 siguiente, por indicacion del procesado fue examinado en el Instituto «Asepeyo»
observandole gran turbidez vitrica y desprendimiento de retina «consecuencia de la aparicion
de un cuerpo extrafio intraocular», que obligé a intervencién quirirgica que se hizo el 1 febrero
y determind, finalmente, la enucleacion del ojo el dia 21-9-1984.

SEGUNDO.- Como bien razona la sentencia recurrida, es dudosa la relacién causal que puede
existir entre la primera lesion ocular detectada y las gravisimas consecuencias que después se
apreciaron, ya que la lesién intraocular no puede afirmarse, con la seguridad que estos casos
requieren, tuviera su causa directa en el primer accidente laboral producido y no en otro



posterior, y ello lo podemos deducir de dos circunstancias que han de tenerse en cuenta: en
primer lugar, el tiempo tan dilatado transcurrido entre el primer acto médico y la estirpacion del
0jo; en segundo término, y sobre todo, el hecho de que el lesionado pudo dedicarse a sus
ocupaciones habituales hasta bastante después del primer diagnéstico.

Con independencia de ello, y aun suponiendo que existiera relacién de causa a efecto entre la
inicial lesién y sus finales consecuencias, lo que de forma alguna aparece demostrado es que
el médico denunciado actuase fuera o al margen de lo que es normal y exigible a un facultativo
de esta especialidad, ya que: a) las consultas o visitas realizadas sélo fueron practicamente
dos, y en ellas, después de la extraccion del cuerpo «extrafio» introducido en el ojo, ordend el
tratamiento adecuado al inicial diagnéstico; b) este diagnostico fue contrastado por un Instituto
dedicado a la especialidad que, aunque también pudo equivocarse, lo que si nos muestra es la
inexistencia de cualquier tipo de actuacion imprudente por parte del facultativo sometido a
enjuiciamiento. O, lo que es lo mismo, tal actuacion no puede quedar incluida dentro del tipo
delictivo que define el art. 565 del Codigo Penal, bien se entienda como imprudencia temeraria,
bien como imprudencia simple con infraccién de reglamentos, ni, incluso, como simple falta
culposa.

Este primer motivo, por lo brevemente expuesto, debe ser desestimado.

TERCERQO.- El segundo motivo se interpone al amparo del nam. 2.° del art. 849 por error de
hecho en la apreciacion de la prueba basado en unos concretos documentos.

Esta segunda alegacién, que carece de un verdadero y adecuado desarrollo, no puede ser
aceptada, ya que fueron precisamente los informes médicos que se sefialan como base del
pretendido error los que sirvieron a la Sala de instancia, junto con otras pruebas, para llegar a
la conclusién absolutoria que ahora se trata de impugnar. Es decir, esas pruebas documentales
fueron valoradas debidamente en el conjunto probatorio con la légica que le permite, de
manera exclusiva y excluyente, el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Este segundo motivo debe también ser rechazado.



