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1. Introduccion

En los ultimos decenios ha tenido lugar, co-
mo es sabido: un significativo proceso de desarro-
llo cuantitativo y cualitativo en la actuacion profe-
sional del anestesista. En efecto, mientras que
tiempo atras los actos de anestesia eran realizados
por estudiantes o enfermeros bajo la dependencia
directa del médico-cirujano, o incluso por éste
mismo, quien, en todo caso, asumia la responsabi-
lidad que pudiera derivarse de cualquier incidente
anestésico, en la actualidad las cosas han cambia-
do sustancialmente . En efecto, la Anestesiologia
y Reanimacion se configura como:

“una especialidad médica que engloba un conjunto de
conocimientos cientificos y de técnicas propias, en
virtud de las cuales esta plenamente capacitada para que
sean de su competencia varios quehaceres y cometidos,
tales como emplear y aplicar métodos y técnicas nece-
sarios para hacer el paciente insensible al dolor y para
protegerlo frente a la agresion psiquica o somatica,
antes, durante y después de las intervenciones quirfirgi-
cas, exploraciones diagnosticas, partos eutdcicos y
distocicos, evacuaciones y transportes y/o después de
las situaciones arriba citadas; reanimar cualquier tipo de
pacientes, médicos o quirurgicos, a los que muy diver-
sas clases de situaciones patoldgicas hayan conducido
hasta una situacion critica, en las que sus funciones
vitales se vean gravemente desequilibradas, iniciando y
manteniendo la terapia intensiva adecuada hasta que se
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Cfr. GONZALEZ MORAN, I. Evolucién de la responsabili-
dad civil del anestesista, LA LEY 1989-2, p. 1.179; JORGE
BARREIRO, Agustin. La imprudencia punible en la actividad
médico-quirurgica, Madrid 1990, p. 136; UHLENBRUCK,
W.Die iirztliche Haftung fiir Narkoseschdden, en Neue Juris-
tische Wochenschrift 1972, pp. 2201 y ss.

consideren superados dichos estados criticos comatosos,
cardiorespiratorios,  politraumatizados,  shockados,

intoxicados, etc)” .

En definitiva, los actos de anestesia se reali-
zan hoy por médicos especialistas (los anestesis-
tas) que colaboran en la actividad médico-
quirdrgica en un plano de igualdad con el ciruja-
no, participando en la toma de las decisiones mas
importantes desde su competencia especifica. Las
expresiones que ponen de relieve los términos
actuales de la relacion entre anestesista y médico-
cirujano son las de trabSaio en equipo con "divisién
de trabajo horizontal" , "responsabilidad auténo-
n y "confianza" . Ello significa, en primer
lugar, que el anestesista es autonomo en el cum-

ma
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Vid. La Guia de Formacion de Médicos Especialistas, Minis-
terio de Sanidad 1979, cit. por Agustin JORGE BARREIRO,
La imprudencia, p. 137 nota 144.

3
Sobre las ventajas e inconvenientes de la division del trabajo,
JORGEBARREIRO, Agustin. La imprudencia, p. 116.

4
Convincentemente, frente a quienes sostienen una subordina-

cion del anestesista respecto al cirujano JORGE BARREIRO,
Agustin. La imprudencia, p. 140-141, subrayando la exigencia
de una adecuada coordinacion, y mostrando como la anestesia
y su practica pueden verse condicionadas por la naturaleza de
la intervencion quirurgica, del mismo modo que, viceversa, ala
luz de los datos de que se disponga sobre la anestesia, un
determinado plan de operacién puede parecer contraindicado,
debiendo realizarse cambios. Sobre posibles dilemas al respec-
to. Ibidem. p. 145.
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Cfr. en sentido similar JORGE BARREIRO, Agustin. La
imprudencia, p. 137 y 138; UHLENBRUCK, W.en Neue
Juristische Wochenschrift 1972,2201-2202,2202. De modo
general sobre el trabajo en equipo y el principio de confianza,
ROMEO CASABONA, C. El médico ante el Derecho, Madrid
1985, p. 75-76.
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plimiento de las obligaciones que le competen
antes, durante y después de la operacion quirtirgi-
cao, mientras que el cirujano es competente para la
decision sobre el si, el como y el cuando de la
operacion. Sus competencias no sélo no se inter-
fieren, sino que quedan articuladas por la vigencia
del aludido principio de confianza. Segun éste7,
cada especialista puede contar en principio con la
colaboracion correcta del colega de la otra espe-
cialidad; solo excepcionalmente, esto es, cuando
consta la comision de una infraccion del deber de
cuidado por el otro o existen dudas sobre su cuali-
ficacion o fiabilidad, surge un deber de cuidado
(que algunos denominan secundario), cuyo in-
cumplimiento puede conducir a imputar el resul-
tado lesivo al cirujano, por ejemplo, que ha con-
fiado, ya indebidamente, en una conducta diligen-
te del anestesista. En lo que sigue, no se trata de
examinar el problema de las responsabilidades
penales del anestesista desde un plano tedrico-
abstracto, sino Unicamente a partir de los
pronunciamientos que cabe descubrir al respecto
en la jurisprudencia reciente (en mayor o menor
medida) de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, cuya doctrina pretendemos comentar.
Al efecto, procede primero efectuarsuna relacion
de hechos de los casos contemplados .

Caso 1.- El anestesista habia practicado la
anestesia con técnica de uso actual y no contrain-
dicada. Sin embargo, a consecuencia de la excesi-
va difusion del agente anestésico, se produjo un
paro respiratorio, seguido de un paro cardiaco que
se prolongd durante quince minutos. El anestesis-
ta, entendiendo erroneamente que el enfermo se
habia recuperado del referido paro, y pese a darse
signos o sintomas de lesion cerebral por presentar
amnesia, indic6 al cirujano que habia de interve-
nir, que podia iniciar la operacién quirurgica. En

6
Una clasificacion de éstas en GONZALEZ MORAN, L .-LA
LEY 1989-2,p. 1.181

7

De modo detallado sobre el mismo en el marco de la doctrina
general de la imprudencia, CORCOY BIDASOLO, M. El
delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado.
Barcelona 1989, pp. 327 y ss; en concreto para situaciones de
division del trabajo, ROXIN, C.Strafrecht AT, I, Miinchen
1992, p. 685Rdn. 25.

8
Que no pretenden ser todos los de responsabilidad penal del

anestesista de los ultimos afios, aunque si quiza los mas signi-
ficativos.
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consecuencia, se llevo a efecto la operacion qui-
rurgica con la extirpacién de un calculo en el
uréter izquierdo. Trasladado después al servicio de
urgencias de otro hospital, se le diagnostico cua-
dro de coma cerebral con evidentes signos de
descerebracion, falleciendo en el referido centro
dias después a causa de tal descerebraci(')ng.

Caso 2.- En el transcurso de una operacion
de apendicectomia se produjo un fallo mecanico
en las instalaciones para el suministro de oxigeno,
que dur6 varios minutos y afectd a todos los qui-
rofanos. La anestesista no prestd atencion a los
indicadores de los aparatos correspondientes, por
lo que no comprobd de forma inmediata que el
enfermo no recibia el suficiente suministro de
oxigeno para sus necesidades vitales, lo que origi-
né el que se produjese una parada cardiaca. Aun-
que inmediatamente se logré recuperar de dicho
fallo cardiaco, no ocurrié lo mismo con el funcio-
namiento del cerebro, lo que motivo que el enfer-
mo quedara sumido en un estado de V]ioda pura-
mente vegetativa, totalmente irreversible

Caso 3.- Tras la practica de una intervencion
quirurgica de histerectomia subtotal, el anestesis-
ta-reanimador ordeno que le fueran transfundidos
a la paciente 300 cc. de sangre con el fin de elevar
el tono vital y mejorar el estado post-operatorio.
El grupo sanguineo de la paciente habia sido de-
terminado por el analista como grupo A-factor Rh
negativo, cuando se trataba realmente de grupo 0-
factor Rh negativo. Pero cuando el anestesista-
reanimador ordend la practica de la transfusioén no
comprobd personalmente, ni a través de persona
alguna, cudl era el verdadero grupo sanguineo de
la enferma, asi como tampoco sigui6 observando a
la paciente. Los primeros sintomas de incompati-
bilidad se manifestaron inmediatamente, con des-
templanza y frio, produciéndose finalmente el
fallecimiento

Caso 4.- Una nifa de ocho aflos de edad fue
objeto de una intervencion quirtrgica de osteosin-

9
STS de 26 de junio de 1980 (A. 2997), ponente si Latour
Brotons.

10
STS de 11 de junio de 1882 (A. 3159), ponente Sr. Huerta y
Alvarez de Lara

11
STS de 19 de febrero de 1982 (A. 799), ponente Sr. Gomez
de Liafio.



tesis del codo izquierdo, para la que resulto preci-
sa la anestesia total. La anestesista permaneci6 en
el quiréfano y lugar destinado al efecto, realizando
las comprobaciones a las que estaba obligada, sin
detectar ninguna anormalidad durante los treinta
minutos que dur6 la operacion. Una vez terminada
ésta, cuando procedia a cambiar del proceso au-
tomatico al manual en el suministro de oxigeno a
la intervenida, y al retirar los pafios anestésicos
que la cubrian, vieron que presentaba palidez
facial, cianosis labial y ungueal y fallo cardiaco.
El paro cardiaco pudo conjurarse mediante reani-
macion, pero la paciente fallecié a causa de edema
cerebral por hipoxia prolongada. No se acredita si
el fallo en el suministro de oxigeno fue debido en
todo o en parte a una inadecuada posicion del tubo
de oxigenacion, doblamiento o insuficiencia del
mismo, cuando y como se p]rzodujo ello, y si pudo
ser previsto por la procesada

Caso 5.- La intervencion quiriirgica consistia
en la extirpaciéon de un quiste sinovial en la cara
externa de la rodilla izquierda, para lo que era
precisa la anestesia general. Se practico, pues, la
anestesia con respiracion mecanica, pero sin co-
nectarse el correspondiente monitor de control
electrocardiografico. Una vez iniciada la opera-
cion, se ausentd el anestesista para asistir a otra
operacion en una planta distinta del Hospital, con
conocimiento y consentimiento tacito del cirujano.
La asistencia simultanea de un solo anestesista a
dos quir6éfanos era practica habitual del Centro,
tolerada por el director. Asi las cosas, y como
consecuencia de una falta de aireacion, se produjo
una hipoxia que no fue percibida por el cirujano.
Cuando éste advirtio tardiamente el estado critico
del paciente avis6 al anestesista, pero entonces
fueron ya inutiles los esfuerzos de todos los pre-
sentes por reanimarlo, produciéndose el falleci-
miento

Caso 6.- La anestesista procedio a realizar la
induccion anestésica a la paciente ya consecuencia

12

STS de 22 de abril de 1988 (A. 2847), ponente Sr. Vivas
Marzal. Existe un comentario de esta sentencia por A.
BARREDA GARCIA, Las posibles imprudencias de los
anestesistas, en Cuadernos de politica Criminal (36) 1988, pp.
769y ss.

13
STS de 4 de septiembre de 1991 (A. 6021), ponente Sr.
Martinez- Pereda Rodriguez.

de ello se presenté un repentino cuadro de hipo-
tension, intensas convulsiones y parada cardio-
respiratoria, del que se consiguio sacarla, pero con
lesiones graves a consecuencia de las cuales la
victima ha quedado psiquicamente incapacitada
para regir su persona y bienes de forma irreversi-
ble. La sentencia de instancia constata la omision
de la realizacion de las previas y oportunas prue-
bas alérgicas, quedando abierta la Cuesti0'1114de siel
farmaco administrado fue o no el correcto .

Caso 7.- Durante una intervencion quirirgica
con anestesia general y sin monitorizacion del
paciente, la anestesista abandono el quir6fano, con
el conocimiento y consentimiento del cirujano jefe
respecto a su ausencia. Producida una falta de
oxigenacion cerebral, el paciente entré en coma,
situacion en la que prosiguid durante dos afios y
cinco meses hasta su fallecimiento por atrofia
cerebral .

Caso 8.- Una vez concluido un acto quirurgi-
co, el médico anestesista procedi6é a administrar a
la paciente farmacos para su reanimacion, siendo
trasladada a un distribuidor -Sala de Despertar
existente junto a la puerta de quiréfanos. Sin que
hubiera recuperado la consciencia, el anestesista
intervino en otra operacion por el espacio de me-
dia hora, durante la que la paciente no estuvo
vigilada ni controlada por ¢l ni por otro facultati-
vo. Al volver tras la segunda operacion y compro-
bar que la enferma seguia en la misma situacion,
le administrd una segunda tanda de farmacos para
su reanimacion. Al comprobarse una ligera caida
de la comisura labial, consultd con el Jefe de ser-
vicio de Anestesia y, tras examinar de nuevo a la
paciente, se llamoé al Médico de guardia de la
Unidad de Cuidados Intensivos, quien afirmoé que
se hallaba en estado de coma, disponiendo su
traslado a la UCI, donde evoluciond lentamente
hacia un estado de vida meramente vegetativa,
presentando una encefalopatia difusa severa, pro-
ducida por hipoxia de origen anestésico o post-
anestésico. Se mantiene en estado neurologico de

14
STS de 18 de marzo_de 1993 (A. 2420), ponente Sr. Cotta
Maérquez de Prado.

15
STS de 7 de julio de 1993 (A. 6057), ponente Sr. Moyna
Ménguez.
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desanimacion sin recuPeraci(')n de la consciencia,
, . . 16
de caracter irreversible .

La valoracion que el Tribunal Supremo hace
de los casos citados es singularmente homogénea.
En seis de los ocho casos examinados la califica-
cion es de imprudencia temeraria con resultado de
muerte o lesiones (homicidio o lesiones por im-
prudencia temeraria, en una terminologia mas
correcta). Tan so6lo en los casos 2. y 4. se aprecia
una mera imprudencia simple: se trata de los casos
en que cabe constatar un defecto en cuanto a la
observacion de las constantes vitales de la pacien-
te, pese a la presencia del anestesista en el area de
quiréfano.

Por lo demaés, las apreciaciones del Tribunal
Supremo no son siempre coincidentes con el fallo
de la Audiencia Provincial que provoco la presen-
tacion del recurso de casacion. Por poner dos
ejemplos, en el caso . la Audiencia habia aprecia-
do la existencia de una "culpa profesional", califi-
cacion que rechaza el TS; en el caso 8., por contra,
la Audiencia habia apreciado una mera impruden-
cia simple, calificacion que, como se ha visto,
tampoco asume el Tribunal Supremo, que califica
el hecho de imprudencia temeraria. Un tultimo
rasgo caracteristico es que el Tribunal Supremo
desecha, para todos los casos en que ello se plan-
tea en el recurso del fiscal o de la acusacion parti-
cular -que son la practica totalidad de los expues-
tos-, la calificacion de "imprudencia profesional".

2. Premisas generales: las bases de la
doctrina del TS en materia de
imprudencia médica

No pretendemos entrar ahora en la doctrina
general d?} Tribunal Supremo en materia de im-
prudencia , ni tan siquiera abordar de modo glo-
bal sus tesis en materia de responsabilidad médica

16
STS de 26 de abril de 1994 (A. 3357), ponente Sr. Granados
Pérez.

17
Ni tampoco en las obras doctrinales sobre la materia. Al

respecto, ademas del libro de CORCOY BIDASOLO, M.,
citado cfr. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.
Teoria del delito imprudente (Doctrina general y regulacion
legal), Madrid 1991 ; asimismo, los diversos trabajos conteni-
dos en el volumen "La imprudencia" de los Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ Madrid 1993.
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por imprudencialg. Se trata unicamente, de subra-
yar algunos de los rasgos esenciales de esta doc-
trina, por la posible repercusion que ésta puede
tener a la hora de establecer la responsabilidad
penal del anestesista.

Pues bien, uno de tales rasgos caracteristicos
es el que alude a la posibilidad mas frecuente en
este ambito de situaciones de riesgo no controla-
ble (por imprevisible) o, en todo caso, necesaria-
mente asumible. Como sefala la STS de 22 de
abril de 1988 (F.J.4°), "toda intervencion quirtr-
gica, especialmente si se efectia bajo los efectos
de anestesia general, implica graves riesgos que la
Medicina y la Cirugia no han podido, pese a los
innegables progresos cientificos, desarraigar,
dandose un porcentaje sensible de fallecimientos
consecutivos a dichas intervenciones, sucedidos,
en ocasiones, durante el curso de las mismas,
obedeciendo a accidentes y complicaciones tales
como hemorragias.incoercibles, paros cardiacos,
colapsos y otros, y, en otras, durante el tracto
post-operatorio, como lo son la embolia postqui-
rurgica, la neumonia hospitalaria, la caida vertigi-
nosa de la tension arterial, las hemorragias u otros
accidentes". Lo que el TS pretende indicar con tan
prolija exposicion es, en primer lugar, la especial
peligrosidad de la actividad médico-quirurgica (y
todavia mas si se realiza bajo anestesia general),
con la consiguiente posibilidad de que el resultado
lesivo producido no sea, pese a todo, imputable a
imprudencia, por acaecer de modo imprevisible .
En términos practicos, el aspecto mas importante
de lo anterior, que en Derecho penal resulta obvio,
en virtud del principio de imputacion subjetiva (o
de dolo o culpa), es la exigencia de constatar con
claridad una imprudencia para hacer responsable
al sujeto: una imprudencia cuya presencia no se
puede derivar de la mera constatacion de la pro-

18
Una excelente sintesis de los problemas del tipo culposo en

relaci6n con los supuestos de responsabilidad médica ofrecen
SALA RECHE, E. / HERNANDEZ PLASENCIA, J. U. /
ROMEO CASABONA, C. M. La responsabilidad profesional
del médico en Derecho espafiol, en Romeo Casabona (ed.),
Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los profesio-
nales, XXII Coloquio de Derecho Europeo, La Laguna 1993,
pp- 99 y ss, 102 y ss. Cfr. ademas, JORGE BARREIRO,
Agustin. La imprudencia, ~; ROMEO CASABONA, C. El
médico y el Derecho penal. 1. Barcelona 1981,.passim.

19
Cfr. también la STS de 14 de febrero de 1991 (Re{J. LA
LEY 11.553), ponente Sr. De Vega Ruiz.



ducciéon del resultado delictivo. Es lo que, en
terminologia civilista, se expresa sefialando que la
obligacion del médico (y del anestesista en parti-
culagg es una obligacion de medios y no de resul-
tado .

Sobre como a veces en la practica de los ana-
lisis juridico-penales se tiende a derivar la impru-
dencia (fenémeno que debe constatarse ex ante)
del mero hecho de la produccion de un determina-
do resultado ex post (sobre todo si éste es muy
grave) ha apuntado Kuhlen interesantes observa-
ciones. En concreto, segln sefiala este autor, algu-
nos de los defectos practicos derivados del hecho
de que el juicio ex ante de_infracciéon o no del
deber de cuidado se realiza en realidad a posteriori
(por el juez, mediante la denominada prognosis
posterior-objetiva) son, en primer lugar, que el
que enjuicia no se coloca en el lugar del agente; en
segundo lugar, que se aumentan las exigencias de
diligencia en el comportamiento, al conocerse ya,
obviamente, las consecuencias del hecho; y, en
fin, que en ocasiones se afirma la infraccién o no
del deber expresado en la norma, en funciéglde la
gravedad de las consecuencias resultantes , En
definitiva, que se tergiversa el sentido de la nocion
de infraccion del deber de cuidado.

A la luz de éstas y otras consideraciones si-
milares, llama poderosamente la atencion un caso
como el 4. En los Antecedentes de Hecho el Tri-
bunal de Instancia habia estimado que "no se ha
probado si el fallo en el suministro de oxigeno fue
debido en todo o en parte a una posicion del tubo,
cuando y como se produjo ésta, si pudo ser previs-
to 0 no por la procesada y si fue la causa Gnica". A
partir de ello, sin embargo, la Sala Segunda del TS
concluye que "la acusada permanecio durante todo
el decurso de la intervencion en el quir6fano y en
el lugar destinado al efecto, efectuando las com-
probaciones precisas_pero esta tarea no la realizo
con todo detenimiento. de modo celoso y no ruti-

20
Como sefiala GONZALEZ MORAN, L. LA LEY 1989-2, p.

1.184, al anestesista no puede reprocharsele que el paciente
haya sufrido una parada cardio-respiratoria, sino que no estu-
viera a su lado para ayudarle en el trance.

21
KUHLEN, L.Zar Problematik der nachtrliglichen ex ante-

Beurteilung im Strafrecht und in derMoral, en Jung/ Miillr-
Dietz/ Neumann (Hrsg.), Recht und Moral, Baden.Baden 1991,
p. 356,358, 360.

nario, extremando las precauciones, apurando
todas las posibilidades y actuando, en todo mo-
mento, con exquisita prudencia, como lo demues-
tra ese paro cardiaco no detectado oportunamente
y desde el comienzo de la aplicacion de la aneste-
sia y que solo se manifesto al término de la opera-
cién y cuando fue despojada la paciente de los
pafios quirurgicos que la cubrian. Indudablemente.
la acusada no com12robd al menos con todo rigor
las constantes vitales de la intervencidén. ni el
estado del tubo de oxigenacién cuyo doblamiento
o insuficiencia 12udo haber verificado inmedia-
tamente de haber obrado con mayores diligencia.
prevision y cuidado".

Posiblemente, la propia sentencia del caso 4.,
en su Fundamento Juridico 4°, dé algunas pautas
sobre las premisas de la solucion adoptada, al
indicar que "...los facultativos deben extremar las
cautelas y precauciones y emplear el instrumental
de todas clases adecuado y que se halle en condi-
ciones Optimas de funcionamiento, preludiando la
intervenciéon con los correspondientes analisis,
radiografias y electrocardiogramas, tendentes a
conocer el verdadero estado del paciente ya elimi-
nar o, al menos, disminuir, las probabilidades de
fracaso y de que se produzca un resultado letal".

Como puede advertirse, el tema de la defini-
cion del limite inferior de la imprudencia, esto es,
del limite entre los riesgos relevantes e irrelevan-
tes para el Derecho penal, es altamente complejo.
Se trata de decidir en qué nivel de peligrosidad de
la conducta puede empezar a hablarse, si es que el
sujeto la percibe o la debia percibir, de una infrac-
cion del deber de cuidado. Para determinar dicho
nivel de peligrosidad es obviamente necesario
atender, en primer lugar, tanto a la probabilidad
del dafio cuanto a la magnitud de dicho dafio. El
producto de ambos factores nos dard un indice
cuantitativo de peligrosidad de la conducta. Pero
ello todavia no es indicativo de la infraccion del
cuidado. En efecto, a continuacion se necesita una
decision valorativa, cultural, en virtud de la cual
afirmamos que la relevancia penal de la conducta
comienza con una peligrosidad X, esto es, que un
sujeto comienza a comportarse descuidadamente
cuando percibe o debia percibir una tal peligrosi-
dad X. Es ésta una decision de orden cultural-
valorativo, que puede cambiar en funcion de va-
riables espaciales y temporales. Sobre todo, por-
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que tal juicio valorativo no (o, desde luego, no
siempre) establece el punto cuantitativo de peli-
grosidad en el que puede comenzar la imprudencia
de modo aislado de otras consideraciones, sino
que ha de ponderar dicha peligrosidad de la con-
ducta para bienes juridicos con eventuales propie-
dades positivas para bienes juridicos de esa misma
conducta genérica (es la ponderacion especifica
del riesgo permitido). A la existencia de estos
supuestos de riesgo permitido alude la misma
sentencia de 22 de abril de 1988, antes citada,
cuando indica que es "asimismo notorio que en las
operaciones efectuadas 'a vida o muerte', es decir,
en aquéllas motivadas por dolencias agudas o por
graves heridas y traumatismos, podra ser discul-
pable no soélo la falta de éxito de una intervencion
que constituye remedio postrero y urgente, sino la
no adopcion de muchas de las cautelas que se
toman en una operaciéon que no urge". La referen-
cia a la norma socio-cultural cuya infraccion cons-
tituye un elemento esencial del concepto de im-
prudencia es, por lo demds, una constante de la
doctrina del TS que con ello, a mi juicio, viene a
poner de relieve la aludida relativizaci(gl de la
nocion de infraccion del deber de cuidado .

Si la fijacion del limite minimo de lo impru-
dente plantea obvios problemas por tratarse de una
decision no cuantitativa, sino claramente valorati-
va (por mucho que en la base se halle esa conside-
racion cuantitativa), otro tanto sucede con la dis-
tincidn entre las clases de imprudencia: la impru-
dencia temeraria (art. 565 CP) y la imprudencia
simple (art. 586 bis, en lo que aqui interesa). La
propia STS de 22 de abril de 1988 reconoce (FJ
5°) la dificultad de distinguir entre las diversas
clases de imprudencia, "dado que los limites entre
unas y otras son tenues y no acentuadamente acu-
sados". Y, en efecto, nos encontramos aqui con la
dificultad de construir criterios de distincion que
sean algo mas que meras formulas vacias de con-
tenido significativo en orden a la resolucion de
casos concretos. Asi, por ejemplo, cuando la STS
de 26 de abril de 1994 fundamenta la apreciacion
de una imprudencia temeraria para el caso 8. en

22
ROXIN;C..AT.,L p. 699 Rdn. 85y 86.

23
Cfr., por todas, la_STS de 12 de noviembre de 1990 (Rep.

LA LEY 11.368), ponente Sr. Soto Nieto.
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que "ello supone la vulneracion de las mas ele-
mentales medidas de precaucion y cuidado por
parte de quien era responsable de controlar el
siempre peligroso instante de la recuperacion de
los efectos de la anestesia", O cuando la doctrina,
en general, define la imprudencia temeraria como
inobservancia de las normas mas elementales de
precaucion y cautela o como el no empleo del
cuidado que un hombre minimamente razonable
habria empleado.

Todo ello, a pesar de que la distincion es
esencial y tiene obvias repercusiones punitivas
(nada menos que prision menor, en principio, en
el caso de la imprudencia temeraria ex art. 565
CP, frente a arresto menor y multa ex art. 586 bis,
en el caso de la imprudencia simple). La jurispru-
dencia se limita aqui a establecer que para realizar
el juicio valorativo relativo a la gravedad de la
imprudencia debe adoptarse la perspectiva no sélo
"de la mayor intensidad de la falta de atencion o
cuidado en la actividad, sino también de la mayor
o menor representacion del evento previsible y
evitable y de la magnitud de la infraccion del
deber normativo exigido por el hecho de convivir
en sociedad" (STS de 19 de febrero de 1982). Lo
cierto es, por un lado, que en primer lugar debe
tenerse en cuenta el aspecto objetivo-cuantitativo
antes indicado. Asi las cosas, debe indicarse que
la temeridad aparece marcada por la "concrecion
de factores de riesgo especialmente intolerables
(...) por la alta probabilidad de la produccion del
resultado de ahi derivada, y por la propia gravedad
de los resultados posibles"

En el plano subjetivo, y aunque la impruden-
cia temeraria pueda serlo tanto por culpa cons-
ciente como inconsciente, hay que tener en cuenta
el mayor conocimiento2 5del sujeto sobre el riesgo
como factor a valorar . Pero, en todo caso, no
puede eludirse la consideracion valorativa sobre la
utilidad social, por otros conceptos, de la conducta
imprudente, asi como, en general, la diversidad de
baremos que en diversas sociedades -y aun en
diversos sectores sociales se dan en cuanto a la

24
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.- Teoria, p.
330-331

25

SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.Ibiden. Ad-
viértase que aqui se planea también el tema de la delimitacién
respecto al dolo eventual.



mayor o menor izlgtolerabilidad de un determinado
grado de riesgo . Lamentablemente, si dejamos
casos extremos al margen, sigue rezi7nando aqui
una mas que significativa inseguridad .

Un aspecto que merece alguna matizacion es
el relativo al error en el diagndstico, como inte-
grante del tema mas general del "error o fallo
técnico". En efecto, en multiples sentencias se
puede leer que el error en el diagndstico (error
cientifico, diagnostico equivocado) no puede
conducir a responsabilidad . Ello, de ser asi,
resultaria extraordinariamente sorprendente, por
cuanto la pronta y acertada obtencion del diagnos-
tico constituye un factor esencial de una adecuada
intervencién médico-curativa. De ahi que ense-
guida se matice la anterior afirmaciéon por dos
vias. De una parte, excluyendo de esa impunidad
los supuestos de extrema gravedad del error (por
razones cuantitativas o cualitativas). Esto, sin
embargo, es inaceptable. Si la idea de error en el
diagnostico (como la de fallo técnico) alude a un
concepto cientifico y expresa un resultado, una
situacion de hecho, por muy grave que éste resul-
tara no habria razones para modificar el juicio
previamente emitido en cuanto a existencia de
imprudencia o no en la conducta del autor. Asi
pues, la Unica interpretacion razonable de la doc-
trina del TS en esta materia es la de que no puede
ser hecho responsable el médico por un diagndsti-
co fallido, esto es, por un mero "resultado" de
error, por muy grave que este resultado sea. Pg)gr
contra, el analisis ha de centrarse en la conducta ,

26
Sobre la necesidad de aproximarse en términos valorativos a

la nociéon de temeridad (Leichtfertigkeit), cfr. JAKOBS,
G.Strafrecht AT, 2. ed., Berlin 1991, p. 326 Rdn. 24.
27
Lo reconoce ROXIN, C. AT, I, p. 699 Rdn. 75 y ss
28
Cfr. al respecto RUIZ V ADILLO, E. La responsabilidad de

la Administracion y de los profesionales sanitarios, en I Con-
greso Derecho y Salud, Madrid 1993, pp. 105 y ss., 126, 129.

29

En el mismo sentido, ROMEO CASABONA.EI médico, p.
13-74. Igualmente SOLA RECHE, El HERNANDEZ
PLASENCIA, J.U./ ROMEO CASABONA, C. M. La respon-
sabilidad, p. 107: ."...1a falta técnica o error, que es un concepto
cientifico, no entraiia la culpa, que lo es juridico; lo decisivo en
Derecho no es tanto el error en si como la causa de ese error.
En resumen, la existencia de un fallo técnico no tiene otro
valor que el de constituir un indicio (siempre que se acompaile
de un resultado perjudicial para el paciente) que nos lleva a la
comprobacion subsiguiente de si se produjo la infraccion del
cuidado objetivamente debido". De hecho, esta misma idea se
percibe en diversas sentencias, al matizar las afirmaciones
relativas a dicho error. Asi, por ejemplo, la STS de 8 de junio

que debe ser valorada para dilucidar si ha de con-
ducir a responsabilidad o no, De conformidad con
esta idea, el error en el diagnéstico, en si mismo,
puede ser punible si se trata de un error vencible,
No en vano éste es el caso arquetipico de impru-
dencia, como con razon sefala la sentencia del TS
en el caso 1, al afirmar que "es evidente que siem-
pre que hay culpa incide un error, sin que esto
suponga, ni puede suponerlo, la afirmacion con-
traria", Sentado lo anterior, cabe concluir que la
via correcta de matizacion de la doctrina del TS en
materia de error en el diagndstico es una segunda,
que proporcionan otras sentencias del Alto Tribu-
nal, y segun la cual el error en el diagnostico con-
duce a responsabilidad penal, "salvo que se trate
de un error inexcusable", mientras que no conduce
a la misma si se mantiene "dentro de lo tolerable",
Ahora bien, sucede que tal declaracion es super-
flua: el error excusable (invencible ) nunca da
lugar a responsabilidad, ni en el &mbito de la acti-
vidad médica, ni en ninguna otra; el error vencible
(inexcusable), por contra, es la quintaesencia de la
imprudencia y, por tanto, susceptible de generar
responsabilidad, En definitiva, debe darse la razon
a la doctrina que unanimemente acoge la posibili-
dad de hacer responsable al}omédico por errores (
vencibles) en el diagnostico , Cuestion distinta es
que la actividad médica, por las especiales carac-
teristicas de la misma: radical inseguridad, desco-
nocimiento (todavia) de muchas de las leyes que
rigen las funciones del cuerpo humano o de las
variables que determinan que éstas operen de
modo distinto en funciéon del individuo, sea un
campo especialmente abonado para errores inven-
cibles (en el estado actual de los conocimientos).
Pero ello no desvirtua la declaracion de principio
antes efectuada.

de 1981 (A. 2625: "..lo que se incrimina y da origen a la
responsabilidad criminal médica no son errores de diagndstico
ni aun falta de extraordinaria pericia en el desarrollo de activi-
dades quirurgicas, al no ser exigibles en éste ni en ningun
aspecto de la vida social la infalibilidad, sino que la culpa
estriba en un comportamiento inadecuado a determinada
exigencias y medios" (el resaltado es mio).

30
CRAMER, en Shonke / Schroder, StGB Kommentar, 24.
ed., Miinchen 1991, S 15Rdn. 219

47



DS Vol. 2, Enero-Diciembre 1994

3. La responsabilidad por comision activa
y en comision por omision

Bajo la comun calificacion jurisprudencial de
supuestos de "imprudencia" no siempre queda
claro qué casos son de comision activa imprudente
del delito correspondiente y cuales son, en cam-
bio, de comision por omision imprudente. La
distincion, sin embargo, es trascendente pues
entrafia consecuencias dogmaticas de no poca
importanciaﬂ. Si partimos de que el criterio basico
de distincion entre ambas formas de realizacion
tipica es la causacion o no (de forma objetiva y
subjetivamente imputable) del resultado tipico,
podremos observar que el caso 1. responde al
modelo de una comisién activa imprudente del
anestesistan. No se da, en cambio, imprudencia
del cirujano, quien, como veremos, en principio
no tiene por qué dudar de la correccion de la indi-
cacion que le hace el anestesista (principio de
confianza). Puede estimarse que se trata de un
caso de homicidio imprudente en autoria mediata
(del anestesista)33 con un instrumento (el cirujano)
que obra atipicamente (si es que esta figura se
admite en los delitos imprudentes). El caso 2. es,
en cambio, un supuesto de comision por omision
imprudente. En efecto, el anestesista no causa
activamente el resultado lesivo, sino que éste es
producto de un fallo mecanico de las instalaciones
de suministro de oxigeno. Asi las cosas, es preciso
realizar analisis adicionales para deti{‘minar si tal
resultado tipico le es imputable o no . Al respec-
to, no cabe duda de que la situacion es idonea para
una imputacion a titulo de comision por omision:
se ha producido claramente una asuncion del ries-

31
Cfr. SILVA SANCHEZ, 1. M.- El delito de omision. Con-
cepto y sistema: Barcelona 1986, pp. 163 y ss., 199 y ss.

32
Con los elementos de la causalidad, la creacion activa de

riesgo, la realizacion del riesgo en el resultado (imputacion
objetiva) y la autoria. No entraremos aqui en cuestiones de
imputacion objetiva, dado que, en general, los casos vistos no
parecen plantear problemas de causalidad ni de realizacion del
riesgo creado en el resultado lesivo.

33
Correctamente, JORGE BARREIRO, Agustin.- La impru-

dencia, p. 145.

34
Sobre los requisitos de tal imputacion omisiva, cfr. SILVA

SANCHEZ, J. M.- La responsabilidad penal del médico por
omision, LA LEY 1987-1, pp. 955 y ss.
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go35 a la que se afiade aqui un actuar peligroso
precedente que determina un dominio del riesgo
por parte del anestesista idéntico, en el plano de
las estructuras normativo-materiales, al que le
habria proporcionado la creacion activa de ese
riesgo36. En ese contexto, ademads, se ha omitido la
accion indicada, esto es, no se han vigilado los
indicadores de las constantes vitales, cuando exis-
tia la posibilidad de hacerlo. La cuestion es, en-
tonces, si se puede imputar el resultado ala consta-
tada omision imprudente. Pues bien, dado que en
la omision (tampoco en la comision por omision)
no puede hablarse de la existencia de causalidad
en sentido estricto (fisico-natural), se recurre aqui
por la doctrina dominante a férmulas propias, a las
que algunos aluden con la denominacion de "cau-
salidad hipotética". Se trata de determinar si el
sujeto, de haber realizado la accion que omitio (la
accion indicada), habria podido evitar el resultado
al menos con una probabilidad rayana en la segu-
ridad . De no ser asi, no cabria imputaciéon del
resultado . Desde esta base, la imputacion en el
supuesto 2. requeriria probar que se disponia en el
centro médico de los medios para que, en el caso
de que el anestesista hubiera advertido de modo
inmediato el incidente, hubiera podido afrontar la
hipoxia del paciente con perspectivas de éxito
rayanas en la seguridad. De otro modo, no cabria
imputar el resultado salvo que se acogiera la tesis
de un sector doctrinal todavia minoritario, para el
que bastaria con que la realizacion de la accion
indicada hubiera supuesto, con seguridad, un
incremento de las posibilidades de evitacion del
resultado (doctrina del incremento del riesgo).

35
En efecto, tal asuncion se explica por la delegacion que la

empresa sanitaria hace en el anestesista, asumida por éste en
virtud de la relaciéon contractual o funcionarial y el ejercicio
efectivo de sus funciones: cfr. UHLENBRUCK, W.- Neue
juristische wochenschift. 1972, p. 2202. Ello determina que el

anestesista se configure efectivamente a modo de barrera de
contencion de riesgos, lo que, caso de ser incumplido, funda-
menta la equiparacion de su hecho con una comision activa del
mismo delito.

36
Es a esto a lo que la doctrina dominante, con un criterio mas

extensivo que el aqui propuesto, denomina "posicion de garan-
tia".
37

Cfr. por todos MIR PUIG. S.- Derecho penal. Parte General.
3. ed., Barcelona 1990, pp. 345-347.

38
Ni sancion penal, pues, como es sabido, los hechos impru-

dentes so6lo se sancionan cuando les es imputable el resultado
producido.



Como resulta patente, ello facilita sustancialmente
la imputacién en casos de esta factura.

Los casos 3. y 6. son claramente de comision
activa. La alusion en ambos a que el anestesista no
comprobd los datos relativos al grupo sanguineo
de la paciente o no realizé las pruebas alérgicas,
no debe conducir a error al respecto. Se trata, en
realidad, de que ordeno la transfusion o bien prac-
tico. la anestesia, sin adoptar las medidas precau-
torias establecidas, esto es, con infraccion del
cuidado debido: ello constituye una causacion
activa imprudente del resultado y no una mera
omision de su evitacion. El caso 4., en cambio, es,
a mi juicio, dudoso. Por un lado, puede haber
habido una imprudencia activa en la instalacion
del tubo de oxigenacion; por otro lado, una im-
prudencia omisiva durante la operacion por una
omision de la requerida observacion del paciente.
En la eventual concurrencia de ambas, prevalece-
ria, en virtud de un concurso de leyes, la comision
activa. Por cierto que, ademds, la imprudencia
comisiva, de existir, podria haber sido sustancial-
mente mas grave que la omisiva, en la que aparen-
temente se centr6 el TS para fundar su calificacion
de imprudencia simple.

Los casos 5., 7. y 8 .son supuestos de comi-
sion por omision caracterizados por la circunstan-
cia de que el anestesista se ausenta de la sala de
quirdfano o de reanimacion, dandose con posterio-
ridad una tentativa, infructuosa, de cumplir con la
accion indicada. Valen para ellos, pues, los ele-
mentos introducidos en el analisis del caso 2., con
el matiz de la presencia aqui de situaciones de
coautoria imprudente o, al menos, de autoria acce-
soria. Nuevamente se constata que el TS, como en
¢l es usual en los casos de hechos imprudentes,
rehuye dilucidar si éstos realizan el tipo en comi-
sion activa o en comisién por omision, eludiendo
entrar en detalle en los elementos de la imputacion
a titulo de esta Ultima. Asi, se observa que en la
resolucion sobre el caso 7. se alude a la presencia
de una relacion causal y directa segun leyes de
experiencia entre el abandono del quirdfano y la
falta de oxigenacioén, lo que es manifiestamente
incorrecto. Correcto es, en cambio, el plantea-
miento que se efecta en la sentencia que resuelve
el caso 8: en ella se fundamenta la imputacion del
resultado lesivo en que se han omitido elementales
precauciones, afiadiéndose: "... de haber adoptado

tan elementales y exigibles precauciones, como
sefiala la sentencia de instancia, se hubieran evita-
do el fatal desenlace o se hubieran aminorado tan
graves consecuencias". Obsérvese como el uso de
la disyuncion muestra aqui, en el fondo, una ad-
hesion a las tesis minoritarias que fundan la impu-
tacion del resultado no en la probabilidad rayana
en la seguridad de evitar dicho resultado lesivo
con la realizacion de la accién indicada, sino en la
de una disminucion del riesgo o aumento de la
probabilidad de salvaguarda del bien juridico.

Por lo que hace al caracter imprudente de es-
tas ausencias del quir6fano, cabe adoptar una
conclusion afirmativa, con minimas dudas. En
efecto, al examinar las situaciones de anestesia
paralela, la Jurisprudencia y la doctrina alemana
que las han examinado con mas detalle del que es
perceptible en nuestra doctrina vacilan entre el
rechazo categorico con exigencia de una pre}sgencia
permanente del anestesista en el quir6fano y la
admision de un relativo margen de maniobra.
Seglin esto tltimo, la anestesia paralela es licita si
el médico que supervisa varias anestesias puede
intervenir en cualquier momento y proseguir con
la que previamente confiara a personal no especia-
lizado; ello requeriria una posibilidad de vigilan-
cia permanente en la que el especialista tuviera
contacto visual o auditivo inmediato con el lugar
en que se desarrolla' . Sentado tal punto de parti-
da, s6lo podria sostenerse la impunidad de con-
ductas como las de los casos que ahora nos ocu-
pan desde la perspectiva de la doctrina del estado
de necesidad o, al menos, de la inexigibilidad de
conducta distinta, figura ésta cuyo papel en la
dogﬂlética juridico-penal de la omision es sustan-
cial . Sin embargo, a la vista de los datos de que
se dispone, no parece que en ninguno de los su-
puestos pudiera prosperar tal linea argumentativa.

39
Cfr. UHLENBRUCK, W.- Neue Juristische Wochen"chrift

1972, p. 2205. Por lo menos, se dice, el anestesista debe hallar-
se en condiciones de comprobar permanentemente la interven-
cion, dado el caracter dinamico del proceso anestésico: asi en
la sentencia del BGH de 18 de marzo de 1974 -III ZR 48 173,
publicada en Neue Juristische Wochenschrift 1974, pp. 1424 y
ss.

4

0
Cfro LAUFS.- Arztrecht, 3*. ed. Miinchen 1984, po 130
Rdn. 320.

41
Cfr, SILVA SANCHEZ, ] M.- El delito, pp. 299-309.
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En casos de omision como los comentados, la
responsabilidad civil derivada de delito plantea
problemas4221dicionales a los ya comunes en esta
institucion . Por un lado, porque se ha llegado a
discutir que los delitos de omisiéon puedan dar
lugar a una responsabilidad civil. Asi, la STS de
23 de mayo de 1987 (Rep. LA LEY 9239-R)
muestra un punto de vista escéptico al sefialar que
"las infracciones de peligro, de omisi6bn pura o de
simple actividad, al igual que las formas de imper-
fecta ejecucion, dificilmente soportan la conducta
indemnizatoria, al menos en el supuesto del delito
de omision del deber de socorro cuando el sujeto
activo no ha sido el propio creador de la situacion
de riesgo". Ciertamente, ya Rodriguez Mourullo
puso de relieve que si la responsabilidad civil
alcanza, ademas de a los dafios materiales, a los
morales, entonces no hay duda de que cabe impo-
nerla (aunque ello tampoco sea necesario) tanto en
la omision del deber de socorro como en las for-
mas de imperfecta realizacion . Con todo, lo que
es sustancial hasta el punto de cerrar el debate es
la afirmacion de que, pese a las dudas que puedan
darse en tomo a los delitos de omision pura "no
hay duda de que en los delitos de comision por
omision el sujeto debe resarcir los resultados que
no impidi6é debido a su conducta omisiva" . Asi
pues, y en definitiva, la omision punible de un
médico no dara lugar a una responsabilidad civil
por el resultado material producido -sino sélo, a lo
sumo, por los dafios morales derivados de la situa-

42
En los que no entraremos. Cfr. al respecto ROMEO

CASABONA, C.M.- El médico, pp. 95 y ss.; SOLA RECHE,
E. / HERNANDEZ PLASENCIA, 1. U. / ROMEO
CASABONA, C.M.- La responsabilidad, pp.112yss.

43

Cfr.RODRIGUEZ MOURULLO, G.- La omisién de socorro
en el Codigo penal Madrid 1966. pp. 323 y ss; también
CORDOBA RODA, I / RODRIGUEZ MOURULLO, G;
Comentarios al Codigo penal. I. Barcelona 1972. p. 957; ya asi
GOMEZ ORBANEIA, E.- La accion civil de delito, en Revista
de Derecho Privado n° 384, 1949. pp. 185 y ss. 198 y ss. Cfr.
por lo demas RODRIGUEZ MOURULLO, G.- El delito de
omision de auxilio a la victima y el pensamiento de la ingeren-
cia, Anuario de Derecho penal ~ Ciencias Penales 1973, pp.
500 y ss, 530-531. donde anade la consideracion, mas que
dudosa. de que en el caso del (actual) art, 489 ter III. aunque el
accidente haya sido producido fortuitamente. se imputaran los
dafios materiales derivados del mismo a la omision.

44

Cfr. RODRIOUEZ MOURULLO. O.- Anuario de Derecho
Penal ~ Ciencias Penales 1973. p. 530; CORDOBA RODA. J./
RODRIOUEZ MOURULLO. O. Comentarios. I, p. 958.
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cion de abandono' -cuando se trate de un delito
de omisién pura. En cambio, y en virtud de la
imputacion -también general- del resultado lesivo
producido, en los delitos de comision por omision
(como los que aqui examinamos) podra haber
responsabilidad civil por los dafios materiales
surgidos, en termmos equivalentes a los de la
comisién activa. . Como se observara, todo ello
hace especialmente importante, por un motivo
mas, la distincion entre delitos de omision pura y
de comision por omision en el ambito de la actua-
ciébn médica . Por otra parte, y para concluir,
conviene no ignorar que también en la responsabi-
lidad civil derivada de un delito de comision por
omision se suscitaran problemas en cuanto a la
determinacion de si el sujeto omitente habria po-
dido evitar el resultado de haber realizado la ac-
cion indicada o no (esto es, en relacion con la
denominada "causalidad hipotética").

4.- La articulacion de la responsabilidad
del anestesista con la de otros profesiona-
les médico-sanitarios.

a) La relacion entre cirujano y anestesista es
una relacion caracterizada por la division horizon-
tal del trabajo, con la correspondiente autonomia
reciproca, la necesaria coordinacion y la vigencia
del principio de confianza . La nocién de auto-

45

Cfr. DUTZ, W.- Zar privatrechtlichen Bedeutung unterlas-
sener Hilfeleistung, Neue Juristische Wochenschrift 1970, pp.
1822 y ss; tarnbién la STS de 9 de mayo de 1983 (JC 676). Por
otro lado, STS (1') de 6 de julio de 1990, ponente Sr. Fernan-
dez-Cid de Temes (Rep. LA LEY 12.037), que sefiala la priva-
cion de asistencia médica a un paciente en situacion grave, con
la consiguiente imposibilidad de tratamiento, vulnera el deber
fundamental de asistencia médica, "cuya conculcacion produ-
ce, al menos, un dafio moral a aquellos que se ven privados de
tal derecho, Con la consiguiente obligacion de repararlo por
parte de quienes lo infringen, extremo perfectamente incardi-
nado en el art. 1.902 CC".

46
Cfr., entre otras, la STS de 8 de febrero de 1964 (JC 241)

.Tarnbién. LARENZ, K.Lehrbuch des Schuldrechts, II, BT, II
a ed., Miinchen 1977, pp. 524 y ss.; LAWSON, F.HI
MARKESINIS, B. S.Tortious Liability for Unintentional Harm
in the Common Law and the Civil Law, I, Cambridge 1982,
pp. 71 y ss, 95, 181.

47
Cfr. sobre ello SILVA SANCHEZ, JM. LA LEY 1987-1

pp. 955 y ss.

48
Subraya la vigencia_del principio de confianza como ele-

mento de restriccion de las exigencias del deber de cuidado en
ambitos de division funcional del trabajo como, por ejemplo, la
relacion entre cirujano y anestesista. CRAMER, Schronke I




nomia reciproca aparece con claridad en la STS de
7 de julio de 1993, cuando en ella se sefala que
"el anestesista asume, dentro del equipo médico
de que forma parte, con plena autonomia y res-
ponsabilidad, todas las funciones que son de su
competencia y atinentes a su especialidad (prepa-
racion, ejecucion y vigilancia del procedimiento
de narcosis y control de las constantes biologicas
del intervenido)". Eso implica directamente que,
al no existir una relacion jerarquica entre ambos,
no recae sobre el cirujano un deber de vigilancia
de las actuaciones del anestesista sino que, por el
contrario, y salvo dato expreso en contra, el ciru-
jano puede contar con la correccion de las indica-
ciones que le hace el anestesista asi como con el
respeto al cuidado debido en las actuaciones de
éste. Esta vigencia inicial del principio de con-
fianza con la directa consecuencia de la no res-
ponsabilizacion del cirujano se muestra con clari-
dad por el TS en el caso 1., en el que el cirujano
no resultd condenado. Del mismo modo, su de-
caimiento -y la responsabilidad del cirujano- se
advierten tan pronto como hay motivos para dudar
de la correccion de la actuacion del anestesista:
asi, en el caso 5. En la sentencia de 4 de septiem-
bre de 1991, que resuelve el recurso de casacion,
planteado con ocasion de dicho caso, se empieza,
en efecto, reconociendo que una operacion quirtr-
gica "no estd constituida por actividades inco-
nexas de los sujetos que intervienen en ella, de-
biendo actuar todos ellos, anestesista, instrumen-
tista y auxiliar, como los de este supuesto, cada
uno en su cometido y para ayudar y facilitar la
intervencion que realiza el cirujano, pues ninguna
.de las demas actividades es autdonoma en si mis-
ma". Asi las cosas, si al cirujano le consta la reali-
zacion de una conducta defectuosa por parte del
anestesista y prosigue la operacion, sin hacer nada
para evitarla, se le puede hacer responsable, lo que
no supone que se le condene en virtud de una
conducta ajena y no propia. Ciertamente, "no se
trata de reprochar culpabilisticamente al recurren-
te por una conducta ajena (...) sino por una con-
ducta propia, de caracter omisivo, que es determi-
nante de la ejecucion de un resultado tipico del
correspondiente delito" (FJ 3°).Como subraya la

Schroder, StGBK, 24' ed., S 15 Rdn. 151. Vid. también
LAUFS, Arztrecht, 3' ed., p. 128 Rdn. 314.

propia sentencia "la conducta imprudente del
recurrente comienza por no controlar la conexion
del monitor al inicio de la operacion y en su tole-
rancia o consentimiento a que el anestesista aban-
donase el quiréfano" (FJ 3°) porque "aunque el
cirujano tenga un cometido de actuaciéon en su
campo operativo y no vigile directamente las
incidencias que refleje el monitor, debié ordenar
su conexion, y si era el anestesista a quien tal
cometido incumbia, no permitir que se ausentara
del quiréfano una vez iniciada la operacion. La
imprudencia no surge unicamente de la falta de
vigilancia del aparato, que consta no se conecto,
sino que teniendo el deber de ordenar y exigir que
tal conexion se efectuara, lo que no comprobo,
autoriza la salida del anestesista para atender otra
intervencion quirdrgica en distinta planta del hos-
pital", Dado que la relacion entre cirujano y anes-
tesista es horizontal y no vertical, el cirujano no
tiene que vigilar la practica de la anestesia y re-
animacion, pero si "que la anestesig se efectlie con
el control y la vigilancia precisos"

b) Como muestra la lectura del caso 3., el
principio de confianza no rige en la relacion del
anestesista con el analista. No cabe, por tanto,
eximir a aquél sobre la base de que pueda contar
con que los datos que le suministra el analista son
correctos salvo indicio en contrario. En efecto, en
la sentencia se indica, como fundamento de la
imprudencia punible del anestesista, que éste
orden6 una transfusion sanguinea a la paciente
para elevar su tono vital y mejorar el estado post-
operatorio de la misma segin el grupo que le
indicod el analista y "sin comprobar por ningin
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En misma linea, la_STS de 1! de octubre de 1979 (A. 3577),

en la que se sienta la doctrina de que el cirujano no estd
exonerado del deber de vigilancia por la existencia de un
anestesista pues éste "atendia simultaneamente a dos pacientes
que estaban siendo operados en quiréfanos distintos, aunque
contiguos". En efecto, "aun reconociendo que la previsibilidad
del evento o riesgo es de tal magnitud en el campo de la
cirugia que hace disminuir su operatividad en la determinacion
de la imprudencia y que el principio de confianza. basado en el
normal comportamiento de las demas personas que intervienen
en la misma actividad igualmente disminuye la intensidad de la
diligencia que se ha de tener en actos extrafios al especifico
que cada interviniente tiene que realizar, igualmente hay que
reconocer que esta magnitud de la previsibilidad exige y
requiere una mayor diligencia de la conducta. ampliada tam-
bién a la de terceras personas. cuando éstas no cumplen por
abandono o deficiente prestacion de la actividad, como ocurre
en el presente caso, al prestar el anestesista sus funciones a dos
pacientes de forma simultanea..." (los resaltados son mios).
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medio personalmente ni por persona alguna, el
grupo sanguineo que verdaderamente correspon-
dia a la enferma", La razon de ello es la existencia
de un deber especifico del anestesista (y que pri-
ma por tanto sobre el principio genérico de con-
fianza como regulador de las relaciones de divi-
sion horizontal del trabajo) en relacion con la
preparacion y control de la sangre para las posi-
bles transfusiones necesarias en la intervencion
quimrgicaso. Asi, el anestesista ha de proceder
personalmente a identificar el grupo sanguineo del
paciente comprobando que se corresponde con el
de la sangre preparada para la eventual transfu-
sion: a tal efecto se establece el principio de re-
comprobacion de los grupos sanguineos y de rea-
lizacion de la prueba cruzada , cuya infraccion es
el szundamentode la sancion en el caso comenta-
do

¢) La Jurisprudencia ha caracterizado en al-
gun caso el cumplimiento de los deberes de cui-
dado del anestesista como indelegables. Asi, el
Tribunal Supremo, en la sentencia de 7 de julio de
1993, indica que "el cometido de la anestesia es de
su exclusiva y personal incumbencia, indelegable
en el personal auxiliar no médico". La doctrina, en
cambio, y con razén, mantiene el principio opues-
to. En concreto, sefiala el monografista Agustin
Jorge Barreiro que:

“...el anestesista ha de considerarse el unico
responsable de los errores o fallos en que pueda
incurrir en el marco de los cometidos que son de
su exclusiva y personal incumbencia (como la
eleccion del procedimiento anestésico, la dosifica-
cioén de los medios anestésicos, la ejecucion y el
control de la narcosis) que no podra delegar lici-
tamente en personal auxiliar no médico (enferme-
ras, ATS)", mientras que, por el contrario, "el
anestesista si puede delegar ciertas actividades
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JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia punible, p.

143.

51
JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia punible,
Ibidem.
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Al igual que en la de 13 de octubre de 1981 (A. 3636), en la

que se hace responsable de una transfusion de sangre incompa-
tible aplicada a la paciente tanto a la matrona, que en la lectura
de la ficha confundié un grupo sanguineo con otro, como al
anestesista-reanimador "que no comprobd personalmente el
grupo sanguineo que correspondia a la enferma".
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como poner inyecciones, dar la medicacion opor-
tuna al paciente con el fin de prepararle para la
anestesia- en el personal auxiliar no médico, de-
biendo -en todo caso- adoptar las adecuadas me-
didas de prevencion -como la de facilitar las indi-
caciones por escrito- para evitar los peligros tipi-
cos de fallos en la comunicacion o en la coordina-
cion"”. En particular, admite la posibilidad de
delegacion del examen y control (antes de utilizar-
los) de los aparatos que se encargan de mantener
las constantes vitales del paciente al [g4ersona1
auxiliar cualificado y digno de confianza . A lo
que se afiade algo que resulta obvio: " la licitud de
la delegacion de funciones, por parte del
anestesista, en personal auxiliar médico
(ayudantes médicos), dependera tanto de la
cualificacion y experiencia de éste como de las
dificultades que puedan entraflar los cometidos
delt&:gados"55 Comparto las  declaraciones
anteriores, En principio, no hay ninguna razoén
para excluir al anestesista del principio general de
delegabilidad, propio de las situaciones de
division vertical del trabajo, Ocurre, sin embargo,
que la delegacion exige que el delegado sea
competente para recibir la delegacion y que
disponga de los medios, tanto intelectuales como
materiales, para cumplirla. Corresponde, pues, al
delegante la correcta seleccion e informacion
(mediante una adecuada comunicacion), asi como
otras funciones de direccion y vigilancia,
quedando tan solo exento de la adopcion de
cautelas concretas en relacion con eventuales, y
asimismo concretas, infracciones del deber de
cuidado . Asi las cosas, y ya centrandonos en
alguno de los casos que ahora nos ocupan, se trata
de determinar si es delegable en un auxiliar
(enfermero, ATS) la vigilancia del paciente
durante la intervencion quirtirgica. En el supuesto
del caso 7., en el que el anestesista recurrente
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JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia punible, p.
146.

54
JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia punible, p.
142.

55
JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia punible, p.

147; LAUFS, ARZTRECHT, 3a ed., p. 131 Rdn. 320: "inter-
venciones y aplicaciones que presupongan una capacidad
especificamente médica o de médico-especialista no pertene-
cen al ambito del personal auxiliar".

56
CRAMER, en Schonke / Schroder, StGBK, 24. ed., S 15
Rdn 152.



pretende escudarse en la presencia de una Ayu-
dante Técnico Sanitario experta en anestesia. Pues
bien, a mi juicio, la solucién del Tribunal Supre-
mo de rechazar el alegato en este caso es la co-
rrecta. Podria, en efecto, eventualmente, delegarse
en una ATS la vigilancia por unos instantes de un
paciente monitorizado, porque ello es algo que la
persona delegada puede acogleter con los conoci-
mientos de su competencia . En cambio, es, en
todo caso, mas que dudoso que tenga competencia
para percibir y diagnosticar, sin tal base de la
monitorizacion, una eventual situacion de hipoxia.
El diagndstico, segin entiendo, es competencia
del médico especialista, mientras que del personal
auxiliar no cabe esperar mas que un apoyo técni-
co.

5. La responsabilidad del director del
hospital

Si, como sucede en estos casos, es un centro
sanitario, publico o privado, el que asume la aten-
cién del enfermo, el director del hospital es el
representante de dicho centro sanitario. En esa
medida, a ¢l le compete el deber de cuidado origi-
nario en relacion con los bienes juridicos de los
pacientes. De ¢l es la competencia inicial al res-
pecto, por asuncion, ya €l es a quien en primera
instancia podrian imputgérsele responsabilidades
en comision por omision : Ahora bien, la division
vertical del trabajo determina que dicha compe-
tencia sea delegable y de hecho se delega en el
personal sanitario que contrata con el hospital en
los términos correspondientes o resulta adscrito
funcionarialmente al mismo. Este personal asume,
en virtud de su relacion con el hospital, la compe-
tencia -y con ella el deber y la responsabilidad -de
la realizacion de actos concretos en relacion con
los pacientes, pudiendo surgir hechos delictivos -
ademas de en comision activa- en comision por
omision. Sin embargo, como es sabido, el acto de
delegacion no implica una pérdida de todo deber

57
Baste insistir al respecto en las consideraciones efectuadas

mas arriba sobre que el anestesista, aunque se sirva de personal
auxiliar, debe vigilar permanentemente el acto anestésico e
intervenir sin demora ante cualquier incidente; asi, LAUFS,
Arztrecht, 3a ed., p. 130 Rdn. 320.

58
Mas frecuentes que las responsabilidades por comision

activa, que obviamente, también pueden tener lugar aqui.

en el suyjeto delegante en relacion con la conducta
de los sujetos delegados. Mas bien sucede que la
posicion juridica del delegante se transforma,
quedando, pues, unas competencias residuales,
cuyo incumplimiento da lugar a responsabilidad.
Entre ellas, la seleccion, la formacion e informa-
cion, la dotacion de medios econdémicos y mate-
riales, la organizacion y coordinacion, y, en fin, la
supervision y vigilancia (al nivel en que ésta es
posible) de las conductag de los subordinados en
los que se ha delegado . Este esquema, que ha
sido mas desarrollado para las estructuras jerar-
quicas propias de la empresa, es asimismo aplica-
ble a la relacion jerarquica que aqui cabe advertir.

Mientras el delegado no renuncie, el delegan-
te retiene solo aquellas funciones. Asi, el director
queda exento de responsabilidad penal por hechos
imprudentes cometidos por el anestesista salvo
que, a su vez, haya infringido imprudentemente
alguno de los deberes residuales que todavia le
competen. Tal infraccidén no se da en el caso 7., en
el que el Tribunal Supremo declara que no cabe
dirigir responsabilidad por los hechos contra la
direccion médica del hospital "porque los niveles
de cobertura y equipamiento en el aspecto de los
medios técnicos era el adecuado, y en el aspecto
de los medios personales, tratindose en el caso
concreto de operaciones no urgentes y programa-
das con tiempo (estrabismo y fimosis), no se ad-
vierte una situacion de urgencia que obligara a una
intervencién simultanea en las dos operaciones".
En cambio, en el caso 5. consta que el Director del
Hospital conocia la asistencia simultanea del anes-
tesista en dos operaciones y en distintos quirofa-
nos, "por ser tal actuacion practica habitual tolera-
da por el director". En este supuesto, por tanto, el
Director incumple los deberes de cuidado, en
particular de organizacion y coordinacion de las
diferentes actividades delegadas en los profesiona-
les del centro sanitario, que constituyen deberes
residuales derivados de la competencia primigenia
de dicho sujeto delegante. Como sefiala la STS de
4 de septiembre de 1991 "la conducta del recu-
rrente, Médico y director del Hospital que conocia
y autorizaba la realizacién de simultdneas inter-
venciones de un unico anestesista en diferentes
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Cfr. LAUFS, Arztrecht, 3% ed., p. 128, Rdn 314
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quirofanos, presenta virtualidad causal conjunta-
mente con la conducta de los otros encausados,
con el resultado de fallecimiento del enfermo. Si
no hubiere tolerado una peligrosa y gravemente
negligente practica, es evidente que el encargado
de la anestesia, su control, vigilancia y efectos,
hubiera detectado aquellos primeros sintomas de
anormalidad, al permanecer junto al paciente, que
percibidos tardiamente por el cirujano no permitio
que pudiera evitarse el fatal desenlace que era
perfectamente previsible. La existencia de culpa
en el recurrente se desprende de la conducta exi-
gible al mismo en su doble calidad de médico y
director, que no debid permitir esa peligrosa y
habitual practica de abandono y ausencia del de-
bido control y vigilancia en los facultativos de la
anestesia, conociendo y debiendo conocer los
peligros que ésta origina, especialmente cuando es
general, y que se desencadenan tanto durante la
intervencidén como en el postoperatorio". Asi pues,
cabe apreciar la concurrencia de ambas impruden-
cias: la del delegante, por no supervisar (en otros
casos seria por no dotar econémicamente, etc); y
la del delegado, por omitir las conductas debidas
(en o‘tr06§J casos seria por actuar en tales circuns-
tancias) .

6. Los problemas de la llamada "impru-
dencia profesional"

Como es sabido, el parrafo II del art. 565
contiene la trascendente declaracion de que
"cuando se produjere muerte o lesiones con los
resultados previstos en los articulos 418, 419 o
421, 2°, a consecuencia de impericia o de negli-
gencia profesional, se impondran en su grado
maximo las penas sefialadas en este articulo. Di-
chas penas se podran elevar en uno o dos grados, a
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Cfr. también la importante STS de 18 de noviembre de 1991

(A. 9448), ponente Sr. De Vega Ruiz. En el caso, como es
sabido, la Jefa del Servicio de Hematologia y Hemoterapia
habia solicitado al Director Médico que éste diera la orden de
realizar las pruebas anti-Sida con determinados reactivos. Este,
siendo competente en cuestiones de direccion, coordinacion y
evaluacion, desoyo la peticién, mientras que ella, sabedora de
que no se realizaban tales pruebas, en lugar de negarse a
practicar transfusiones o acudir a bancos de sangre de otros
centros hospitalarios, siguié consintiendo en tales actividades.
El TS imputo a la Jefa del Servicio de hematologia -de modo
discutible solo una imprudencia simple, mientras que en el
comportamiento del Director Médico se advirtid una impru-
dencia temeraria.
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juicio del Tribunal, cuando el mal causado fuere
de extrema gravedad". Se trata, obvio es decirlo,
de la referencia legal que ha servido de punto de
partida para la discusion en torno a la compleja
cuestion de la "imprudencia profesional” . Una
modalidad de imprudencia, cuya apreciacion -y
esto no debe olvidarse en todo lo que sigue impli-
ca directamente el ingreso en prision del condena-
do, que no podré beneficiarse, ni aun siendo de-
lincuente primario, de los beneficios de la conde-
na condicional. Es mas, de aplicarse el ultimo
inciso del parrafo supra reproducido, la pena pue-
de llegar a ser extraordinariamente alta: a saber, la
misma del homicidio doloso. De ahi que alguna
sentencia del Tribunal Supremo (STS de 26 de
junio de 1980, por ejemplo) llegue incluso a indi-
car expresamente que tal agravacion ha de apre-
ciarse con "ponderacion y mesura", algo que, a mi
entender, subyace en todos los pronunciamientos
al respecto.

Una enumeracioén de los aspectos conflictivos
en relacion con el parrafo II del art. 565 nos mos-
traria los siguientes puntos: a) si la agravante es
aplicable solo a profesionales en el ejercicio de su
profesion o también a terceros que realizan actos
propios de la misma; b) si los términos "imperi-
cia" y "negligencia profesional" coinciden o de-
signan situaciones distintas y, en todo caso, cual
es su contenido; ¢) si toda imprudencia del profe-
sional en el-ejercicio de su profesion es incluible
en la agravacion o no; d) cual es el fundamento de
la agravacion y si el mismo permite sostenerla; y
e) cual es el sentido y alcance de la superagrava-
cion del art. 552 11 in fine. Aqui nos detendremos
muy poco en las dos primeras, que, en realidad,
cabe estimar de escasa trascendencia a los efectos
que interesan en este comentario. Asi, en relacion
a la primera cuestion, la doctrina y la jurispruden-
cia dominante exigen que el sujeto ac6t2ivo sea un
profesional para apreciar la agravacion . Lo cierto
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Cfr. sobre ella la completa exposicion de JORGE

BARREIRO, Agustin. La imprudencia profesional, en Cuader-
nos de Derecho Judicial, "La imprudencia", CGPJ Madrid
1993, pp. 222 y ss. También COBOS GOMEZ DE LINARES,
M.A. El problema de las lagunas "conscientes" y la jurispru-
dencia "creativa" a través de un ejemplo: la distincion culpa
profesional y culpa del profesional, Poder Judicial, la época,
18, 1990, pp. 113 y ss.
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JORGE BARREIRO, Agustin. La imprudencia profesional,
p. 228. 1881



es, sin embargo, que cabe perfectamente advertir
una "impericia" en quien, sin ser profesional en
sentido estricto, realiza una determinada conducta,
sin los conocimientos o cautelas necesarios en el
sector profesional al que aquélla pertenece63. Si
gramaticalmente ello es factible, y en la medida en
que no haya razones teleologicas para no incluir
en la agravacion tales supuestos, parece que serian
mas los argumentos para sostener la interpretacion
amplia. Sin embargo esto tltimo es lo que hay que
decidir mas adelante: cudl es el fundamento de la
agravacion y si éste permite extenderla a las impe-
ricias de sujetos no profesionales.

Otra cuestion es la relativa al debate sobre el
sentido de los términos "impericia" y "negligencia
profesional" y, ante togo, sobre su eventual coin-
cidencia o divergencia . Para un sector doctrinal6
jurisprudencial, son conceptos que coinciden
Para otro, en cambio, debe entenderse por imperi-
cia la falta de los conocimientos que se presupo-
nen al miembro de determinada profesion, mien-
tras que la negligencia profesional aludiria a una
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MIR PUIG, S. Adiciones al Tratado de Jescheck, II, Barce-
lona 1981, p. 808; CEREZO MIR, J. Curso de Derecho penal,
I, 1, 3* ed., Madrid 1985, p. 395; CORCOY BIDASOLO, M.
El delito imprudente, p. 165, 166; BUSTOS RAMIREZ, J.
Manual de Derecho penal, PG, 4* ed. (a cargo de H. Hormaza-
bal), Barcelona 1994, p. 363.
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Sobre el debate, JORGE BARREIRO, Agustin, La impru-
dencia, p. 108.
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Asi RUIZ V ADILLO, E. La responsabilidad, p. 128. Tam-
bién, por ejemplo, la STS de 26 de junio de 1980, que apunta
que "el otorgamiento de un titulo profesional, de acuerdo con
la normativa docente y académica, crea indudablemente una
presuncion de competencia que encuentra su fase negativa en
la impericia entendiendo por talla incapacidad técnica para el
ejercicio de la profesion de que se trate, y esa impericia puede
hallar su fundamento causal en la ignorancia o en la defectuosa
ejecucion del acto requerido por la lex artis, pudiendo asi
distinguirse entre la culpa del profesional, que al fin y al cabo
no es mas que la imprudencia o negligencia comunes cometida
por el profesional en el ejercicio de su arte u oficio y la culpa
propiamente profesional, que descansa en la impericia".
Igualmente, la STS de 4 de septiembre de 1991 se refiere al
desconocimiento de las "normas técnicas exigibles", identifi-
cando la culpa profesional con la "impericia o negligencia
profesional, incompatibles con la profesion, practicandola con
manifiesta peligrosidad, caracterizada por un plus de culpa
sobre la temeraria". En fin, también la STS de 26 de abril de
1994 afirma que la culpa profesional "descansa en la impericia,
que tanto puede encontrar su fundamento en la ignorancia,
como en la ejecucion defectuosa del acto requerido profesio-
nalmente",

defectuosa ejecucién“. En realidad, salvo que se
entienda que la impericia alcanza también a no
profesionales, el concepto de negligencia absorbe-
ria al de impericia, pues parece obvio que una
negligencia profesional coro" prende tanto déficits
en los conocimientos como en la ejecucion. Por
ello, puede pensarse que, en alguna medida, esta
cuestion depende de la anterior. La impericia de
un profesional es, pues, una modalidad evidente
de negligencia profesional. Pero cabria, si se acep-
ta una de las tesis expuestas mas arriba, una impe-
ricia de no profesional. Y, por otro lado, una ne-
gligencia profesional no caracterizada por déficits
de conocimientos, Todo ello nos conduce a los
siguientes, y centrales, puntos tematicos: si se
puede, y como, distinguir entre la imprudencia de
un profesional y la "imprudencia profesional", y si
es adecuado efectuar tal distincion. Como es sabi-
do el Tribunal Supremo apli(gé inicialmente la
agravante de modo autornatico , pasando después
a establecer la distinciéon que ahora nos ocupa.
Taxativamente sefiala en esta linea la STS de 26
de abril de 1984: "la culpa de un profesional anes-
tesista no entrafia, por si sola, la impericia o negli-
gencia profesional que, como agravante especifi-
ca, se recoge en el parrafo segundo del art. 565 del
Cddigo penal" . La "imprudencia profesional" es
mas grave -se diceque la imprudencia comin del
profesional. Las razones de tal mayor gravedad las
expresa en los siguientes términos la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de abril de 1988:

"... inobservancia de la lex artis y de las pre-
ocupaciones y cautelas mas elementales, siendo
totalmente imperdonable e indisculpable que una
persona que pertenece a la profesion o actividad
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Cfr., por ejemplo, SOLA RECHE, E./ HERNANDEZ

PLASENCIA, J. U/ ROMEO CASABONA, C. M.- La res-
ponsabilidad, p. 111; JORGE BARREIRO, Agustin.- La
imprudencia profesional, p. 255.
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Cfr. JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia profe-
sional, p. 253.

68

La STS de 24.11.1989 (A. 8720), ponente Sr. Garcia Pérez,
indica al respecto: "... el respeto al art. 9.3 de la Constitucion
Espaiiola exige evitar que se eleve a la categoria de ordinaria
una agravacion que legalmente aparece como excepcional. Asi
las cosas, si bien la imprudencia achacable al médico procesa-
do se presenta cometida en el ejercicio de la Medicina, del
relato de hechos no se desprende meridianamente que su culpa
encierre, en el particular caso que nos ocupa, la negacion de la
profesionalidad, sino un extremado. pero comun descuido (los
resaltados son mios).
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de que se trate ya la que se presumen especiales
conocimientos y el dominio de la técnica propia
de las mismas, proceda de un modo ignaro o in-
docto, mostrando ignorancia suma de las reglas
fundamentales del ejercicio profesional o condu-
ciéndose con singulares descuido, abandono o
ligereza, impropios de las reglas deontologicas
que rigen el ejercicio de su profesion, arte u ofi-

"

Cl10 .

Con todo, a la vista de la aplicacion de la
agravante por los Tribunales en casos diversos,
pueden extraerse, al menos tres

conclusiones. En primer lugar, que se hace
sumamente dificil distinggir en todo caso las im-
prudencias profesibnales de las imprudenci%s
temerarias "no profesi7(l)nales" (esto es, comunes )
de los profesionales . En segundo lugar, que
resulta discutible desde perspectivas.2 de justicia
material el proceder a tal distincion . En tercer
lugar, que la jurisprudencia, en l6gica derivacion
de lo primero, no parece aplicar coherentemente
su propio criterio distintivo.

Ejemplos de ello serian el hecho de que en el
caso 1. el TS rechace la calificacion de impruden-
cia profesional efectuada por la Audiencia provin-
cial: pues, en efecto, consta que la excesiva difu-
sion del agente anestésico provocd un paro respi-
ratorio y un paro cardiaco, pese a lo cual, el anes-
tesista "entendiendo errébneamente que el enfermo
se habia recuperado del referido paro, v pese a
presentar signos o sintomas de lesion cerebral por
amnesia" . indicé al cirujano que podia iniciar la
operacion quirtrgica" (en lo que parece un claro
error vencible en el diagndstico, fallo técnico
inexcusable). O que el caso 7. rechace el recurso
del Fiscal en el que se solicitaba la apreciacion,

69
Como seria, por ejemplo,_esterilizar mal o no esterilizar un

instrumento quirdrgico.
70

No motivadas en desconocimiento de las reglas técnicas ni

en descuidos en su aplicacion.
Asi, el recoger por escrito un tratamiento de modo erréneo.

71
De ‘"impracticabilidad" habla COBOS G6MEZ DE

LINARES, M. A.- Poder Judicial 18, 1990, p. 125-127. Cfr.
también JORGE BARREINO, Alberto.- La imprudencia
profesional, p. 254, 256; BUSTOS RAMIREZ, J.- Manual, 4.
ed., p. 364.

72
JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia profesional
p. 256.
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asimismo, de la citada agravacion, pese a soste-
nerse expresamente en el FJ 2° de la sentencia que
con su conducta el anestesista revelaba "una pa-
tente falta a las normas de cuidado inherentes a su
especializacion que exigian un control y vigilan-
cia, siempre efectiva, sobre la situacion del opera-
do y sus constantes bioldgicas". O, en fin, la no
apreciacion de la agravante en la STS de 18 de
noviembre de 1991 (A. 9448), (%g las transfusiones
de sangre contaminada del VIH .

La conclusion final seria que “no parece facil
ni conveniente diferenciar entre el acto estricta-
mente técnico y los de4carécter comun que coad-
yuvan a su ejecucion” y que, por tanto, la agra-
vante carece de sentido . Con todo, un sector
doctrinal intenta aportar algin dato que pudiera
fundamentar la distincion. Asi, se sefiala que,
dado que el Estado exige habilitacion a través del
titulo correspondiente para realizar ciertas activi-
dades, resulta "mds grave la infraccion de deberes
de cuidado establecidos en normas técnicas o por
carecer de la cualificacion técnica que se les pre-
sume (acreditada por la titulacion correspondien-
te)"76. La idea, si la entiendo bien, es que los des-
tinatarios de los servicios profesionales ponen una
especial confianza en los conocimientos del profe-
sional y en su adecuada puesta en practica. Mien-
tras tanlo, respecto al resto de aspectos que inci-
den en el ejercicio de la profesion no habria por
qué tener mas confianza que la comun y la infrac-
cion de deberes de cuidado en este ambito mostra-
ria una gravedad igualmente comun. Por ejemplo,
no cabria tener mas confianza que la comun en el
hecho de que un facultativo no se dormira o no se

73

COROS GOMEZ DE LINARES, M.A.- Poder Judicial 18,
1990, p. 115. Cft. , ademas, JORGE RARREIRO, Agustin.- La
imprudencia profesional, p. 257: En otros casos el TS parece
aplicar la agravante a casos de imprudencias, en principio,
comunes.

74
JORGE BARREIRO, Agustin.- La imprudencia profesional,
p. 257

75
Criticos respecto a la misma también, CEREZO MIR,

LCurso, I, 1,3* p. 395; SOLA RECHE, E./ HERNANDEZ
PLASENCIA, 1. U. / ROMEO CASABONA, C. M.- La res-
ponsabilidad, p. III; BUSTOS RAMIREZ, J.- Manual, 4%, p.
364

76
Asi, SOLA RECHE, E./ HERNANDEZ PLASENCIA, J.U /

ROMEO CASABONA, C. M.- La responsabilidad, p. III. Al
respecto COBOS G6MEZ DE LINARES, Poder Judicial 18,
1990, p. 121, 127-128



retirara del lugar en que procede que esté. Pero
existe fundamento para tener una confianza espe-
cifica en que prescribird correctamente las dosis
de medicamentos, o en que examinard correcta-
mente al paciente.

A mi juicio, es cierto que la asunciéon de un
tratamiento p+-or un profesional genera una con-
fianza cualificada en terceras personas, de modo
que, al producirse la consiguiente inhibicién de
éstas, se incrementa la situacion de peligro para el
bien juridico. Se trata de una confianza cualificada
porque su génesis se halla no sélo en la asuncion
por_el profesional del cuidado del paciente -pues
podria surgir la confianza también de la asuncién
por un sujeto no profesional- sino también en que
quien ha asumido dicho cuidado goza de un mo-
nopolio, protegido por el Estado, para la realiza-
cion de ciertos actos, en virtud de una presuncion
de conocimiento de determinadas materias y do-
minio de ciertas técnicas. La asuncion por profe-
sional determina la inhibicion de terceros en gene-
ral y de otros profesionales en particular. Todo
ello puede abonar que el concepto de temeridad
(concepto valorativo, seglin se vio) adquiera un
ambito mayor en la actividad profesional. Sin
embargo resulta mas que dudoso que, a partir de
ahi, quepa distinguir -con la consiguiente emision
de juicios de diversa gravedad- entre infraccion
del cuidado en actos estrictamente técnicos y en
actos coadyuvantes. a éstos. Sobre todo, porque
parece dificil sostener que las normas profesiona-
les de cuidado no hayan incorporado como pro-
pias las normas comunes de cuidado en la realiza-
cion de tales actos coadyuvantes. Asumo, pues, en
fin, la critica de quienes estiman imposible una
distincion clara entre imprudencias comunes del
profesional en el ejercicio de su actividad e im-
prudencias profesionales stricto sensu. Sir717embar—
go, afiado que en la asuncién cualificada propia
del ejercicio de su actividad por un profesional -
cuando, ademas, se trata de los mas importantes
bienes juridicos se dan elementos que pueden
abonar en mayor medida la apreciacion de una
imprudencia temeraria o, en todo caso, una agra-
vacion de la pena frente a otras imprudencias

77
En mayor medida que en la asuncioén genérica de quien, sin

ser profesional, inicia una determinada actividad profesional
sin los conocimientos necesarios.

temerarias. Ello puede parecer un retorno a la
vieja doctrina de la "imprudencia del profesional".
Y, ciertamente, la misma no me parece rechazable
por completo si se entiende que su fundamento no
es el "ser profesional”, sino la confianza cualifica-
da de terceros (y la consiguiente confianza refor-
zada del profesional) en los casos en que el sujeto
asume efectivamente el cuidado de una determi-
nada actividad que afecta de modo sustancial a la
vida y salud de las personas. En todo caso, la
regulacion legal no es, desde el punto de vista
técnico, la adecuada.

Un tultimo aspecto del art. 565, II es el relati-
vo a la superagravacion en casos en que el mal sea
de "extrema gravedad" . A proposito de la mis-
ma, se ha afirmado que, dado que los males de
partida ya son graves, habria que comprende;gaqui
los casos de males plurales o catastroficos . En
todo caso, se constata la enorme indeterminacion
de la férmula, por lo que se propone su supre-
sion . A mi juicio, la formula sélo es plenamente
inteligible a partir de una concepcion del art. 565
como expresion de un "crimen culpae" (un nico
delito de imprudencia, con uno o varios resulta-
dos, de muerte o lesiones, por ejemplo) y no como
base de la configuracion de varios "crimina culpo-
sa" (diversos delitos de homicidio imprudente,
diversos delitos de lesiones imprudentes). En
efecto, si se parte de lo primero, tiene cierto senti-
do que, en el caso de que una sola conducta im-
prudente produzca gran numero de resultados
lesivos de la vida o salud individuales, se prevea
una agravacion especifica. Desde la perspectiva de
los "crimina culposa", que es la unanimemente
acogida por la doctrina, en cambio, habrian de
regir en tal caso las reglas concursales generales,
Es éste un tema en el que la doctrina tradicional
parte de la solucion del concurso ideal de delitos,
si bien es creciente el punto de vista favorable al
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Critico al respecto, BUSTOS RAMIREZ, J. Manual, 4., p.

364.
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ROMEO CASABONA, C. M. Los delitos culposos en la
reforma penal, Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
1990, pp. 443 y 88.,451.
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ROMEO CASABONA, C.M. — Ibidem.
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concurso realgl. Asi las cosas, la expresion del art.
565 1I in fine podria interpretarse como una regla
especial (lex specialis) para los casos de varios
homicidios o lesiones imprudentes cometidos por
un solo acto profesional, que desplazaria a las
reglas del art. 69 CP (o 71 CP, si el punto de vista
acogido es el del concurso ideal).

81

Cfr. MIR PUIG, S.PG, 3., p. 730 nota 27, si bien sin pro-
nunciarse sobre hechos imprudentes y no homogéneos, que
creo que podrian ser sometidos al mismo criterio.
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