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1. HECHOS

“l.-La fallecida dofia Antonia G. R., contratd comauentidad no determinada la
realizacion de una intervencién consistente enlipoauccion de flancos y lipectomia
abdominal. A la paciente se le realizaron estugr@®peratorios sin que se apreciara
patologia alguna que impidiera la intervencion anastesia general. La intervencion se
realizo en fecha 26 de noviembre de 1994 en ladalibelfos de esta ciudad, actuando
como cirujano el acusado don Daniel V. F. mayoedad y sin antecedentes penales,
médico especialista en cirugia estética y comotesista la acusada dofia Montserrat
G. C., también mayor de edad y sin antecedenteslgsermédico de medicina general.
La intervencidn se desarrollo sin complicacionesdgndo la paciente una vez suturada
y vendada y debidamente monitorizada, bajo la angila de la sefiora G., que actud
como anestesista, permaneciendo en el quir6faaguelante del cirujano doctor J. y el
personal de enfermeria, retirdandose el acusador 3éfi@ una sala contigua para
cumplimentar los informes de la operacion. Cuardaclisada sefiora G. comprobo que
la paciente comenzaba a despertar de la anestesséagdo ésta todavia entubada,
procedié a cerrar el suministro de oxigeno y detdpido de nitrégeno, hasta el
momento suministrados en mezcla al 50%, abrienda@oatinuacion el grifo
correspondiente a este ultimo gas y dejando ceebhdorrespondiente al suministro de
oxigeno, cuando lo correcto hubiera sido hacer terante lo contrario, es decir,
suministrar exclusivamente oxigeno a la pacientan@ consecuencia de la falta de
suministro de oxigeno la paciente comenzé a hat@ruaquicardia bajando su ritmo
cardiaco por debajo de 20-30 pulsaciones, circnostade la que se apercibio
inmediatamente la acusada sefiora G. que sin embarge percaté que la causa de la
misma era la falta de oxigeno. La acusada reclang¥dsencia de otros facultativos,
acudiendo de inmediato al quiréfano el sefior V. quedo a la disposicion de la
anestesista mientras ésta realizaba las maniol@asahimacion cardio pulmonar,
maniobras correctas técnicamente pero que no eoesig restablecer el ritmo
cardiaco en tanto que faltaba el adecuado sunaindstroxigeno. A los pocos instantes
acudié al quiréfano el anestesista doctor TomaS.@ue rapidamente comprobo que el
monitor no reflejaba el nivel de saturacion de erig de la paciente, por lo que,
también de forma inmediata, comprobo que el sutninde oxigeno estaba cerrado, y

abri6 el grifo del oxigeno cerrando el del prot@xik nitrégeno, dando las oportunas



instrucciones para la reanimacion. Restablecidmlinistro de oxigeno, las maniobras
de reanimacion dieron el resultado esperado y taepg remontd la situacién de
braquicardia, pero sin recobrar la conscienciandsietrasladada a la UCI. Como
consecuencia del déficit de oxigenacion cerebricte directo del paro cardiaco
sufrido, se produjo en la paciente una lesion catetveversible que a su vez derivé en
una encefalopatia postanoxica y coma neurologieontptivé su fallecimiento ocurrido
en fecha 9 de diciembre de 1994. El control dexs& fde recuperaciéon de la anestesia,
asi como del suministro de gases anestésicos, rden#orizacion del paciente y de su
eventual reanimacion, es responsabilidad del méhestesista. La Doctora sefiora G.
carecia al tiempo de los hechos de la condiciomé@l#ico especialista en anestesiologia,
habiendo realizado en ocasiones sedaciones denfexie

2. CUESTIONES OBJETO DEL DICTAMEN. ENUMERACION

Primera.- Analisis de la conducta ddontserrat G. CSu tratamiento juridico penal

desde la Optica de la parte general del derechapen

Segunda.- Analisis de la conductadaniel V. Su tratamiento juridico penal desde la

Optica de la parte general del derecho penal.

3. METODOLOGIA UTILIZADA

Para la elaboracion de este dictamen, en primer,eg procedié a una recopilacion,
previa busqueda, de fuentes de informacion conmodjkarticulos de revistas juridicas,
monografias, legislacion y sobretodo jurisprudenitdo ello sobre teoria general del
delito y responsabilidad profesional sanitaria.t®d@rmente, se decidid acogerse a un
autor de referencia, Santiago Mir Puig, cuya passara la que se seguird a lo largo del

dictamen, complementada con la de otros autores.

Para la construccion global del texto, se ha seguita estructura concreta en el
momento de analizar las conductas: primero sezeealn estudio detallado de la
antijuricidad, la cual engloba el tipo de compoitanto; la tipicidad; las causas de



justificacion y la relacion de autoria. Es precdestacar que en la tipicidad se
diferencia, por un lado, la parte objetiva, quel@ng un andlisis de la conducta tipica,
es decir, si el comportamiento humano ha creadtesgo tipicamente relevante para el
bien juridico protegido, incluyendo las posiblesisas de exclusion de ese riesgo
tipicamente relevante (adecuacion social, riesgmigido...), junto con la imputacion
del resultado, es decir, un analisis sobre sisllt@do puede ser atribuido a la conducta,
tratando la relacion de causalidad y la relaciérridsgo. Y por otro lado, la parte
subjetiva, donde se analiza si el sujeto conoparte objetiva del tipo. Posteriormente,
se realiza un estudio de la responsabilidad pers@uadpabilidad), es decir, una
valoracion de las condiciones personales e indal@tuen las que el autor ha realizado
el hecho antijuridico, que engloba el conocimiasegda antijuridicidad, la exigibilidad
de la conducta adecuada a la norma y la imputabilidPara mayor aclaracion, el
esquema que muestra la estructura seguida enlsisngalizado en el presente trabajo

es el siguiente:

Antijuricidad:
1. Comportamiento.
2. Tipicidad:
2.1 Parte objetiva.
2.2 Parte subjetiva.
3. Causas de justificacion.
4. Relacion de autoria.
Imputacion personal (culpabilidad):
1. Conocimiento de la antijuricidad.
2. Exigibilidad de la conducta adecuada a derecho.
3. Imputabilidad.

En cuanto al material utilizado, corresponde a ridwet espafola (ordenada
alfabéticamente) y jurisprudencia actual del TrddurSupremo y Audiencias

Provinciales (separadas por 6rganos judicialeslgraadas de forma cronoldgica). En lo
referente al uso de referencias legislativas, sicinmente forman parte del derecho

penal espafiol (ordenadas por rango legislativel\&ez cronoldégicamente).



Finalmente sefalar que los aspectos formales dpbcal trabajo se han seguido los
establecidos en el librbécniques de TreballComunicacié Instrumentarium per a les

ciéncies juridiques i sociglgiue son los acogidos por la Universidad de Baneel

El trabajo se complementa con un indice, unas ueitries finales y una lista de la

bibliografia citada, ademas de la presente metgémlo



4. ESTUDIO DE LA PRIMERA CUESTION OBJETO DEL
DICTAMEN. PRIMERA CONCLUSION INTERMEDIA

Lo primero que hay que averiguar es si la condiletada a cabo por la doctora G. es
antijuridica, por tanto, contraria a derecho, yamEllo se debe examinar que:

1. Se trata de urcomportamiento humano externo y voluntario Siguiendo la
concepcion definida por Santiago Mir Puig (concefitml de la accion unido al
concepto social de la accién), en el caso del itigorudente, se precisa que haya un
comportamiento final, dénde «es la conducta deadaidjue pone en marcha el proceso
causal involuntariamente lesiVo>En el caso de la imprudencia, la esencia es el
«momento normativo de la infraccién de una normacdielado$. Montserrat ha
actuado de tal forma que hay un comportamiento honeaterno y voluntario, realizar
la labor de anestesista, y cambiar el suministrqgalees a la paciente abriendo el
protéxido de nitrogeno en vez del de oxigeno, zaatlo una accion peligrosa y
sobretodo, descuidada. Asimismo no se da ningun#&siecausas de ausencia de
voluntad que establece la doctrina, pues no haydueresistible, ni inconsciencia, ni

actos reflejos.

Respecto a los elementos esenciales del tipo:

El sujeto activo (art. 27 a 29 de la Ley Organica 10/1995, de 23aeembre, del
Cddigo Penal (en adelante, CP)) objeto de anaksisesta primera cuestion es
Montserrat G.C, la anestesista.

El sujeto pasivoes Antonia G.R, pues concurren en ella los requisitos especiales
exigidos en el tipo. De acuerdo con Santiago MigPel sujeto pasivo es el «titular o
portador del interés cuya ofensa constituye laaaeatel delito (Antolisei)$ Al ser un
delito contra las personas, coincide sujeto pasivpersona sobre la que recae

fisicamente la accion tipica.

El objeto material u objeto de la acciénse encuentra en la persona sobre la que ha
recaido la accion fisicamente, que en el casoipodobincide corel sujeto pasivo

!'S. MIR PUIG,Derecho penal: parte genetgd. 186.
Z |bidem,p. 187.
% Ibidem p. 220.



Relativo alobjeto juridico, que es el bien juridico protegido por la leylaesida de

Antonia G.R.

2. Se trata de un caso dbénde se manifiestatipm imprudente de comision
consumado.Para averiguar si la conducta y el resultado spoos, se debe comprobar
que reune los requisitos de la parte objetiva ypdate subjetiva del tipo que a

continuacion se analizan:

2.1 Parte objetiva: Primero es preciso examinar la conducta tipicagdexsr, si el
comportamiento de Montserrat ha creado un rieggoathente relevante para el bien
juridico protegido, y para ello se debe analizanieaccion de la norma de cuidado por

la anestesista, distinguiendo entre:

v' El deber de cuidado interno, que «consiste en layauidn de advertir la
presencia del riesgo propio de la accién que sa fealizar$. Es el deber de
prevision. En el caso practico se exige a Montseo@mo profesional de la
medicina, la capacidad de advertir la presenciardaesgo que puede afectar a
la vida de Antonia, y que es previsible en un puex ante

v El deber de cuidado externo, queonsiste en el deber de comportarse

externamente conforme a la norma de cuidado previteradvertida®

Pero a la vez ello nos lleva a analizar delber de actuar prudentemente en
situaciones de peligrpes obvio que una intervencion quirdrgica con tesés general
conlleva una situacién de peligro por si misma,llp & vemos reflejado en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual estedl que«es notorio que toda
intervencion quirargica especialmente si se efebtja los efectos de anestesia general,
implica graves riesgos que la Medicina y la Cirugia han podido, pese a los
innegables progresos cientificos, desarraigar dd@nden porcentaje sensible de
fallecimientos consecutivos a dichas intervenciehessimismo afiade que «por ello,

los facultativos deben extremar las cautelas ygoreiones

Al mismo tiempo se observa como se da una de lasasade exclusion del riesgo

tipicamente relevante, concretamenteiesigo permitido.

4 SAP Malaga 32/2010, de 27 de enero de 2010.
®S. MIR PUIG,Derecho penal: parte genera. 290.
® STS 2847/1988, de 22 de abril de 1988.

" Ibidem



De acuerdo con el articulo escrito por Machado Roeée, el riesgo permitidaequiere
gue el comportamiento siempre se acomode a ungenexas de diligencia. Tales
comportamientos son peligrosos en si, pero, petle,da dindAmica social los considera

permitidos, siempre y cuando no sobrepasen lo fidomseran legales o no ilicitds»

Siguiendo la linea de la jurisprudencia del TriduBapremo, «se crea un riesgo
admitido que la sociedad previene con determinadasas de cuidado. Algunas de
estas normas imponen la necesidad de que quienpsogenen desempefiar dicha
actividad hayan demostrado su capacidad técnicabtgnmlo la titulacion oficial
correspondiente. Otras obligan, (...) a actuar comatpericia, atencion y diligencia
como demanda el peligro que en cada ocasién puede la intervencion realizada»
Segun Santiago Mir Puig, «el riesgo permitido etope maximo de la norma de
cuidado»’.

Por lo tanto, aplicando tal concepcién al preseas®,se observa un riesgo permitido

y socialmente admitido pero sobrepasando esos limdt de la permision primero,
porque es consciente de la falta de condicion ddiaméspecialista en anestesiologia
(posteriormente sera tratada esta idea con prafadyliy es ella que decide asumir tal
riesgo, y segundo porque deberia haber realizadge@an de cambiar el suministro de
gases con la maxima atencion para evitar que @jrpese convirtiera en lesioén y

posterior muerte de la paciente.

Se puede poner en conexion itdraccion del deber objetivo de cuidadocon la
inobservancia de lax artis. Esta consiste en «la norma de comportamient@gimfal
gue sefala los limites y el ambito de la obligaci@dica, y en definitiva la observancia
de las normas de la ciencia médicaSe trata de la correcta actuacién sanitaria, la cua
esta sujeta a modificaciones constantes debidesarllo de las ciencias médicas. De
manera que la norma de cuidado aplicable a laesistt es l&ex artis

Para observar si ha habido tal infraccién, debepreguntarnos qué es lo que un
hombre diligente en la misma situacion que Monétérabiera hecho.

® C.I. Machado Rodriguezd_a incidencia del comportamiento de la victima &mesponsabilidad penal
del autor (hacia una teoria univoeg)p. 107.

° STS 1904/2001, de 23 de octubre de 2001.

935 MIR PUIG,Derecho penal: parte generad, 291.

13,0 ZABALZA GUADALUPE (Dir.),Manual sobre responsabilidad sanitaria. 572.
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Antes es conveniente analizar el tema defalta de especialidad por parte de

Montserrat. Existe determinada normativa que implaneecesidad de que aquellas
personas que realizan esta actividad, deben hamosirado su capacidad técnica y
estar en posesion de la titulacion oficial corresjiente, es el caso dellay 44/2003,

de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesigaeaitarias (a partir de ahora
LOPS), que reitera lo establecido en el derogadal Recreto 127/1984, de 11 de
enero; y el Real Decreto 183/2008, de 8 de febpeoel que se determinan y clasifican
las especialidades en Ciencias Sociales y se diaardeterminados aspectos del

sistema de formacion sanitaria especializada (& pl@rahora RD 183/2008).

El articulo 2 del RD 183/2008, establece ggen especialidades en Ciencias de la
Salud por el sistema de residencia las que figuedacionadas en el anexo |,
clasificadas, segun la titulacion requerida pareeder a ellas, en especialidades
meédicas, farmacéuticas, de psicologia, de enfeamgri multidisciplinares. De
conformidad con lo previsto en el articulo 16 dé.dg 44/2003, de 21 de noviembre,
corresponde al Gobierno la creacion de nuevosittk especialista o la modificaciéon
y supresion de los que se relacionan en el anesegln lo requieran las necesidades
del sistema sanitario, la evolucién de los conoantas cientificos en la formacion de
especialistas en Ciencias de la Salud y su adaptacias directrices derivadas de la
normativa comunitaria sobre la mateti&En el mencionado Anexo se encuentra la

especialidad de Anestesiologia y Reanimacion.

De manera que poniendo en relacion tal articulo €od6 y 26 de la LOPS, la
Anestesiologia y Reanimacion es wspecialidad médicacuya formacion se realiza
en Centros y Unidades Docentes acreditados. Elfmors que se trata de una
especialidad que requiere un titulo expedidpor el Ministerio de Educacion, Cultura
y Deporte y de Sanidad y Consuncoya posesion «sera necesaria para utilizar de
modo expreso la denominacion de especialista, paegercer la profesion con tal
caracter y para ocupar puestos de trabajo con tal @hominacion en centro y
establecimiento publico y privados¥. Su formacién se lleva a cabo mediante un

sistema de residencia en determinadas instituciones

De manera que, en el presente cddontserrat no tenia oficialmente reconocida la

especialidad y por lo tanto capacidad para realizar tal agédi Asimismo, ella era

12 Articulo 16.3in fine de la LOPS.
10



plenamente consciente de su falta de titulaciéfepianal, y por lo tanto, asumia el

riesgo y responsabilidad en caso de incidentesatiys de la anestesia.

Retomando la idea de la infraccién de la norma wdado, siguiendo la actuacion
llevada a cabo por Tomas G.S cuando llegd a guiogféo primero que hizo fue
observar en el monitor el nivel de saturacion dgeno que recibia la paciente, aspecto
que demuestra lo que un hombre diligente en tabhaibn deberia realizar, asi, se
considera que Montserrat no actué de la misma raammres antes de realizar la
reanimacion cardio pulmonar, deberia haber obserghhonitor.

Por todo ello, se puede sopesar Nlontserrat no procedio de acuerdo con la norma
de comportamiento profesional, infringiendo asi unaaorma de cuidado elemental
como es la de suministrar oxigeno a una paciené gostoperatorio, estando entubada
y empezando a despertar de la anestesia, no edtadala plenamente consciente.
Montserrat cometié una confusion en los grifos suministraban gases. En definitiva,
infringio los deberes objetivos de cuidadol€x artis) exigibles a una persona media,

dentro del ambito profesional analizado.

A continuacion, es conveniente determinar si leactdion de la norma @gave o leve

lo que da lugar a la imprudencia leve (tambien #dansimple) (art. 621.2 y 3 CP), que
«supone la infraccion de normas de cuidado tanesl@ates como las vulneradas por la
imprudencia grave, normas que respetaria no yaidhdano menos diligente, sino uno
cuidadoso¥®, y la imprudencia grave (también llamada temeraria «consiste en la
comision de elementales normas de cuidado queuiaalogersona debe observar en los
actos de la vida ordinaria [...]. Se caracteriza,sema, la imprudencia grave por
imprevisiones que eran facilmente asequibles yaraignte previsibles, asi como por la
desatencion grosera relevante de lo que es exigiblealquier person&Por lo tanto,

la diferencia entre ambas, se basa en el quebremizndel deber de cuidado esencial

del tipo en mayor o menor medida.

Una vez sentados los conceptos basicos, debemwsldleal campo de la medicina,
teniendo en cuenta la peligrosidad y riesgo derdgia situacion. De acuerdo con la
SAP Barcelona 606/2005, de 10 de junio de 200%bkste que se calificara como

grave aquella «actuacion omisiva de las cautelpecauciones mas elementales para

¥ 3. MIR PUIG,Derecho penal: parte genergl. 287.
4 3.0 ZABALZA GUADALUPE (Dir.),Manual sobre responsabilidad sanitari. 553.
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prevenir un mal previsible en circunstancias noema(...) sera temeraria si la
conciencia del peligro es tal palmaria que éstaltaesprevisible a cualquiera sin
exigencias de extraordinaria dotes o atencionlgssprecauciones a tomar eran también
evidentes a la mayoria de las personas y realzallenalmente, por lo que su omision

resulta indisculpable a la consideracion social».

Aproximandose mas al caso practico que se estazamab, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, establece que «la gravedad oepudencia en que incurrieron los
recurrentes es indudable porque para losedadacilmente previsible el riesgppara
los dos tenia ungran importancia la norma de cuidadoque respectivamente les
incumbia y por los dos debger ponderado el inestimable valor del bien juridio
que dependia de su actuacibhEllo es faciimente observable en el caso, popgua
cualquier persona que no tenga conocimientos edpacios en la materia, considera
que el error cometido y el dafio causado es factienprevisible, asi como el deber de
realizar tal actividad con las maximas precaucipmes manera que en el caso de
Montserrat, todavia se le exige mas prevision, peee determinados conocimientos
médicos sobre la materia. Asimismo, la Dra. G Idrfaohaber evitado actuando con
mucha mas prudencia y cuidado, y a pesar de elbbyaz ya cometido el error, antes
de realizar la maniobra cardio pulmonar, pues @éstara util sin el suministro de
oxigeno (ello se observa en la actuacion realizadaTomas al llegar a quiréfano),
deberia haber observado el monitor, pudiendo eagéla falta de oxigenacion en el
cerebro de Antonia.

Finalmente, es preciso destacar, para acabar di&ncan de qué se trata de una
imprudencia grave, la SJP Sevilla 502/2012, de @ldidiembre de 2012, la cual
establece que «la imprudencia grave requiere pamante el olvido u omision de los
cuidados y atencion mas elementales lo que seceastuimpericia inexplicable y fuera
de lo corriente. En el delito denprudencia profesional con resultado de muerte

(articulo 142.1 y 3del Cddigo Penalgs necesario que la imprudencia entendida
como quebrantamiento del deber profesional sea graw. Ello se refleja en el

presente supuesto, pues Montserrat ha causadodeende la paciente. Por todo lo

anterior se puede concluir quar#raccion de la norma es calificable como grave

15 STS 1904/2001, de 23 de octubre de 2001.
12



A continuacion, y antes de pasar al analisis gmite subjetiva del tipo imprudente, es
preciso confirmar que se da la figura denigrudencia profesional, justificandolo a

continuacion. El art. 142.3 CP, establece que «ma&hhomicidio fuere cometido por
imprudencia profesional se impondra ademas la genahabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por unmipdo de tres a seis afio$ara ello,

debemos tener en cuenta que en el caso practiadaesds ante una imprudencia
médica, que respecto a ella, existe un cuerpo diim jurisprudencial extenso, y que

basicamente se resumiria en los siguientes proxipi

«1. °-Que no se incrimina el error cientifico. lessores de diagndstico no son tipificables como
infracciébn penal salvo que por su entidad y dimamss constituya una equivocacion
inexcusable.

2.%-Que por la misma razon queda también fueradddito penal la falta de extraordinaria
pericia o cualificada especializacién psfalebe sancionarse la equivocacién inexcusableao |
incuria sobresaliente o sea, cuando la falta de geia sea de naturaleza extraordinaria o
excepcional.

3. °La culpabilidad radica en que el facultativo pudo eviar el comportamiento causante
del resultado lesivo.

4. °-Que en esta materia no se pueden sefalaipioménmutables al no poder realizarse una
formulacién de generalizaciones y precisarse udavittualizada reflexion sobre el concreto
supuesto enjuiciado.

5. °-Que la doctrina de la busqueda de la respditgab imprudente del sanitario ha de
realizarse huyendo de generalizaciones inmutalolehiendo incidirse en tesis maximalistas.
6.2-Que el deber de cuidado ha de establecersenriynmedido después en funcion de todas
las concurrentes circunstancias, entre ellas kedl@ actividad sobre la que se realiza el juicio
de reprochabilidad, el riesgo o riesgos que corapoara las personas o las cosas, especialidad
técnica o cientifica que para su ejercicio se rigcg%

Aplicando tales principios al caso practico, obaergs que se da el segundo y el
tercero, Montserrat cometié un error extraordinayioudo evitarlo teniendo mas
cuidado. Ademas una vez ya cometido el error, habrado no tan tardiamente, e
incorrectamente, pues antes de realizar la manidbdreeanimacion cardio pulmonar,

deberia haber observado la saturacion de oxigeebreanitor.

De acuerdo con reiterada jurisprudencia, la impra@e profesional es aquella
«cometida por un profesional, es decir, por peresmecializada en la técnica y en los
entresijos de una profesién, arte u ofi¢fo»Por consiguiente, la imprudencia médica,
como imprudencia profesional, tiene como elemeseneal la infraccion de l&ex
artis, no se trata de meras normas de cuidado, sinoasowmhel conocimiento y
aplicacion de los saberes cientificos de la mafmra los cuales se han recibido unos
especiales conocimientos y capacidades/habilidamtesetas, por lo tanto su infraccion

ha desencadenado el resultado como una condici@samga para este.

' STS 6021/1991, de 4 de setiembre de 1991 (reitesetaencias actuales hacen referencia a la misma).
" STS 1904/2001, de 23 de octubre de 2001.
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Conviene hacer un apunte sobre el subtipo agrasasbalo por la jurisprudencia y la
doctrina, la imprudencia del profesional, cuyo eaido es de dificil delimitacion. El
Tribunal Supremo ha dictado varias sentenciasatifdgando ambas figurals culpa
profesional y la culpa del profesionglddnde la primera consiste en la impericia, que
no supone que el procesado desconozca o conozcao niasuficientemente su
contenido, sino mas bien que no actué de la forragigibilidad que se le requiere en
su ambito profesional, y la segunda consiste emelgligencia en que incurre el

profesional en el ejercicio de su arte, oficio@ncia.

Como se puede observar hay una dificil delimitaciérambas figuras, que ha recibido
muchas criticas, pues a veces resulta contradicten determinadas sentencias.
Concretamente la SAP Sevilla 110/2000 de 30 deenawie de 2000, establece que «la
distincién entre la imprudencia profesional y Ilgpmdencia del profesional es un tema
dificil que ha dado lugar a quee jurisprudencia no haya seguido una linea uniforra
que deslinde ambas modalidades Asimismo, la SAP Castellon 321/2013, de 4 de
noviembre de 2013, afirma que «se construyd unih ywgn cierto modo artificial
distincion, entre imprudencia profesional e impnaia del profesional».

Como establece Fernandez Hierro, «toda culpa ddegional en el ejercicio de su
actividad especifica debera ser considerada conpa qguofesional, que en definitiva,
no es sino la culpa de una persona en el ejerdicisu profesions. Por lo tanto, aho

haber una clara delimitacién entre ambas figurasy siguiendo lo establecido en el
CP, dénde no aparece ningun subtipo, pues ésteeadocpor la jurisprudencia, y
ademas parece que no es la intencion inicial d&léelor, el tipo objeto de andlisis se

califica como imprudencia profesional.

Finalmente es conveniente analizarin@gputacion objetiva del resultadg en este
apartado se debe observar si el resultado puedatrdmrido a la conducta. Para ello

debemos distinguir y examinar la relacion de cadadly la relacion de riesgo.

En el caso practico objeto de estudio hay netecion de causalidad entre la accién y
el resultadg la conducta de la anestesista, objetivamentenearoha conllevado el
resultado de muerte de la paciente que se encartiegb su cuidado. De acuerdo con la
teoria de la condicidon (que es la predominanteaatottrina), o de la “equivalencia de

18 3.M FERNANDEZ HIERROSistema de responsabilidad médipa590.
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las condiciones”, tal y como expone Santiago MiigPwes causa de un resultado toda
condicion de la cual ha dependido su produccion independencia de su mayor o
menor proximidad o importancia. La cuestibn de doeamna conducta ha sido
condicion del resultado se suele resolver mediaraguda de una formula heuristica de
caracter hipotético: l&rmula de la “condicio sine qua non’, segun la cual puede
considerarse que una conducta ha condicionado loeerga un resultado cuando,
suprimiendo mentalmente aquella conducta despdaedambién el resultadb®
Aplicando tal teoria, si suprimimos la conductaMientserrat de haber modificado los
grifos de los gases, no se hubiera producido keries y posterior muerte de Antonia
G.R.

Al tratarse de un delito de resultado, exige ladpogion de un resultado separado
espacio-temporalmente de la conducta en los queassario que el resultado causado
se pueda ver como la realizacién del riesgo inheraha conducta. Asi pues, en el caso
practico hay unaelacion de riesgo entre la conducta y el resultadgara decidir ese
riesgo de la conducta, es necesaria la utilizad@®on punto de vistax ante ya que la
funcidn del derecho penal es evitar los resultaguoeos, y ello solo se puede lograr
desvalorando y prohibiendo conductas humanas cayacad para producir aquéllas
pueda ser parecida en el momento de ir a realszgrlmientras no ha finalizado su
realizacion, es deciex ante De acuerdo con Santiago Mir Puigl desvalor de la
conducta se debe a la peligrosidad para el bigdigor que un espectador objetivo

(hombre medio) puede advertir en la conducta emoshento de realizarse, ex arffe»

La conducta de Montserrat, ha creado un peligra [zarvida de la paciente, ya que su
conducta ha sido suficientemente peligrosa paraoumbre medio (siempre teniéndolo
en cuenta, dentro de su ambito profesional), y adelna habido una infraccion de la
norma de cuidado. Segun Santiago Mir Puig,creacion del riesgo tipico viene exigida
por la necesidad de la infraccién de la norma dedados’. En el caso practico,

Montserrat ha vulnerado una norma de cuidado gtav®jal ha producido un riesgo y
gue finalmente ha causado un resultado negative,eqira dentro de la finalidad de
proteccion de la norma de prudencia vulnerada.ddctrina dominante exige aqui, para

la imputacion del resultado, que hubiese sido segupracticamente seguro que si la

193, MIR PUIG,Derecho penal: parte genetrgd. 239.
2 |bidem p. 166.
“bidem p. 297.
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accion no hubiese sido imprudente no se hubierduprdo el resultado (in dubio pro
reo)»?, aplicando tal concepcion, si la accién de Montseteamodificar los grifos de
oxigeno y protéxido de nitrogeno, hubiera sidoireala con el debido cuidado, no se
habria producido el resultado, pues no se consglegduese una accion tan complicada
como para cometer el error sucedido. Por lo tgzmademos concluir quel resultado

de muerte de Antonia G.R es imputable objetivamental riesgo creado por la
accion de Montserrat G.C.

2.2 Parte subjetiva: En este aparatado procede analizar si se tratiangieidencia
consciente o0 inconsciente. En el caso practicopusle considerar que es de tipo
inconsciente ésta «supone que no solo no se quiere el resultadoolesio que ni
siquiera se prevé su posibilidad; no se adviertgetigro¥®, en cambio la culpa
consciente «se da cuando, si bien no se quiere causar lanles® advierte su
posibilidad y, sin embargo, se actia: se reconbgelgro de la situacion, pero se

confia en que no dara lugar al resultado lesfto»

En el caso préacticdylontserrat decidié de forma voluntaria asumir el riesgo de
llevar a cabo tal actividad careciendo del titulo arrespondiente Como se establece
en la SAP de Malaga 32/2010, de 27 de enero de, 2040 caso es parecido al que se
esta analizando, «el acusado no tuvo, con todaidaguintencién de causar el mal que
causO ni tampoco éste se le representd, por losqueulpa debe ser calificada de
inconsciente. La culpa inconsciente no es forzosgande menor gravedad que la
consciente toda vez que la gravedad de la culpagae es igual, de la imprudencia o
negligencia, depende de la naturaleza del debeuidado que socialmente se impone
para que el autor de la conducta advierta el rieggo pueda crear». Montserrat no
gueria causar ningun mal a Antonia, llevo a cablabar de anestesista aun sabiendo
gue no poseia la titulacion, aspecto que puede steanajue no era consciente de la

peligrosidad de su conducta.

3. Ausencia de causas de justificacionA continuacion es preciso averiguar Si

concurre alguna causa que excluya la antijuricigacho concurre ninguna, el hecho

sera antijuridico. Las causas de justificaciorelasontramos reguladas en el art. 20 CP,
y de acuerdo con el caso practico objeto de agatisi se da ningun tipo de tales

225, MIR PUIG,Derecho penal: parte genera. 298.
% |bidem,p. 285.
* |bidem
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causas pues no hay legitima defensa, ni estado de rismk$no se trata de una cirugia
de urgencia), ni cumplimiento de un deber y ejé&vaile un derecho, oficio o cargo (art.
20.7 CP). Ahora bien, es conveniente aclarar Imaltle ellas, ya que puede dar lugar a
dudas. Consiste en la produccion de la lesion biem juridico en el cumplimiento de

un deber o ejercicio de un derecho, oficio o cargo.

En el caso de las intervenciones médicas no casmttomo es la realizada a Antonia,
pues se le efectla por razones estéticas, se plEntriestion del consentimiento del
paciente. El articulo 6 de la Ley 21/2000, de 29daeembre, sobre los derechos de
informacion concerniente a la salud y la autonodelapaciente, y a la documentacién
clinica, establece en su apartado primero que gaigglintervencion en el &mbito de la
salud requiere que la persona afectada haya dacmnsentimiento especifico y libre y
haya sido previamente informada del mismo, de dcueon lo establecido por el
articulo 2», afiadiendo en el segundo aparatado «giEho consentimiento debe
realizarse por escrito en los casos de interveasioguirirgicas, procedimientos
diagndsticos invasivos y, en general, cuando serlea cabo procedimientos que
suponen riesgos e inconvenientes notorios y pi@esisusceptibles de repercutir en la

salud del paciente».

Asimismo, de acuerdo con el articulo 16.2 del Codig Deontologia médica, «el
consentimiento se expresa habitualmente de formaaledejando constancia en la
historia clinica. Cuando las medidas propuestasralggn para el paciente un riesgo
significativo se obtendra el consentimiento poriese. Por todo lo anterior, se puede
considerar que Antonia presté el consentimienta pealizar tal intervencion. A pesar
de ello, al haber un resultado de muerte proceddien tipo imprudente, de acuerdo
con lo establecido por Mir Puig] objeto del consentimiento no es el resultado de

muerte, ya que «nadie consiente eficazmente su muférte»

Ahora bien, hay doctrina que acoge la eficacia aglsentimiento en las acciones
peligrosas para la vida, pero siguiendo al auttgsamencionadasrespetar la voluntad
del que consiente en el riesgo no es respetarlmtanl de ser matado, sino la de vivir
peligrosamente®. Tal y como establece Luzén Pefia, para que en usevémcion

médica se dé la figura de la causa de justificac@nlada en el art. 20.7 C$& precisa

% 3. MIR PUIG,Derecho penal: parte genera. 517.
% |bidem p. 518.
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que durante la intervencion medica consentida, sealja realizado conforme a ldex
artis, a pesar de que finalmente tenga un resultado desbrable. El problema, es
gue en el caso practichlontserrat no se ajustd a lalex artis, infringié la norma de
cuidado mas elemental. Por lo tanto, no se da nmgausa de justificacion, y no se

puede justificar su actuacion, pues ha causadadtende Antonia.

4. Relacion de autoria y participacion:Montserrat ha intervenido en el hecho en
concepto deautora (art. 28.1 CP), de forma individual, por haberizeao el hecho
material y directamente. De acuerdo con el arti@BoCP, «son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente onpedio de otro del que se sirven
como instrumento». Montserrat es el sujeto princgel hecho, responsable de la
equivocacion en el cambio de gases, pues en esemmera la encargada de velar por
la paciente.

La primera conclusion es que Montserrat, la anestesista, realiza unoh#pito y
antijuridico, por tanto estara obligada a pagarelsponsabilidad civil derivada del

delito.
A continuacion se analiza tallpabilidad/responsabilidad personal de la anestesista.

1. Conocimiento de la antijuricidad: Consiste en si el sujeto podia saber que su hecho
se encuentra prohibido por ley. Al ser un delitdposo, se precisa que «no es
suficiente, como consideraba la doctrina tradidiopara afirmar la culpabilidad, la
previsibilidad del resultado tipico. Es preciso bidn que el autor pueda conocer las
propiedades materiales o reales, o las circunstanconcomitantes, de la accién
predeterminantes del peligro que se concreta, psogimente, en el resultado lesivo
del bien juridico. ElI autor ha de ser absuelto faita de culpabilidad si tales

propiedades son inevitablemente ignoratas»

Montserrat conoci@x antelas caracteristicas sobre el peligro que comptatar a
cabo tal actividad. El resultado de la accion ltkeva cabo por la anestesista era
previsible por su parte, ya que una actividad ggicda comporta unos riesgos de los
cuales ella era consciente, y ello se acentia miAssano poseia la titulacion y
formacion correspondiente. Por lo tanto, la Dra, ggdia prever el resultado y

ademas conocia, debido a la actividad profesionabdempefiada, las circunstancias

2" TORIO LOPEZ, Angel. kl conocimiento de la antijuricidad en el delirolpaso», p. 88.
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que podian darse Montserrat tenia el conocimiento suficiente de gucometia tal
error podria dar lugar a un resultado perjudigiadue ello seria antijuridico, y por lo
tanto ilicito.

De este modo no se da la figura del error de picbiln pues Montserrat sabia
perfectamente lo que hacia, en el sentido quearsciente que le faltaba la titulacion
médica pertinente y que su actuacion no era cargmt la debida falta, sabiendo que
para poder actuar como anestesista se precisaulacitn con la especialidad de
Anestesiologia y Reanimacion, sin la cual no sel@lievar a cabo la tarea propia de la

especialidad.

2. Exigibilidad personal de la conducta adecuada derecho: Consiste en que «todo
sujeto que actla en sociedad se le requiere quaied®l comportamiento a las
exigencias del ordenamiento juridico, es decir, ap@pte una decision de comportarse
conforme a la norma-. Sin embargo, existen ciestpaiestos extraordinarios en los que
un sujeto a pesar de tener capacidad de culpabilfdde comprender lo ilicito del
hecho no puede tener dificultades para actuar omefa dicha comprension y, en
consecuencia, conforme a la norma de manera que Be exigible actuar de otro
modo»¥®. Una de las causas de exculpacién prevista emt.e2@6 CP, es el miedo
insuperable, la cual no tiene lugar en la situacbjeto de analisis. Para que se dé tal
figura se precisa queel sujeto debe sufrir la amenaza de un mal, s, dedesion de

un interés protegido por el derechdy que «el sujeto debe obrar impulsado de modo
preponderante por miedo (insuperabi®)ka Dra. G ha actuado de acuerdo a su
capacidad personalsin sufrir ningan tipo de amenaza ni impulsadarpogun tipo de

miedo.

3. Imputabilidad: EI hecho antijuridico analizado es imputable pmeaite a

Montserrat, pues ha infringido una norma primaviantserrat tenia capacidad personal
suficiente para evitar el hecho. Asimismo, es respble penalmente del hecho, puesto
gue es sujeto idéneo para eldo se da ninguna de las causas de ausencia o

disminucién de imputabilidad, no padece alteraciones o anomalias psiquicas, ni

M. ROMEO CASABONA; E. SOLA RECHE; M.A. BOLDAVA PASMAR (coord.).Derecho penal,
parte general: introduccion, teoria juridica dellide, p. 281.

“Ibidem p. 285.

Obidem.
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estado de intoxicacion plena o sindrome de abstiaeni alteraciones en la percepcion,
ni minoria de edad (art. 19 y 20 apartados 1,Z¥R

La segunda conclusiores que la anestesista Montserrat es personalmesgensable

de un hecho antijuridico y culpable.

Primera conclusion intermedia

Del analisis de la conducta de la anestesista poslextraer las siguientes conclusiones

mas destacables:

Se trata de utipo imprudente de comision consumado

Se debe tener presente que nos encontramos ansgéuaton de peligro y de
riesgo permitido, pero éste ultimo, en el presente caso, no esdssado como
una causa de exclusion del riesgo tipicamente aetey al considerar que

sobrepasa los limites de la permision.

Montserrat estaba llevando a cabo una actividadtinemy y socialmente

importante en el ambito de la medicina quirargeiade habia un riesgo, que si
bien es permitido, se previene con determinadasa®ie cuidado, como la de
demostrar por parte de quien lleva a cabo tal idetily la capacidad técnica y

poseer la titulacidon pertinente.

El principal problema que se plantea es la faltacdadicion de meédico

especialista en anestesiologia, al ser médico diécma general. De acuerdo
con la LOPS y el RD 183/2008, se precisa estarasegidon de la titulacion

oficial y haber demostrado capacidad técnica (y&tdose la especialidad de
Anestesiologia y Reanimacion) para poder ejercqrrddesion como tal (art.

16.3 LOPS)Montserratno tenia oficialmente reconocida la titulaciény por

tanto la capacidad para llevar a cabo la tareaméstesista.
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V1.

VII.

VIII.

XI.

Montserrat hanfringido la norma de cuidado, que al ser materia relativa al
ambito médico, se considera como talda artis, no observando las normas
propias de la ciencia médica, al no haber actuada thisma forma en como un

hombre diligente en la misma situacion lo habrighbe

De acuerdo con reiterada jurisprudencia se corsidgre ha habido una
imprudencia grave al haber causado la muerte de la paciente enngéxdio

acontecido (situacion de riesgo) y no haber tomladméaxima precaucion y
cuidado suficiente, pues cometi0 una equivocacidn les grifos que

suministraban gases.

Se califica comaulpa profesionaly no culpa del profesional, al ser éste ultimo
un subtipo agravado creado por la jurisprudencia alelimitacion no es del
todo clara y dénde la doctrina discrepa sobre ,ehosllegando a un acuerdo

sobre su concepcion y no siendo la intencion dgslidor.

Existe unarelacion de causalidadentre la accion llevada a cabo por Montserrat

y el resultado final acontecido.

Se trata deculpa inconsciente al considerar que Montserrat no era consciente
de la posibilidad de produccion de la parte obgetiel hecho tipico. Hubo una
falta de prevision por su parte, de un resultadguaitico, que pudo y debid
haberse previsto al actuar, no imaginandose dtaesude su accién.

No se daninguna causa de justificaciony en especial la establecida en el art.
20.7 del CP, al no haber actuado conformelexartis infringiendo una norma
de cuidado elemental, no siendo justificable laiaaithn llevada a cabo por

Montserrat.

Realiza unhecho tipico y, antijuridico, por lo tanto, contrario a derecho y se

encuentra obligadaagar la responsabilidad civil derivada del delito
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5. ESTUDIO DE LA SEGUNDA CUESTION OBJETO DEL
DICTAMEN. SEGUNDA CONCLUSION INTERMEDIA

Siguiendo la estructura explicada en la metodojagierespondiente a la conducta del
cirujano, debemos averiguar si es antijuridicaoy Ip tanto, contraria a derecho, es
decir, si esa conducta esta prohibida por el der@eamal. Para averiguarlo debemos

confirmar que:

1. Se trata de usomportamiento humano externo y voluntario De acuerdo con la
postura acogida por Santiago Mir Puig, que consistdefender el concepto finalista de
accion uniéndolo al concepto social de accion, i8gmtestablece que en el tipo
omisivo, como es el caso de Daniel V., requierecamportamiento humano externo
compuesto por una actividad positiva, donde «laeadizacion de la conducta descrita
por la ley tiene lugar casi siempre mediante laug®n de una accion positiva distinta
a aquélla¥'. «No es que la omisién «consista» en una congaiiva, sino sélo que
la omisién requiere, como uno de sus presupuestoscomportamiento humano
positivos2. En el caso de Daniel V., su conducta positivanescharse a la sala
contigua a rellenar el informe de la operacion,spse trata de un comportamiento
humano, externo y voluntario, pero en ese momemtzacu accion deberia haber sido
guedarse en el postoperatorio vigilando a la p&sigmto con la anestesista. Por lo
tanto, en el tipo omisivo la conducta consiste latteber de actuar y que el sujeto no lo

hace, y ademas realiza una conducta positiva dieeela que deberia realizar.

Para el andlisis de ladementos esenciales del tipespecto a la tipicidad, es preciso
hacer unaemision a lo ya explicado en la primera cuestién objet@adélisis (sujeto
pasivo, objeto material y bien juridico protegidg)rocediendo al estudio del

comportamiento dedujeto activg que en este casoaniel V., el cirujano.

2. Se trataria de un tipo @emisién por omision La conducta de Daniel V. comporta
una omision, ahora bien, ésta puede ser de das fluede ser «un solo no hacer algo
determinado¥, que sera un tipo de omisién pura, o bien «reguedemas la no

evitacién de un resultadd que serd un tipo de comisién por omisién. Asinsisal

313, MIR PUIG,Derecho penal: parte genetg). 187
% |bidem,p. 188-189.

% Ibidem p. 312.

* |bidem
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primer tipo le corresponden los llamados delitosvd®a actividad, y al segundo, los
delitos de resultado. En el presente caso, se detan delito de resultado, y por lo

tanto, se procede a analizar el tipo de comisidroposion (art. 11 CP).

Como ya se ha explicado en la primera cuestionenosntramos ante una situacion de
peligro. Para observar si se produce la parte ighjelel tipo, lo primero a lo que hay
que atender es si se dasltuacion tipica. En este caso, no se encuentra expresamente
tipificada, y para averiguar si concurre 0 no falaxion, es preciso el estudio de la
llamadaposicion de garantepor parte de Daniel V., derivada del deber derobde la
conducta de terceras personas, es decir, si lespande la funcidn personal de

vigilancia, de control.

En la medicina actual, y mas aun en la cirugia,peecisa la cooperacion de

especialistas, por lo tanto, se trata de una detiven grupo, ello es debido a que es
imposible que un solo médico sepa de todas laciedidades. En la cirugia en general,
tanto curativa como no curativa, se precisa unpeqde profesionales, que de acuerdo
con el articulo 9.2 de la LOPS, «es la unidad basitla que se estructuran de forma
uni o multiprofesional e interdisciplinar los prsienales y demas personal de las
organizaciones asistenciales para realizar efegtaficientemente los servicios que les

son requeridos».

Para poder llegar a establecer la responsabilieasbpal es conveniente delimitar la
responsabilidad individual para cada uno de losieonédy auxiliares. Siguiendo el
mismo articulo de la ley antes referida, concretameen los apartados 3 y 4, establece
que laactuacién de tales profesionales se realizara deffiea jerarquizada segun los
conocimientos y competencia asi como la posible asignacion de actuaciones

previamente establecidas.

De acuerdo con la dogmatica juridico-penal, se tlidéerenciado dos principios o
criterios que permiten separar la responsabilidadde los que intervienen en una

actividad desarrollada en equipo, como es la @rugi

- Principio de division del trabajo: permite delimitar los deberes de diligencia
en la actividad que se lleva a cabo por el equipdioco-quirdrgico. De acuerdo
con lo establecido por Barreiro, se pueden distinigudivision del trabajo

horizontal o division de trabajo en sentido estricto, queasacteriza porque los
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que intervienen tienen elismo nivel de formacién y cada uno debe cumplir
sus propias funcionespor lo tanto, cada miembro asume sus propiosesro
tienen una relacion independiente y autbnoma esilivs, encontrandose en el
mismo plano de igualdad; y thvision de trabajo vertical o delegacion, que se
caracteriza por laresponsabilidad por el hecho realizado por otroo
responsabilidad junto a otro, es decir, hay unaci@h de jerarquica entre el
personal sanitario, habiendo una relacién de sypudordinacion.

En el caso practico se da una relacion de trabajoohnizontal, pues cirujano y
anestesista trabajan juntos en funciones que sepleorantan con los
conocimientos especificos de su especialidad, gaeoson considerados como
una formacion del mismo nivel. Si bien es ciertebel haber una relacion de
coordinacién, ya que ambos quieren lograr cumpilir la finalidad comun, pero

en este caso, su relacion es independiente.

- Principio de confianza parte de la idea de queel«cirujano puede, en
principio, confiar en que sus colaboradoreganestesista, cardiélogo, ATS...)
se comportaran diligentemente salvo que en el caso concreto circunstancias
especiales, tales como descuidos graves, ineptitddlita de cualificacion
reconocibles, le hagan pensar lo contrafiokste principio tiene mucha
importancia en la situacion objeto de analisigjessr, en la relacion horizontal,
pues evita la sobrecarga de trabajo del médicalglfequipo, facilitando que se
concentre mas en su funcién y labor a desempeftaciendo seguridad en la
eficacia del trabajo en equipo. El médico debe podefiar en sus comparieros
porque sino no podria ocuparse de todo. De acwemldngeborg Puppe «sin el
principio de confianza, los que intervienen en natrdjo en equipo no podrian
exonerarse reciprocamente de responsabilidad, ytguo, ya no podrian
cumplir sus tareas propias con la diligencia net@sa En el caso préactico,
este principio adquiere relevancia, pues se tratang situacion donde cirujano
y anestesista se encuentran en el mismo nivelaewio, en las relaciones de

superioridad y subordinacién, tal principio se emtrta de forma mas limitada.

% STC 27/2004, de 26 de abril de 2004.
% |. PUPPE, Bivision del trabajo y de la responsabilidad eraletuacion médica, p. 3.
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Barreiro expone que el anestesista responde deladwi del paciente en el
preoperatorio, durante la cirugia y después detkniencién, en cambio el cirujano
decide sobre donde, como y cuando se realiza lacpa. Asimismo, de acuerdo con
Fernandez Hierro, Llamas Pombo establece un listatwe las«actuaciones mas
frecuentes que pueden comprometer la responsabilidhanestesistd»y entre ellas
encontramos la «falta de vigilancia y actuaciéontqueratoria inmediata, con el
enfermo en estado de inconscientiaasi que, ello lo podemos reconducir a que es
competencia del anestesista controlar el sumindérgyases y la monitorizacion del
paciente, aspecto que deberia haber llevado aMabhtserrat, que si bien lo hizo, pero

no con el suficiente cuidado, pues cometié un edrabrir uno de los gases.

Por lo tanto hay una manifestacién clara de loacjpios anteriormente explicados.
Entre Daniel y Montserrat no hay una relacion de dpendencia jerarquica
Montserrat es la Unica responsable del error colmetia que es de su exclusiva y
personal competencia. No se pude atribuir a Daeledeber de vigilancia que
corresponde a la anestesista, ya que era compeetdeciMontserrat el cuidado y
vigilancia postoperatoria, y porque Daniel confialjme ella se comportaria
diligentemente. Conforme con lo expresado en lahd®se entiende que Daniel no
eligid a la anestesista, y por lo tanto no tenia gocimiento de si Montserrat tenia la
titulacion y capacidad técnica pertinente no teniendo la obligacion de comprobarlo,
pues ello no se establece ni en la LOPS ni en nilkgal Decreto, como tampoco en el
Cddigo de Deontologia médica, ni en los Estatuteegdes del Consejo General de
Colegios Oficiales de MédicoPaniel se trasladdé a una sala anexa, conductsgue

considera correcta, ya que por su parte habiaZau su tarea profesional.

En conclusion Daniel no es responsable del error cometido gqoaeujo las lesiones y

posterior muerte de Antonia, al no ocupar una p@sicle garante ni ser de su
competencia el cuidado de la paciente en el posttip®. No cabe el tipo de comision
por omision, ya que no concurre ni siquiera lagalijetiva del tipo, por ello no entran

en discusion otros aspectos del caso que se aituamiuna fase posterior de analisis.

" J.M FERNANDEZ HIERROSistema de responsabilidad mégipa408.
38 s
Ibidem.
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Segunda conclusion intermedia

V1.

VII.

La actividad llevada a cabo tiene una estructura iterna propia entre
profesionales para facilitar que el servicio llewa cabo sea lo mas eficaz y

efectivo posible.

En tal actividad,se valoran los conocimientos y competencias de cada

profesional para poder establecer la responsabilidad individua

Es competencia del anestesista la actuacion postopesef, donde no se

precisa la presencia del cirujano.

Para poder delimitar la responsabilidad individeal el desempefio de la
actividad se precisaener en cuenta dos principios establecidos por la
dogmatica juridico-penal, el principio de confianzay el principio de division

del trabajo.

En el presente caso se manifiesta pehcipio de division del trabajo

horizontal, pues se considera por la dogmatica que cirujaregtesista poseen
una formacion del mismo nivel donde cada uno tiemes conocimientos mas
especificos en relacion con su especialidad, ar psajue, entre ambos, se

complementan y coordinan para llevar a cabo lxideiil.

Daniel no tiene la obligacion de controlarla actuacion llevada a cabo por
Montserrat, pues por su parte ya habia finalizaddador profesional. Ni
tampoco la obligacion de conocer la formacion addgi por parte de la

anestesista.

Daniel lleva a cabo una conducta no ilicitay por lo tanto no contrario a
derecho y no realiza ningun hecho prohibido.
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6. CONCLUSIONES FINALES

A continuacién de forma enumerada, se haran colataronclusiones a las que se ha
llegado realizando el analisis de cada una de @sductas por separado y

posteriormente cual seria la resolucion concreta.

Respecto a la conducta llevada a cabo\pamtserrat:

I.  Realiza urhecho tipicoconsiderado comantijuridico, concretamente realiza
un tipo imprudente de comision consumadoconsistente en unafraccion
del deber objetivo de cuidadade un facultativo que ha dejado de actuar con el
debido cuidado diligentecausandq con su comportamiento, uresultado
lesivo para la vida de la paciente, existiendo tglacion de causalidad entre
la conducta y el resultado siendamputable objetivamente

II.  Montserrat tenia eleber de actuar prudentementeen una situacion de peligro
como es la de una intervencion quirdrgica realizzaja anestesia general. Lleva
a cabo una actividad voluntaria, relevante sociatmejue comporta un riesgo,
que si bien, la sociedad admite, establece cidtages. Tal riesgo se elude
mediante determinadas normas de cuidado, entre lallaecesidad de que la
persona que lleva a cabo esa actividad de peligrma los conocimientos

técnicos suficientes.

lll.  Montserrat, en ese momentrarecia de la titulacion oficial requerida para

poder ejercer como anestesista, regulada en la y&PED 183/2008.

IV. Infringid una norma de cuidado elemental la de retirar el suministro de
oxigenos a la paciente estando intubada y empezaci@spertar. Su conducta
fue contraria a la lex artis (las normas, reglas y protocolos propios de los
procedimientos que se utilizan en la ciencia médi@metiendo una
equivocacion en los grifos que suministraban losegaque permitian la
recuperacion de la paciente. Por todo ello, debidesafalta de atencion e
impericia (pues le faltaban los conocimientos técnicos, eepeia o habilidad
en el ejercicio de la medicina, es decir, no poagieellos conocimientos basicos

gue se necesitan para poder desempefiar correcéatakptofesion) derivo en
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V1.

el resultado negativo acontecido. Ademas al nogrdsetitulacion oficial, con

mas cuidado deberia haber actuado.

Concretamente se trata de ungrudencia calificable degrave, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, éstal@ecuando es facilmente
previsible y cuando se considera que tal activeladebe realizar con el debido
cuidado y precaucion, como es el caso de la ac¢aealizada por Montserrat.

No existe causa de justificacion ni por el hecho de haber prestado
consentimiento por parte de la paciente, ya quetdéorat actué contra lex

artis.

Respecto a la conducta llevada a cabdDaoriel:

No realiza ningun hecho antijuridicq ningun hecho prohibido, ya que se esta
realizando una actividad en equipo y ello exigent&r las responsabilidades
de los miembros. La doctrina ha establectts principios que lo hacen

posible:el principio de division del trabajo y el principio de confianza.

En el presente caso nos encontramos anpeiratipio de divisién horizontal
del trabajo, pues se trata de una relacién entre profesignaiegano y
anestesista, con formacién considerada como similrando a cabo una
actividad autonoma e independiente, pero coordinddanifestandose el
principio de confianza de manera que entre ambgsuha confianza del uno
con el otro en que actuaran conforme al deber igbjete cuidado, es decir,

realizaran correctamente su trabajo.

Asimismo la actividad llevada a cabo enpostoperatorio es responsabilidad
del anestesista no existiendo obligacion de que el cirujano seuentre
presente en ella. Por este motivo, Daniel V., rlj@no, no es responsable del
error cometido, pues éste confiaba en la actuaealizvada por Montserrat, no

existiendo un deber de control sobre ella.

28



Por consiguiente, la resolucion del caso seguralificacion juridica de los hechos

realizada seria la siguiente:

- Montserrat deberia ser declaradasponsable por undelito de homicidio por
imprudencia profesional grave tipificado en el art. 142.3 CP, en grado de
autora individual, sin la concurrencia de circunsias modificativas de
responsabilidad criminal, a la pena de prision halilitacion especial para el
ejercicio de la medicina, con la accesoria de iiit@tion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo @etaena, asi como a pagar la

responsabilidad civil derivada del delito.

Daniel V.,no deberia ser declarado responsablée ningun tipo punible, al no

realizar ningun hecho antijuridico.
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