Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia

ISSN 1695-0194

ARTICULOS
RECPC 23-19 (2021)

El consentimiento en las lesiones causadas
por intervenciones quirurgicas®

Javier de Vicente Remesal**
Universidad de Vigo

DE VICENTE REMESAL, JAVIER. El consentimiento en
las lesiones causadas por intervenciones quirurgicas.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia.
2021, nim. 23-19, pp. 1-62.
http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-19.pdf

RESUMEN: Los inevitables menoscabos de la integri-
dad corporal del paciente, o la afectacion de su salud,
que implican las intervenciones quirtrgicas, son indu-
dablemente lesiones y realizan en principio el tipo de
lesiones. Esto rige tanto para las intervenciones quirtr-
gicas consentidas, como para las no consentidas, y con
independencia de que el resultado de la intervencion
haya sido positivo o favorable para el paciente, o, por
el contrario, fallido. La responsabilidad penal del mé-
dico por dichas lesiones es, sin embargo, generalmente
excepcional, salvo en determinados casos. Para deter-
minar el fundamento de la exclusion de responsabili-
dad o, por el contrario, su afirmacion, se analizan aqui
los siguientes grupos de casos. Por una parte, las inter-
venciones quirargicas (curativas y satisfactivas o esté-
ticas) practicadas con el consentimiento del paciente.
Por otra, las realizadas sin dicho consentimiento. Y
dentro de cada grupo se distingue, a su vez, entre inter-
venciones quirargicas con resultado positivo y con re-
sultado fallido. Asimismo, se hace referencia a los ca-
sos de intervenciones quirurgicas practicadas por quien
carece de la titulacion legalmente exigida para ello.

PALABRAS CLAVE: Intervenciones quirtrgicas: cura-
tivas y no curativas, cirugia estética; bien juridico
protegido en delito de lesiones; exclusion de la tipici-
dad; justificacion; ejercicio legitimo de la profesion
médica; lex artis médica; consentimiento del paciente
y vicios de informacion.

TITLE: Consent in injuries caused by surgical in-
terventions

ABSTRACT: Damages to the bodily integrity of the pa-
tient, which inevitably cause all surgical interven-
tions, or damage to the patient's health, must be con-
sidered injuries, without a doubt, and constitute in
principle the crime of injuries. This applies to both
consensual and non-consensual surgical interven-
tions, and to interventions with a positive or favorable
result for the patient, as well as to those with a nega-
tive result. The doctor’s criminal liability for such in-
juries is, however, generally exceptional, except in
certain cases. To determine the basis for the exclusion
of liability or, on the contrary, its assertion, the fol-
lowing groups of cases are analyzed here. On the one
hand, surgical interventions (curative and satisfactory
or aesthetic) performed with the consent of the pa-
tient. On the other, those carried out without said con-
sent. And within each group, a distinction is made, in
turn, between surgical interventions with positive re-
sults and those with unsuccessful results. Likewise,
reference is made to the cases of surgical interven-
tions performed by those who lack the legally re-
quired qualification for this.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

Los tratamientos médicos, y en particular las intervenciones quirtrgicas (IQ)!, plan-
tean por sus caracteristicas propias problemas sustancialmente distintos a los que con-
curren en los casos en que resulta afectada la integridad corporal o la salud de un sujeto
por acciones distintas a dichos tratamientos o intervenciones. Me limitaré en este apar-
tado a introducir algunas consideraciones generales, pues el andlisis mas a fondo de las
cuestiones se abordara en los correspondientes apartados y subapartados posteriores.
Siguiendo las diferenciaciones que suele hacer la doctrina, se establecen a estos efectos
dos grandes grupos. Por una parte, las intervenciones quirtrgicas (curativas y satisfacti-
vas o estéticas) practicadas con el consentimiento del paciente. Por otra, las realizadas
sin dicho consentimiento. Y dentro de cada grupo distinguiendo, a su vez, segin los
resultados, positivos o fallidos, de la intervencion. Las referencias al consentimiento, o
a su ausencia, las restringiré al consentimiento manifestado? (denominacion ésta que
considero mas correcta que la de consentimiento real, como suele denominarlo la doc-
trina)®, sin abordar en este trabajo el consentimiento presunto ni el hipotético, con las
cuestiones especificas que éstos plantean.

1. Las caracteristicas propias de las lesiones causadas por intervenciones
quirurgicas frente a las causadas por otras conductas ajenas a ese contexto

Dentro del concepto, mas amplio, de tratamiento médico, y siguiendo la definicion del
Diccionario de Términos Médicos, de la Real Academia Nacional de Medicina, el signifi-
cado de intervencion quirtirgica u operacion quirurgica comprende los actos diagnosticos o
terapéuticos sobre el cuerpo vivo que ejecuta el cirujano de forma manual o instrumental,
ya sea con finalidad curativa (por ejemplo, extirpacion, reparacion, implante o trasplante de
un organo, tejido o estructura anatdémica, o reducciéon de una fractura o luxacion) o con
finalidad satisfactiva, estética, cosmética, etc., del paciente®*.

A veces se emplea la palabra cirugia como sindénimo de intervencion quirtrgica, debido
a que en inglés el término surgery significa entre otras cosas operacion o intervencion. Sin
embargo, en espafiol es mas correcto reservar el concepto cirugia para referirse a la disci-
plina cientifica, esto es, a la medicina ejercida por los cirujanos en sus diferentes ramas
(cirugia cardiaca, toracica, digestiva, neurocirugia, cirugia plastica o estética, etc.). Sobre la

*Investigacion realizada en el marco de los proyectos “Revision de cuestiones polémicas en la ciencia penal a comien-
zos del siglo XXI” (Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, RTI2018-101401-B-100) IP Prof. Dr. Dr. h. c.
mult. Diego-Manuel Luzén Pefia / Prof. Dra. Raquel Roso Cafiadillas, y ”La progresiva relajacion de garantias penales en
la elaboracion del sistema y en diversos sectores. Vindicacion del refuerzo de los limites al ius puniendi”, (PID2019-
108567RB-C21). IP 1: Prof. Dr. Dres. h. c. Miguel Diaz y Garcia Conlledo. IP2: Prof*. Dr*. Maria A. Trapero Barreales.

** Presidente de la FICP (Fundacion Internacional de Ciencias Penales): www.ficp.es

! Universidad de Vigo, 36310 Vigo, Espafia.

2 Grupo de Investigacion Practica Médica & Derecho (PM&D) / Medical Practice & Law (MP&L), Instituto de Inves-
tigacion Sanitaria Galicia Sur (IIS Galicia Sur), SERGAS-UVIGO.

! En adelante, a veces emplearé la abreviatura IQ con el significado, segiin los casos, de intervencion quirtirgica o
intervenciones quirdrgicas.

2 Sobre por qué emplear el concepto consentimiento manifestado en lugar de consentimiento real, cfr. de Vicente
Remesal (2017b), 690; de Vicente Remesal (2019),403.

3 Con esta denominacion, entre otros, cfr. Luzén Pefia (2016a), 22/66 ss.; Luzon Pefia (Trat. s/a), 22/95 ss.

4 Cfr. VV. AA. (2012) Diccionario de términos médicos, voz “Operacion”.
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diferenciacion entre medicina curativa y medicina satisfactiva, y la delimitacion, a veces
dificil, entre IQ curativas y meramente estéticas®, me referiré mas adelante.

Las intervenciones quirdrgicas, tanto si resultan exitosas o satisfactorias como fallidas,
suponen, en cuanto_al resultado final (por ejemplo, en las curativas: la histerectomia o ex-
tirpacion de ttero, la salpingectomia o ligadura de trompas, la amputacion de un miembro,
etc.) o implican, en cuanto a las acciones requeridas para su realizacion (incisiones u otras
vias de abordaje quirtirgicas)®, un inevitable menoscabo de la integridad corporal, médica-
mente necesario, generalmente grave o muy grave, transitorio o permanente, reversible o
irreversible (por ejemplo, la pérdida de un 6rgano, o la enorme cicatriz tras una operacion a
corazon abierto) con independencia del consentimiento del paciente y de si la intervencion
se realiza técnicamente conforme a la lex artis’. E igualmente entre las estéticas. Por ejem-
plo, cirugia para aumento o disminucioén de pecho, rinoplastia para correccion de nariz, oto-
plastia para correccion de orejas o disminucion del 16bulo, liposuccion para eliminar grasa,
etc. Y por supuesto también en la cirugia plastica reconstructiva o reparadora, después de
sufrir quemaduras, accidentes, cancer, reconstruccion de los senos después de una mastec-
tomia, etc.

Las IQ curativas consiguen muchas veces mejorar la salud del paciente; pero también
pueden resultar fallidas y dar lugar a su empeoramiento o a secuelas mas o menos graves, e
incluso en el peor de los casos a la muerte. Otro tanto puede suceder en las IQ satisfactivas,
estéticas, cosméticas, o de cirugia plastica. Tratan de conseguir -también a veces con éxito
y a veces sin €l- los resultados estéticos demandados por el paciente, que, si bien no afectan,
o no en la misma medida que en las IQ curativas a la salud (en particular las meramente
embellecedoras), pueden tener también a su vez, especialmente en la cirugia reconstructiva,
una repercusion positiva o negativa sobre el bienestar fisico o psiquico del paciente.

Pues bien, estas caracteristicas, propias de las I1Q frente a otras conductas que puedan
afectar a la integridad corporal o a la salud, son, entre otras, las que constituyen la base de
la problematica que sobre las mismas se plantea en relacion con diversos aspectos. Entre
ellos, por ejemplo, la posible calificacion de lesiones, el papel que juega el consentimiento
a los efectos de dicha calificacion, el significado del concepto lex artis, el bien juridico
protegido en los delitos de lesiones, si la autodeterminacion sobre la propia integridad del
cuerpo es bien juridico coprotegido en dichos delitos, etc. 8

2. La equiparacion del médico al “navajero” (der Arzt als Messerstecher): un
argumento cuestionable

En contra de la posibilidad de considerar “lesiones” los menoscabos de la integridad cor-
poral causados por las IQ (entendiendo, por ejemplo, que quien pretende sanar -sane o no-

5 Sobre las diferentes modalidades y la diferenciacion entre la cirugia reconstructiva y la estética Cfr. Vallejo Jiménez
(s/a, en prensa), Capitulo 111, relativo a las cuestiones problematicas de la responsabilidad penal de los profesionales de la
salud en Cirugia Estética, 67 ss.

6 Cft., entre otros, Sevilla Lopez et. al. (2011), 21-25.

7 En sentido similar, Romeo Malanda (2015),180 ss.

8 Una problematica en parte semejante es la que acertadamente plantea Diaz y Garcia Conlledo (2013), 508; (2014),
47; (2020), 16, 53; (2021), 924, en el marco de las lesiones deportivas, distinguiendo las conductas que constituyen el
ejercicio legitimo de un derecho, las que suponen aun un ejercicio del derecho (a ejercitar el deporte de que se trate),
aunque ilegitimo, y las que se ubican directamente fuera de cualquier ejercicio del derecho.
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no lesiona, y que por tanto es incorrecta la expresion misma lesiones médico-quirtrgicas)’
se recoge a veces en la doctrina, fundamentalmente en la alemana', el argumento de que la
calificacion de lesiones daria la razon a la queja de los médicos, de que ya desde el punto
de vista del tipo se les sitia al mismo nivel que al navajero!!.

Este argumento es sin duda llamativo o sugerente. Pero poco mas que eso. Pues ya el
tipo penal considera al médico y al navajero (o a un tercero no médico) de una forma clara-
mente distinta, entendido el tipo no sélo referido a su parte positiva'?, sino como tipo global
de injusto, comprensivo de la ausencia de causas de atipicidad y de justificacion. Asimismo,
la equiparacion también resulta rechazable sobre la base de la posibilidad -aplicable solo al
médico- de invocar una causa de exclusion de la culpabilidad por error acerca de la existen-
cia o el alcance de una causa de justificacion.

La grave incision que el médico practica al paciente con el bisturi para extraerle un rifion
enfermo (y la propia extraccion del rifidn) es una lesion, como asimismo lo es la puialada
de un navajero. En ambos casos existe dolo (natural o neutro), pero s6lo en el navajero
concurre el auténtico dolo, esto es, el requerido para la realizacion del tipo global de in-
justo!3. No concurre sin embargo en el médico (ni tampoco imprudencia), si ha actuado de
acuerdo con la lex artis. Mas aiin, mientras ya desde el punto de vista del tipo el navajero
responderia por lesiones dolosas (o incluso, en su caso, de tentativa de homicido), las lesio-
nes causadas por el médico se considerarian generalmente, por su resultado positivo, desde
esa misma perspectiva del tipo, como social y juridicamente adecuadas, carentes de todo
indicio de injusto.

Asimismo, en las sin duda multiples IQ con resultado fallido, desfavorable o negativo,
practicadas de acuerdo con la /ex artis, (el médico no consigue remediar la dolencia del
paciente, o le dafia un 6rgano durante la intervencion, o incluso se produce la muerte del
paciente en la mesa de operaciones) la justificacion que normalmente concurrira en la accion
del médico, evidentemente nunca puede concurrir en la del navajero, o tercero agresor no
médico, porque ya desde la perspectiva del tipo global de injusto s6lo para el médico el tipo
prevé la eximente del ejercicio legitimo de la profesion y solo respecto de ¢l dicho resultado
fallido resulta amparado por el riesgo permitido, el cual integra asimismo dicha causa de
justificacion!®. Pues el ejercicio legitimo de la profesién médica es una manifestacion espe-
cifica del riesgo permitido!. Por el contrario, el navajero o tercero no médico responderian

% De esta opini6n, Diaz Valcarcel (1964), 180 s.; Queralt Jiménez (2015), 51.

10 Cfr. Bockelmann (1961a), 868; Bockelmann (1961b), 945 s.; Lippert (1995),106-107, como reproche de los médicos
frente a los juristas; Jescheck / Weigend (1996), §34 III 3; Loose, (2003), 27; Lilie (2005), vor § 223/5; Krey (2008 b),
100; Freund (2009),359; Zahn (2012), 104; Gleixner-Eberle (2014),220; Janda (2019), 354; Roxin / Greco (2020), 13/26.

! Este argumento se recoge también a veces en nuestra doctrina. Cfr. Rodriguez Véazquez (2017), 36 s.; Pantaledn
Diaz (2019), 692.

12 A la parte positiva del tipo debe entenderse la referencia que hace a la “norma” Pantaleén Diaz (2019), 692, cuando
dice que el médico que lleva a cabo sobre su paciente, sin recabar su consentimiento, un tratamiento idéneo para producir
un menoscabo a su salud contraviene exactamente la misma norma que el asaltante que lo ataca con una navaja.

13 En este sentido Luzén Pefia (Trat. s/a), 25/94. Por otra parte, a este mismo tipo de dolo debe entenderse el que, seglin
la doctrina -entre otros, por ejemplo, Romeo Casabona (1981),273- falta en las IQ por concurrir en ellas la finalidad
curativa.

14 Sobre la inclusion del riesgo permitido en la causa de justificacion del art. 20. 7° CP, en vez de contemplarlo como
causa de justificacion supralegal, y sobre las ventajas que de ello se derivan en el marco de las lesiones deportivas, cfr.
Diaz y Garcia Conlledo (2020), 21 s.; (2021), 921.

15 En el mismo sentido, Luzén Pefia (Trat. s/a),94.
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cuando menos, si cupiera hablar aqui de resultado fallido, de tentativa de lesiones (o de
tentativa de homicidio).

Por ultimo, incluso en las 1Q practicadas sin o contra el consentimiento del paciente,
nunca el navajero sino s6lo el médico puede invocar -con independencia de que prospere o
no- la existencia o el alcance de una causa de justificacion: que actuo, por ejemplo, creyendo
que la finalidad de curar no podria constituir un atentado contra los bienes juridicos prote-
gidos!® y que por eso le eximia de contar con el consentimiento del paciente; o por creer que
dicho consentimiento (generalmente en los casos de consentimiento presunto) iba mas alla
de lo que realmente abarcaba!’. Asi, en los casos de ligadura de trompas en contra de la
voluntad expresa de la mujer, para evitarle graves peligros por futuros embarazos'®. Ahora
bien, si en la accidén del médico no concurre la finalidad curativa, sino la meramente lesiva
y se vale para ello de su condicion de médico, su actuacion ya no es siquiera equiparable a
la del navajero, sino incluso peor que la de éste.

Ha de advertirse, finalmente, que no s6lo sucede esto en el ejercicio de la profesion mé-
dica, pues existen otras profesiones -jueces, policias, etc.- cuyo ejercicio implica en princi-
pio la realizacion de acciones tipicas!® y respecto de las cuales correspondera asimismo
apreciar, seglin los casos, la exclusion de la tipicidad o la justificacion.

II. LAS INTERVENCIONES QUIRURGICAS PRACTICADAS CON EL
CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE

El origen de la responsabilidad derivada de la practica de intervenciones quirurgicas
puede radicar tanto en la propia intervencion, precedida de una informacion y consenti-
miento adecuados (por ejemplo, por aplicacion de técnicas incorrectas, por no encontrarse
el médico en condiciones idoneas para realizar la intervencion, etc.) cuanto en la ausencia
de informacién y consentimiento previos a una intervencion incluso técnicamente correcta
(y por supuesto, también si es incorrecta). Analizaré en este apartado (II) el primer aspecto,
y posteriormente (III) los casos de IQ sin consentimiento del paciente.

Por otra parte, me limitaré en este trabajo al andlisis de la responsabilidad penal exclusi-
vamente, dejando de lado los posibles recursos, en su caso, a la via administrativa -respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion-, o a la via civil y a la determinacion, por dicha
via directa, de la existencia y el alcance de una posible obligacion contractual o extracon-
tractual del médico de indemnizar al paciente por los dafios derivados de la intervencion.?°

1. Consentimiento del paciente: el consentimiento eficaz, juridicamente valido. La
actuacion de acuerdo con la lex artis, en estos casos

Las intervenciones quirugicas requieren, salvo en los casos legalmente excluidos, la

16 En este sentido, Romeo Casabona (1981), 285 ss.

17 En la doctrina alemana, sobre la discusion de si también est4 justificada la intervenciéon médica sin consentimiento,
porque concurre una indicaciéon médica y se hace para curar, cfr. Hoyer (2018), 565 y n. 9.

18 Cfr. de Vicente Remesal (2017b), 692; (2017¢), 84; (2019), 403.

19 De la misma opinion, Lilie (2005), Vor § 223/5.

20 Respecto del analisis desde la perspectiva también civil, cfr. Pantaleén Diaz (2018), 1-10; Pantale6n Diaz (2019),
684-693.Y en relacion, mas concretamente, con la anestesiologia, cfr. Gutiérrez Santiago (2020), passim.
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concurrencia del consentimiento del paciente. La Ley 41/2002, Basica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de informacién y docu-
mentacion clinica (en adelante LAP), en virtud de los principios basicos de la dignidad de
la persona humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad dispone que
“toda actuacion en el &mbito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo consen-
timiento de los pacientes o usuarios”— por escrito, si se trata de una intervencion quirrgica-
después de que aquél haya recibido una informaciéon adecuada, que comprende, como mi-
nimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias?!.
No obstante, la LAP establece asimismo los supuestos excepcionales de permision legal de
intervenciones médicas con limites a la informacion o sin consentimiento del paciente. En
el articulo 9 LAP, bajo la rubrica limites del consentimiento informado y consentimiento
por representacion, dispone (9.2.) que “los facultativos podran llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento”, (9.2.a) “cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sa-
nitarias establecidas por la Ley”, y (9.2.b) “cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consul-
tando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a ¢é1”. Por otra parte, la validez juridica del consentimiento est4 sujeta asimismo al
cumplimiento de determinados requisitos. Fundamentalmente, que el bien juridico sea sus-
ceptible de consentimiento, que el titular del bien juridico sea competente para consentir y
tenga la capacidad de comprension requerida (previéndose aqui los diferentes supuestos de
representacion legal) y que se trate de un conocimiento pleno y voluntad carente de vicios:
consentimiento informado. Partiremos en principio de la base -salvo que expresamente se
diga lo contrario- de que el consentimiento concurrente es el considerado juridicamente va-
lido.

Segun la posicion que aqui se mantiene, el consentimiento juridicamente valido, eficaz,
del paciente es necesario (ademas de la realizacion de la IQ técnicamente acorde con la /ex
artis) para que, en aplicacion del ejercicio legitimo de la profesion médica, se pueda excluir
la posible antijuridicidad derivada de la practica de intervenciones quirdrgicas, bien sea por
exclusion de la tipicidad de la conducta (debido a su adecuacion social y juridica), o bien
por la via de la justificacion. Si no concurre el consentimiento legalmente requerido, el mé-
dico respondera por lesiones??, aun cuando el paciente, sin la intervencion médica, corriese
el peligro de morir?.

La exclusion de la antijuridicidad (por exclusion de la tipicidad indiciaria, o por la justi-
ficacion) por la concurrencia de consentimiento alcanza en principio tanto a las 1Q curativas
(con resultado positivo o negativo) como a las 1Q satisfactivas, estéticas o cosméticas, por
lo que en principio no seria preciso analizarlas de forma particularizada. No obstante, dicho
analisis por separado es conveniente, e incluso necesario, por diversas razones; entre otras,
porque es discutible que dicha exclusion de la antijuridicidad pueda aplicarse igualmente a

21 Cfr. LAP, arts. 2,4 y 8.

22 De esta opinion, entre otros, Roxin / Greco (2020), 13/26 s. [= Roxin (2006)]; Roxin (1997), 13/24 s.

23 Cfr. en el mismo sentido, en la doctrina alemana, Bockelmann (1961b), 949, y posteriormente, reproduciendo el
mismo ejemplo, “mejor morir que vivir como un lisiado”, Roxin (1974), 469; igualmente, Miiller (2001), 31. En sentido
similar, en nuestra doctrina, cfr. Bajo Fernandez (1979), 499.
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8 Javier de Vicente Remesal

las IQ satisfactivas, y en particular a las de resultado fallido o negativo, sobre la base de si
esta actividad médica debe considerarse de medios o de resultados.

En todos los casos referidos en este apartado -las 1Q practicadas con el consentimiento
del paciente- nada hay que objetar a la aplicacion de la interpretacion doctrinal, de momento
la mas generalizada®®, de la lex artis, restringida al cumplimiento de las técnicas, modos y
procedimientos que segun las reglas de la ciencia médica son los objetivamente idoneos
para realizar la intervencion quirtrgica de forma correcta, excluyendo las profesionales
deontologicas y la obligacidon de contar con el consentimiento del paciente (salvo que legal-
mente se permita prescindir del mismo). Esta interpretacion de la lex artis no es, sin em-
bargo, de recibo, como se argumentara al analizar los casos de 1Q practicadas sin el consen-
timiento del paciente.

2. Intervenciones quirurgicas curativas y no curativas: medicina curativa (de
obligacion de medios) y medicina satisfactiva, voluntaria o perfectiva (de
obligacion de resultados)

Con independencia de si es necesario, o no, el desdoblamiento en la valoracion de la
actividad médica segtn se trate de tratamientos médicos curativos o de actuaciones médico-
quirtrgicas en las que no esté presente una finalidad propiamente terapéutica®®, en cualquier
caso, no siempre es sencilla la diferenciacion entre tratamientos médicos curativos, no cu-
rativos, estéticos, y de experimentacion terapéutica o cientifica?®.

En términos generales, las IQ curativas (como parte del tratamiento médico curativo, o
la medicina curativa), se caracterizan por su finalidad de curacion, o mejora dentro de lo
posible (esto es, sin la coincidencia muchas veces con las aspiraciones o esperanzas indivi-
duales) de la salud del paciente, realizadas por un médico en el ejercicio de su actividad
profesional, de acuerdo con las reglas de la ciencia médica. La existencia de un paciente y
la finalidad médica centrada en ¢l es uno de los aspectos que marcan la diferencia de los
tratamientos médicos curativos respecto de los tratamientos experimentales con seres hu-
manos?’, dentro de los cuales debe distinguirse a su vez entre experimentacion terapéutica
y experimentacion pura o cientifica. Mientras la experimentacion terapéutica se caracteriza
por la utilizacién de métodos, técnicas y procedimientos todavia no contrastados, pero que
tiene como objetivo principal la curacion del paciente, la experimentacion cientifica se lleva
a cabo sobre individuos sanos (para la experimentacién, por ejemplo, de nuevos

24 Doctrina generalmente coincidente con la de la negacion de la tipicidad de las lesiones en las IQ curativas. Entre
otros, en nuestra doctrina, cfr. Antén Oneca (1965), 791; Romeo Casabona (1981), 133 ss., 210 ss., 271 ss.; Berdugo
(1982), 31 s.; Jorge Barreiro (1990), 73; Rodriguez Devesa / Serrano Gémez (1992), 517; Cerezo Mir (1998), 316 ss.;
Goémez Rivero (2008), 266 ssRodriguez Vazquez (2017), 5 ss., 35 ss.; Mir Puig (2016),18/49 ss.; Muiloz Conde / Garcia
Aran (2019), 119.

25 Considera que es discutible dicho desdoblamiento Pefiaranda Ramos (2019),704 s.

26 Sobre la diferenciacion de estos conceptos y su dificultad cfr., entre otros,

Romeo Casabona (1981), 270 ss.; Eser (1988), 15-21; Jorge Barreiro (1990), 20 ss.; Da Costa Andrade (1990), 468
ss.; Da Costa Andrade (2004), 468 ss.; Villacampa Estiarte (2003), 49 ss.; Guérez Tricarico (2011), 37-85; Guérez Trica-
rico (2012),37 ss.; Rodriguez Vazquez (2017), 2-4;

Vicandi Martinez (2017),13-31.

27 Es ciertamente dificil imaginar que en una sociedad minimamente respetuosa con los derechos humanos los trata-
mientos experimentales se realicen mediante una intervencion quirurgica propiamente dicha -como ocurrio, por ejemplo,
en la época nazi, cfr. Baumslag (2005), passim; Baumslag / Shmookler (2017), 39-48-, pero muy verosimil y frecuente
que se hagan de otras formas, por ejemplo, mediante la experimentacion de medicamentos o vacunas.
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medicamentos)?® y su objetivo principal es ajeno por tanto a la preservacion o mejora de la
salud del individuo sobre el que se practica. Se define por perseguir finalidades cientificas,
esto es, por estar preordenada a la ampliacion del horizonte de la ciencia médica, figurando
el paciente como objeto y no como beneficiario directo®®. El paciente es un medio para
experimentar resultados con vistas a intereses supraindividuales. Por otra parte, la diferen-
ciacion radica asimismo en que los tatamientos experimentales se llevan a cabo siguiendo
técnicas y procedimientos que todavia no han sido suficientemente contrastados, por lo que,
hallandose estos tratamientos todavia en fase de experimentacion, su eficacia e idoneidad
para el fin curativo no es reconocida con seguridad por la comunidad médica®.

En las 1Q no curativas, por el contrario, falta, o en cualquier caso no es de igual entidad,
la finalidad curativa. Es preciso distinguir, no obstante, entre tratamientos de cirugia plastica
o puramente cosmética y tratamientos de cirugia reparadora’!. En los primeros, su finalidad
principal es satisfacer el interés estético del paciente, aunque también pueden afectar posi-
tivamente a su salud si en la misma se comprende la mayor sensacion de bienestar del pa-
ciente desde el punto de vista psicildgico, social, etc. En los segundos, por ejemplo, en la
cirugia reparadora de deformidades, es indiscutible su significado curativo o terapéutico™.

Tanto en la medicina curativa como en la satisfactiva, para legitimar la intervencion se
precisa no so6lo su ejecucion técnicamente correcta, sino también la concurrencia del con-
sentimiento del paciente. No obstante, el alcance de la exclusion de la responsabilidad (ex-
clusion de la tipicidad indiciaria, justificacion, o exclusion sélo del injusto penal) puede no
ser el mismo en ambos casos si se considera la primera como medicina de obligacion de
medios, y la segunda como medicina de obligacion de resultados®>. Aunque la linea diviso-
ria entre ambas obligaciones es polémica, hasta el punto de considerarse practicamente in-
fundada en la actualidad**, generalmentre se considera que la medicina curativa (necesaria,
terapéutica o asistencial) es una medicina de medios, cuya finalidad es la curacion o la me-
jora de la salud del paciente, el cual acude a ella por necesidad, incluso sometiendose a una
intervencion quirargica. Por el contrario, la medicina satisfactiva (o voluntaria), es una me-
dicina de resultados cuya finalidad es la modificacion del propio cuerpo con fines estéticos
o funcionales y cuya justificacion no es la necesidad, sino la voluntad del paciente para
dicha modificacion.

3. Las intervenciones quirurgicas curativas, consentidas, con resultado positivo o
favorable

Nadie pone en duda que las IQ curativas, consentidas, con resultado positivo o favorable
no deben generar responsabilidad. Pero existen discrepancias notables acerca de como se

28 Cfr. de Vicente Remesal (2018), 63 ss.

29 En este sentido, cfr. Da Costa Andrade (1990), 468 ss.; Da Costa Andrade (2004), 468 ss.; Jorge Barreiro (1990),
20s.

30 Cfr. Guérez Tricarico (2011), 71.

31 Cfr. Romeo Casabona (1981),174 s.; Jorge Barreiro (1990),22 ss.; Vicandi Martinez (2017), 39 ss.

32 De la misma oipinion, refiriéndose a “correcciones” en el 4mbito de la ortopedia, pero aplicandolo a todas las inter-
venciones destinadas a eliminar la causa de limitaciones personales a nivel de comunicacion intersubjetiva, superando las
correspondientes fuentes de sufrimiento, Da Costa Andrade (1990),471.

33 Cfr. Rodriguez Marin (2006), 281 ss.; Dominguez Luelmo (2007),314 ss.

34 Cfr. Vicandi Martinez (2017),13 ss.; 20 ss.
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fundamenta dicha exclusion. El punto central del debate, que va a repercutir y en muchos
casos determinar la posicion de la doctrina sobre los demas supuestos de intervenciones
quirargicas (y especialmente en las realizadas sin el consentimiento del paciente), radica en
la discusion sobre si son o no lesiones estas 1Q curativas consentidas, con resultado positivo
o favorable. Lo cual se encuentra en estrecha relacion, entre otras cosas, con lo que se con-
sidere el bien juridico protegido en los delitos de lesiones y sobre la relevancia que se otor-
gue a estos efectos al consentimiento del paciente.

Expondré en primer lugar una vision general de las posiciones de la doctrina y de la
jurisprudencia, a continuacion, los argumentos que se esgrimen para negar la calificacion
por lesiones en estos casos y la respuesta frente a los mismos, para concluir con mi toma de
posicion sobre el tratamiento juridico-penal de ese grupo de casos de intervenciones quirar-
gicas.

3.1. Vision general de las posiciones de la doctrina y de la jurisprudencia

Como pone de manifiesto la doctrina alemana®, la Sentencia del Reichsgericht de 31 de
mayo de 189436 constituye un hito en esta discusion. Se trataba de un caso (Fufamputations-
Fall) en que el Reichsgericht, revocando la resolucion del tribunal de instancia, absolutoria,
condeno por lesiones a un médico que, en contra de la voluntad del padre, amput6 una pierna
a una nifia, evitandole de este modo su més que probable muerte debido a la grave infeccion
que sufria®’. La opinion de la Sentencia, de que toda intervencion quirtrgica, aun siendo
indicada segun la lex artis, es en principio tipica y solo puede resultar justificada por el
consentimiento del paciente, marca el inicio de una ardua discusion entre dos posiciones
claramente enfrentadas’®.

En la linea de esta interpretacion jurisprudencial -una intervencion médica curativa,
aunque esté amparada por la lex artis, es una lesion corporal®”- se manifiesta, matices aparte,
un amplio y relevante sector de la doctrina, tanto alemana* como espafiola*!, asi como la
jurisprudencia, en parte la espafiola, que se ha pronunciado al respecto en pocos casos ex-
presamente*?, a diferencia de en Alemania, en la cual constituye la posicion general de la

35 Cftr. por todos, Jescheck / Weigend (1996), § 34, 111, 3; Roxin / Greco (2020), 13/26.

36 Sentencia del Reichsgericht de 31 de mayo de 1894, RGSt 25, 375 (Urteil des Reichgerichts, 11, Strafsenat vom
31.5.1894 - Rep. 1406/94). Cfr. Hengstenberg (2013),76.

37 Cfr. Baumann (1960), 8-10; Loose, (2003), 20 y n. 72, con otras referencias doctrinales sobre la Sentencia del
Reichsgericht.

38 Para una vision general sobre las diferentes posiciones de la doctrina y jurisprudencia alemanas al respecto, cfr. Tag
(2000), 6-12; Ulsenheimer (2002), § 138, nm. 1-6a; Loose, (2003), 22-29; Gleixner-Eberle (2014), 215 ss.; Paeffgen/Zabel
(2017), nm. 56-73; Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben (2019), § 223/27 ss. Sobre la espaiiola, cfr. Romeo Casabona
(1981), 46 ss.; Moyano Garcia (1993),477 ss.; Guérez Tricarico (2011), 356 ss.

39 Expresamente asi, Puppe (2007), 3.

40 Sobre esta posicion, de afirmar en principio la tipicidad de las lesiones en las intervenciones quirtirgicas, cft., entre
otros, en la doctrina alemana: Miiller (2001), 31; Sommer (2006), 2 (con referencias en este sentido a la citada sentencia
RGSt 25, 375 y BGH 11, 111; 12, 379; 16, 303); Parzeller / Wenk / Zedler / Rothschild (2007), 576; Puppe (2007), 3;
Schroth (2007), 28 ss.; Joecks (2012), § 223, nm. 53; Janda (2016), 350-353; Janda (2019),356; Paeffgen/Zabel (2017),
nm. 56; Wessels/Hettinger/Englander (2019), nm. 302-311; Schonke/Schréder/Eser/Sternberg-Lieben (2019), § 223/27
ss.; Roxin / Greco (2020), 13/26.

41 Sobre esta posicion, cfr., entre otros, en nuestra doctrina: Bajo Fernandez (1979), 491 ss.; de Vicente Remesal
(1999), 127 ss., 141 ss.; Peflaranda Ramos (2003), 357 ss.; Cancio Melia (2011), 507 ss.; Guérez Tricarico (2011), 356
$S., 472 ss.; Luzén Pefia (2016a), 20/21 ss.; 25/ 74 ss.; Pantaledn Diaz (2019), 689 ss.; Luzon Pena (Trat. s/a), 25/91 ss.

42 Mantiene esa posicion, por ejemplo, en el ambito Civil, la STS de 24 mayo de 1995 [ECLI: ES:JPI:2012:2]; y en
el ambito penal, la STS de 26 de octubre de 1995 [ECLI:ES:TS:1995:5310]. Cfr. Romeo Malanda (2015), 173 ss.
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jurisprudencia®’.

Por el contrario, otro sector, mayoritario tanto en la doctrina alemana* como en la espa-
fiola® -sobre la base de una concepcion, a mi juicio equivocada, de la lex artis y del bien
juridico protegido en el delito de lesiones- considera ya como atipicos, con independencia
de la voluntad del paciente, los menoscabos beneficiosos de la sustancia corporal (es decir,
intervenciones curativas médicamente indicadas y realizadas conforme a la /ex artis), ne-
gando en tales casos un deterioro de la salud y con ello la lesion del bien juridico protegido*®.

Son diversos -como veremos- los argumentos que se esgrimen para fundamentar estas
posiciones sobre, o bien la exclusion de la realizacion del tipo, o bien la justificacion de las
lesiones. Por ejemplo, por la interpretacion del propio concepto lesiones, por considerar que
el bien juridico protegido es unicamente la salud, por faltar la parte subjetiva del tipo, me-
diante la negacion de la imputacion objetiva, o por aplicacion del estado de necesidad, del
ejercicio legitimo de la profesion médica, etc.

Por otra parte, en el marco de esta discusion, tanto en el derecho aleman como en el
nuestro, en lo que se refiere al posible titulo de imputacion respecto de las IQ no consentidas
por el paciente —esto es, la opcion por un delito contra la libertad o por un delito de resultado
de muerte o lesiones- se plantea la cuestion de si es necesario introducir un tipo penal sobre
tratamiento médico arbitrario, como ya se ha hecho en otros paises*’. Y si eso es lo adecuado
y suficiente para resolver el problema. Queda fuera de la finalidad de este trabajo un analisis
a fondo de esta cuestion, pero si quiero indicar algo al respecto. Esa solucion resulta inade-
cuada e insuficiente ya en cuanto prescinda de contemplar los menoscabos en la integridad
corporal y/o en la salud, que se producen en estos casos. Si en el futuro se decidiera incluir
en nuestro Codigo penal un delito de intervencion médica curativa no autorizada, éste de-
beria constituir una modalidad especial del delito de lesiones*®, y no -como a veces se

43 Esta posicion general, segtn la cual toda intervencién quirtirgica, aun siendo indicada segin la lex artis, es en prin-
cipio tipica y s6lo puede resultar justificada por el consentimiento del paciente, se manifiesta, entre otras, en: BGH Urteil
vom 28.11.1957, Myom-Fall, (BGHSt 11, 111; NJW Heft 7/1958, 267: Arztlicher Eingriff ohne Einverstindnis des Kran-
ken); BGH Urteil vom 16.11.1971 (NJW Heft 8/1972, 335-336: BGH, 16. 11. 1971 - VI ZR 76/70, Aufklarungspflicht
des Arztes iiber Moglichkeit schidlicher Folgen eines Eingriffs); BGH Urteil vom 25.3.1988, Kaiserschnitt-Fall, (BGHSt
35, 246; NJW, Heft 37/1988, 2310: BGH, Urteil vom 25-03-1988 - 2 StR 93/88, Mutmalliche Einwilligung); BGH Urteil
vom 5. 7.2007 (BGH 4 StR 549/06 - Urteil vom 5. Juli 2007, LG Halle; BGH HRRS 2007 Nr. 727, nm. 1-26). Cftr. Loose,
(2003), 20-22; Roxin / Greco (2020), 13/26, n. 52. Criticamente sobre este imperturbable punto de vista de la jurispruden-
cia, cfr. Jescheck / Weigend (1996), § 34, 111, 3.

4 En este sentido, de negar la tipicidad de las lesiones en las intervenciones quirlirgicas curativas, cft., entre otros, en
la doctrina alemana: Bockelmann (1962), 525 ss.; Ulsenheimer (2002), § 138, nm. 5; Eser (2014), § 223, nm. 30; Janda
(2019),354; Lackner / Kiihl (2018), § 223, nm. 3 ss.; Fischer (2021), § 223, nm. 19.

4 En este sentido, de negar la tipicidad de las lesiones en las intervenciones quir(irgicas curativas, cfr., entre otros, en
nuestra doctrina: Antéon Oneca (1965), 791; Romeo Casabona (1981), 133 ss., 210 ss., 271 ss.; Berdugo (1982), 31 s.;
Jorge Barreiro (1990), 73: “la actividad médico-quirtirgica curativa no es subsumible en el tipo de delito de lesiones: y,
por consiguiente, como conduta atipica que es, no tiene sentido plantear las vias -como la del consentimiento- de su posible
justificacion”; Rodriguez Devesa / Serrano Gomez (1992), 517, quien asimismo considera que el tratamiento médico
coactivo, contra la voluntad del paciente, puede constituir un delito contra la libertad. Cerezo Mir (1998), 316 ss.; Gomez
Rivero (2008), 266 ss; Jericd Ojer (2013), 363 ss.; Rodriguez Véazquez (2017),35 ss.; Mir Puig (2016),18/49 ss. Mufioz
Conde / Garcia Aran (2019), 119: ni siquiera se da el tipo objetivo de lesiones cuando el tratamiento médico objetivamente
mejora o0 no menoscaba la salud del sujeto pasivo. Para mas amplia referencia doctrinal al respecto, cfr. Pefiaranda Ramos
(2019), 699-700, n.7.

46 Sin entrar en el fondo acerca de si esto es exacto, 0 no, por tratarse de un problema de interpretacion del tipo de las
lesiones, pero considerando a su vez que el problema se relativiza sustancialmente si se contempla el consentimiento como
excluyente del tipo, cfr. Roxin / Greco (2020),13/26.

47 Cfr. Jorge Barreiro (1990), 82.

48 Coincido con esta misma opinién de Puppe (2007), 3, referida al Derecho alemén. En relacion con el Derecho

RECPC 23-19 (2021) — http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-19.pdf



12 Javier de Vicente Remesal

propone- un delito sui generis contra la libertad*. Por otra parte, las lagunas de punicion
que se dice causan la regulacion vigente y sirven de argumento para pedir dicha inclusion®®,
no son tales si se considera, como entiendo lo correcto, que la actuacion conforme al con-
sentimiento del paciente integra la lex artis y que la autodeterminacion del paciente debe
considerarse mientras no se produzca dicha inclusion bien juridico coprotegido en estos
delitos. Sobre esta base, toda intervencion quirdrgica no consentida realiza el tipo de lesio-
nes. Pues en todo caso menoscaba la integridad corporal; aparte de que, ademas, practica-
mente siempre afectard también negativamente a la salud si ésta -correctamente- se entiende
como bienestar del paciente, siendo so6lo a éste a quien le corresponde decidir qué es bueno
o malo para ¢él.

3.1.1. Las posiciones que niegan la calificacion de lesiones, por considerar la salud como
unico bien juridico protegido en el tipo

Las IQ curativas, consentidas, con resultado positivo o favorable se consideran impunes.
El argumento més generalizado en nuestra doctrina radica en considerar la salud como tnico
bien juridico protegido en el tipo de lesiones. Pues no es nada distinto fundamentarlo, como
a veces se hace, a través de la interpretacion del propio término “lesiones” que emplea la
ley para designar estos delitos, en referencia al estado global del paciente y no tomando sélo
en consideracion los menoscabos particulares que produce toda intervencion®!.

Es sin embargo discutible este argumento de que sélo la salud es el bien juridico prote-
gido en el tipo de lesiones, excluyéndose la integridad corporal, u otorgando a ésta un mero
caracter instrumental. Pues llevaria a consecuencias inaceptables, tanto dentro como fuera
del ambito quirurgico. Entre otras razones porque, en algunos casos, los menoscabos de la
integridad corporal que producen las intervenciones quirtirgicas poco o nada tienen que ver
con la salud. Por otra parte, tampoco es acertado el calificativo “instrumental”, que se otorga
al caracter de la integridad corporal para excluir a ésta como bien juridico del tipo con enti-
dad propia. La expresion no es afortunada porque de su correcto significado (lo que sirve
de instrumento o tiene funcidn de instrumento)® no se deriva esa consecuencia, sino preci-
samente la contraria. Para ello lo més correcto -aunque rechazable- seria decir “caracter
irrelevante”.

3.1.2. La posicion -relativizadora- de Roxin

Califica Roxin de extremas, y que caen en excesos, las opiniones antes referidas, que,
independientemente del consentimiento del paciente en una intervencion curativa conside-
ran, o bien siempre realizado el tipo de lesiones, o bien nunca. Si esto es exacto -anade-, es
un problema de interpretacion del tipo de las lesiones (§ 223 StGB). No estima Roxin nece-
sario entrar en dicha interpretacion para determinar si, con independencia de la voluntad del

espafiol, en este mismo sentido, como una modalidad tipica de delito contra la integridad personal, dentro de los delitos
de lesiones, y no entre los delitos contra la libertad, Romeo Malanda (2015), 187.

49 Sobre la conveniencia de incluir este tipo penal, pero en el &mbito de los delitos contra la libertad personal, como
mejor solucion para los casos de dudosa calificacion por coacciones, cft. Jorge Barreiro (1990), 82.

30 Asi, Zipf (1988),153, comparando la diferente regulacion al respecto del StGB alemén (que no incluye dicho tipo
de tratamiento médico arbitrario) y el StGB austriaco (que si lo incluye, en el § 110).

1 Cfr. Mir Puig (2016), 18/50, entre otros autores que invocan la interpretacion del propio término lesiones.

52 Asi lo define el Diccionario de la RAE de la Lengua.
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paciente, solo tienen cabida en ese tipo los dafios de la salud, aun cuando el § 223 StGB
define la lesion, no s6lo como danar la salud de otro, sino también como infligirle malos
tratos corporales. Fundamenta Roxin que eso no es necesario porque el problema se relati-
viza sustancialmente con la posicion que ¢l mantiene. Esto es, si se considera el consenti-
miento como excluyente del tipo, por cuanto que, seglin esto, ya sobre la base del consenti-
miento es atipica una intervencion curativa que se realiza con la conformidad del paciente
y, por el contrario, realiza el tipo de lesiones si la IQ se lleva cabo sin el consentimiento del
paciente, porque también se debe considerar coprotegido por dicho tipo el derecho sobre la
propia integridad del cuerpo®.

Esa posicion de Roxin sobre las 1Q curativas consentidas, con resultado positivo o favo-
rable, deja de lado, por tanto, la discusion acerca de si la integridad corporal constituye,
diferenciada de la salud, bien juridico protegido en el delito de lesiones. Consecuencia de
ello es que, segln esa posicidn, la exclusion de la tipicidad por la concurrencia de consen-
timiento afectaria tanto a las IQ curativas con resultado positivo como negativo. Y asimismo
a las 1Q satisfactivas, estéticas o cosméticas, por lo que no seria preciso analizarlas de forma
particularizada. Dicho analisis resulta, sin embargo -como he indicado- conveniente e in-
cluso necesario porque, entre otras razones, es discutible que la exclusion de la tipicidad por
la concurrencia de consentimiento alcance por igual a las 1Q satisfactivas y en particular a
las de resultado fallido o negativo.

Los resultados a los que llega Roxin son, como se vera, muy semejantes a los de la posi-
cion que aqui se defiende, la cual tampoco puede calificarse de extrema en cuanto, asi-
mismo, pero con argumentos en parte distintos a los suyos, aprecia soluciones diferenciadas
segun el grupo de casos de que se trate.

Considerar coprotegido por el tipo de lesiones el derecho sobre la propia integridad del
cuerpo -lo cual es aplicable también en nuestro Derecho- implica la realizacion del tipo en
las 1Q practicadas sin el consentimiento del paciente>*. Y, ciertamente, cuando concurre el
consentimiento del paciente, la posicion de Roxin sobre el caracter de dicho consentimiento
relativiza el problema sustancialmente®®. Pero su solucion, mas alla de lo sustancialmente
relativizada por la consideracion del consentimiento como excluyente del tipo, requiere pro-
nunciarse sobre la interpretacion de los elementos del tipo de lesiones. Pues el consenti-
miento no so6lo es (incluso para Roxin)*® excluyente del tipo, sino que su fundamento de
exencion no es Unico, sino -de acuerdo con Luzon Pefia®’- tripartito: causa de exclusion de

33 Roxin / Greco (2020), 13/26. [= Roxin (1997), 13/24; Roxin (2006), 13/26].

34 Lo mismo que argumenta Roxin respecto del Derecho aleman puede aplicarse en nuestro Derecho, en relacion con
los tipos (dolosos o imprudentes) de lesiones, a la vista de su regulaciéon en nuestro CP. Articulo 147. “1. El que, por
cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o
mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afios o multa de seis a
doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirtrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara
tratamiento médico”. El articulo 152 CP sanciona la comision de las lesiones por imprudencia grave.

35 Como lo expresa textualmente Roxin/Greco (2020), 13/26: “Doch relativiert sich das Problem, ... insofern wesentlich...”

36 En la medida en que, por una parte, contempla el consentimiento (el consentimiento manifestado) en todo caso como
excluyente del tipo Roxin / Greco (2020), 13/26 y, por otra parte, el consentimiento presunto exclusivamente como causa
de justificacion Roxin / Greco (2020), 18/3.

57 Cfr. Como advierte Luzon Pefia (Trat. s/a), 22/122, al ser distinta la naturaleza juridica y ubicacion sistematica del
consentimiento segun los supuestos, no hay tampoco un fundamento inico para la exencion, sino que el fundamento varia
segun la clase de consentimiento.
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14 Javier de Vicente Remesal

la antijuridicidad, por ser causa, ya de atipicidad, por falta de toda relevancia juridica; causa
de exclusion de la antijuridicidad; o causa de exclusion de la tipicidad s6lo penal. Y todas
estas posibilidades (si bien en muy diferente medida) pueden darse en los casos de interven-
ciones quirurgicas.

3.1.3. Las posiciones que consideran irrelevante el consentimiento a los efectos de la

calificacion por lesiones, porque solo lo es para apreciar un atentado contra la
libertad

Entre la amplia doctrina que s6lo considera relevante el consentimiento del paciente a
los efectos de apreciar un atentado contra la libertad, pero irrelevante para que un trata-
miento quirurgico constituya lesiones, suele recurrirse, para fundamentar esa posicion a este
argumento, o a otros muy semejantes: el consentimiento del paciente no es irrelevante en
las 1Q, sino necesario para su licitud, pues si la IQ se lleva a cabo sin el consentimiento del
paciente o en contra de su voluntad, estaremos ante un tratamiento médico arbitrario, que
atenta contra la libertad personal y puede dar lugar a un delito de coacciones®. Esta argu-
mentacion no es convincente, pues la consecuencia mas coherente con su premisa o presu-
puesto no es la de excluir por la ausencia de consentimiento la calificacion por lesiones.

Analicemos la premisa y la conclusion con la ayuda de este simple ejemplo: la paciente,
tras los resultados de la adecuada exploracion previa y de la correcta informacion recibida,
consiente en que el médico le practique una histerectomia. Segun la premisa -ciertamente
correcta- el consentimiento del paciente es necesario para la exclusion de la responsabilidad
penal, o para la licitud, de la intervencion médicoquirurgica. Debe entenderse que dicha
intervencion tiene que haberse practicado técnicamente de acuerdo con la /ex artis, porque
de lo contrario se estaria admitiendo que el consentimiento convertiria en licita una inter-
vencion no acorde con la lex artis®. El paciente confia, da por hecho, que el médico actuara
de acuerdo con las reglas de su profesion. En el ejemplo, la paciente consiente en prescindir
de una parte muy importante de su integridad corporal. Consiente en que el médico le cause
una lesion muy grave y solo excepcionalmente reversible®. Autoriza al médico para que
lleve a cabo -licitamente- la lesion. La concurrencia de consentimiento carece de capacidad
e idoneidad para excluir la lesion corporal, pero si es determinante para eximir al médico de
responsabilidad por la practica de dicha lesion.

La consecuencia logica y juridica, o la conclusion, no es, sin embargo, la que suele ex-
traer la citada linea doctrinal (a saber: pues si se lleva a cabo sin su consentimiento o en
contra de su voluntad, estaremos ante un delito contra la libertad, ante un delito de coaccio-
nes), sino esta otra. Si el médico extirpa el utero a la paciente sin su consentimiento o en
contra de su expresa voluntad (porque, por ejemplo, la ha engafiado, diciéndole que s6lo le
va a extirpar un mioma, que requeria intevencion), sigue habiendo -ademas de un grave
atentado contra la libertad- una gravisima pérdida de la integridad corporal, una gravisima
lesion, que no puede desaparecer por faltar el consentimiento de la paciente, como mantie-
nen quienes afirman que en estos casos solo hay un delito de coacciones. Que dicha posicion

38 Asi, Jorge Barreiro (1982),16 ss.; en el mismo sentido en, Jorge Barreiro (2017), 629 ss. Planteamientos semejantes,
por ejemplo, en Romeo Casabona (1981), 285 ss.; Berdugo (1982), 40 s.

39 Apunta esta posibilidad, sin embargo, Berdugo (1982), 40.

%0 Sobre esta posibilidad desde el punto de vista médico, cfr. Tardieu, et. alt. (2019), 5 s.
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no es de recibo lo refuerza el hecho de lo que se produciria si en esta segunda intervencion,
el médico, por la razon que fuere, desiste de su idea de extirpar el utero a la paciente, pero
lo dafia gravemente al extirpar el mioma. Aqui muy probablemente se iniciaria un procedi-
miento judicial; y precisamente para determinar si hubo responsabilidad por lesiones, no
por coacciones.

Por otra parte, este razonamiento serviria igualmente, mutatis mutandis, para fundamen-
tar que la lex artis no debe referirse inicamente a las reglas técnicas, sino que ha de incluir
también la concurrencia del consentimiento del paciente.

3.2. Los argumentos que se esgrimen para negar la calificacion por lesiones en estos
casos y respuesta a los mismos

Son varios y diversos los argumentos que se esgrimen para afirmar que los menoscabos
de la integridad corporal causados por las IQ (y en particular las curativas, consentidas, con
resultado positivo o favorable), no son lesiones. Antes de responder a cada uno de ellos
conviene destacar, como observaciom previa, donde considero radica el problema general
de fondo.

3.2.1. Observaciones previas

Los argumentos que generalmente se esgrimen para negar la calificacion por lesiones en
estos casos no solo no resultan convincentes para fundamentar lo que pretenden, sino que a
su vez tampoco son en realidad necesarios a esos efectos.

No son convincentes porque tratan de resolver por la via de la interpretacion lo que solo
es posible solucionar mediante una modificacion de la norma. No cabe negar la evidencia
de que, a tenor de la regulacion legal, las lesiones no pueden dejar de ser lesiones por el
hecho de que sean transitorias o temporales -y por supuesto tampoco cuando sean perma-
nentes o irreversibles-, aunque se haya producido una mejora en la salud del paciente. Y
esto no significa identificar o confundir la lesion del bien juridico integridad corporal y
salud con la lesion de su sustrato material, pues comprende también la correspondencia de
lo que ello implica para su titular para el ejercicio de sus intereses en el libre desarrollo de
su personalidad y para su participacion en el sistema social®'. La referencia a las posibilida-
des de participacion en el sistema social -esgrimida a veces como argumento para decir que
el tnico bien juridico protegido es la salud y que su lesion se produce cuando disminuye o
condiciona las posibilidades de participacion del sujeto en el sistema social®>— no s6lo no
excluye, sino refuerza, la posicion que aqui se mantiene. Pues aparte de los efectos en la
salud, ya los inevitables menoscabos que las 1Q siempre causan en la integridad corporal
implican esas consecuencias, cuando menos temporalmente. Estas dos vertientes, material
e inmaterial, contempladas como unidad, son las que permiten resolver correctamente los
problemas del consentimiento®.

Asimismo, tampoco resulta muy necesaria aquella argumentacion, pues practicamente se
puede llegar a los mismos resultados sin negar la calificaciéon de lesiones. La razén

6! Destaca esta relacion entre ambos componentes, objetivo y subjetivo, de la salud, Guérez Tricarico (2011), 408;
Guérez Tricarico (2012), 408.

62 En este sentido, cfr. Berdugo (1982), 36 ss.

63 Cfr. Stratenwerth (2000), p. 159.; Pefiaranda Ramos (2019), 707; Roxin / Greco (2020),13/12 s.
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fundamental, de fondo, aplicable a la mayoria de esos argumentos, si no a todos, radica en
considerar -errbneamente- que si se afirma la calificacion de lesiones solo es posible la ex-
clusion de la antijuridicidad a través de la justificacion, rechazando de antemano, o no plan-
teandose, la alternativa -correcta- de que la inicial calificacion de lesion no impide apreciar
la exclusion de la tipicidad ya indiciaria, esto es, de todo indicio de injusto®*.

Ya puede apreciarse esto analizando comparativamente el planteamiento que esa doctrina
hace de los casos de IQ curativas con resultado positivo frente a los de IQ curativas con
resultado fallido. En las IQ curativas con resultado positivo la cuestion que dicha doctrina
plantea se restringe a si estas IQ causan lesion. Por el contrario, en las 1Q curativas con
resultado fallido, la cuestion que plantea es si dichas 1Q realizan o no el tipo. Pues bien. En
las IQ con resultado fallido, esa doctrina, ya sobre la base de sus argumentos y presupuestos
(1a consideracion global de la salud, el bien juridico protegido, la no inclusion del consenti-
miento del paciente en el concepto /ex artis, etc.) deberia afirmar como algo indiscutible
que se ha “lesionado”. Sin embargo, en éstas no plantea la cuestion en los mismos términos,
sino refiriéndose a la realizacion del tipo, en cuanto a la posible concurrencia de una causa
de su exclusion, o de justificacion: a que en las IQ con resultado fallido es més discutible
(no la causacion de lesion, sino) la realizacion del tipo que en las IQ con resultado positivo®.
En el trasfondo de este planteamiento se ve que -incluso para esa doctrina- el argumento
correcto para excluir la tipicidad de las lesiones en las IQ con resultado positivo no es negar
en ellas (y por supuesto tampoco en las fallidas) la causacion de lesiones. Pues en ambos
casos hay que preguntarse lo mismo. Que no se haga asi se debe, como he indicado, al hecho
de considerar, incorrectamente, que en caso de admitirse la inicial calificacion de lesiones,
la exclusion de la antijuridicidad sélo es posible por la via de la justificacion, sin plantearse
o considerar que la calificacion de lesion también puede ser compatible con la exclusion ya
de la tipicidad indiciaria, esto es, con la ausencia de todo tipo de injusto.

3.2.2. Una concepcion, refutable, de la lex artis como origen de otras consecuencias,
asimismo rebatibles

Muchos de los argumentos que esgrime la doctrina para defender su posicion sobre el
tratamiento juridico-penal de las IQ en sus diferentes supuestos (consentidas y no consenti-
das, curativas y no curativas) tienen su origen en una concepcion de la /ex artis, implicita
en su argumentacion para negar la tipicidad de las lesiones en las IQ curativas con resultado
positivo. A saber: que las intervenciones quirurgicas, ya por su resultado positivo, han de
considerarse practicadas de acuerdo con la lex artis, y con independencia por tanto de si
concurre 0 no el consentimiento del paciente, e incluso si el médico actia en contra de la
expresa oposicion del aquél®. En consecuencia, a lo sumo sélo responderia por coacciones,
por ejemplo, el médico que, para evitar graves peligros en caso de futuros embarazos, prac-
tica la ligadura de trompas a la paciente desoyendo su oposicion expresa.

Esta interpretacion de la /ex artis (como veremos mas adelante con mayor deteni-
miento)®” no es de recibo: tanto desde el punto de vista conceptual, como en atencion a las

%4 No parece que consideren posible esta alternativa, entre otros, Diaz Valcarcel (1964), 180 s.; Queralt Jiménez (2015), 51.
%5 En este sentiido, Mir Puig (2016),18/56

% De esa opinion, entre otros, Mir Puig (2016),18/49.

7 Infra 111, 1, 1.2.
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consecuencias que implica excluir de ella el consentimiento. Resulta asimismo cuestionable
desde otras perspectivas.

Por una parte, su coherencia quiebra cuando, por ejemplo, mientras algunos de sus par-
tidarios aplican a las IQ no consentidas, con resultado fallido, las mismas consecuencias que
a las de resultado positivo -esto es, apreciar solo coaccion-%, otros, sin embargo, con mejor
criterio, entienden —asi Mir Puig®’- que en los casos de resultado fallido es preferible califi-
car de lesiones (u homicidio), aun admitiendo que el médico también actia de acuerdo con
la /ex artis cuando realiza la IQ en contra de la expresa oposicion del paciente. En las 1Q
con resultado positivo esa doctrina considera que el médico, aun sin contar con el consenti-
miento del paciente, actua de acuerdo con la lex artis (y que, por tanto, la falta de dicho
consentimiento s6lo puede dar lugar a otros tipos de delito, fundamentalmente el de coac-
ciones y, en su caso, también el de detenciones ilegales)’’. Y, asimismo, en estos casos de
resultado positivo, entiende que el médico también actia de acuerdo con la lex artis cuando
realiza la IQ en contra de la expresa oposicion del paciente, con la consecuencia de también
en ellos s6lo cabe apreciar esos otros delitos, de coacciones o detenciones ilegales. La
misma interpretacion y consecuencias mantiene para las IQ con resultado fallido, sin con-
sentimiento o en contra de la voluntad expresa del paciente. Pero aqui se matiza -asi Mir
Puig’!- que parece dificilmente admisible considerar que en estos ultimos supuestos -en
contra de la voluntad expresa del paciente- la persona lesionada o muerta, por haber sido
sometida contra su voluntad al peligro de la intervencion, sélo ha sido objeto de un atentado
contra su libertad de obrar y no contra su salud o vida.

Por otra parte, dificilmente puede explicar la inclusion de algunos requisitos frente a la
exclusion de otros; por ejemplo, la finalidad curativa frente a la de mera experimentacion.
Si la lex artis hay que determinarla exclusivamente por criterios cientificos referidos a la
técnica de la practica médica, no se entiende por qué se incluye en ella -lo cual es correcto-
la finalidad curativa (como se hace desde esa posicion para poder eximir, de una u otra
forma, en los casos de IQ con resultado fallido), lo que implicaria excluir de dicha actuacion
de acuerdo con la lex artis, por ejemplo, la mera finalidad de experimentacion. Al igual que
no es correcto incluir en el concepto lex artis esta finalidad de experimentacion, tampoco lo
es excluir de ella la actuacion conforme al consentimiento del paciente.

Y, finalmente, conduce a resultados no convincentes en los casos de IQ practicadas por
quien carece de la titulacion legalmente exigida’. Pues considera que, si el sujeto en quien
no concurre dicha titulacion actia igual que el médico, faltaria en ambos casos la causacion
de una lesion, la actuacion conforme a la lex artis concurriria -por igual- en ambos sujetos
y, en consecuencia, el tratamiento juridico seria el mismo para los dos en cuanto a la I1Q, y
respecto del no titulado sélo cabria apreciar un delito de intrusismo’>.

Sobre esta cuestion volveré mas adelante’, pero anticipo aqui que en ninguno de los dos

8 Cfr. en este sentido, entre otros, Romeo Casabona (1981), 288 ss.; Berdugo (1982), 40.

 Mir Puig (2016),18/49

70 De esa opinidn, y con amplias referencias doctrinales en el mismo sentido, cfr. Mir Puig (2016),18/49-53.

7! Mir Puig (2016),18/56, pero restringiendo el problema a los casos en que no cabe acudir a un estado de necesidad
para amparar las intervenciones peligrosas y fallidas.

72 Si no se especifica nada en contra, cuando se habla de intervenciones quirtirgicas nos referimos a las practicadas por
el profesional en quien concurren las condiciones legales requeridas para ello.

73 En este sentido, Mir Puig (2016), 18, 57.

74 Infra, 111, 2.1.1.
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supuestos es de recibo negar la calificacion de lesion, asi como el afirmar la misma respon-
sabilidad para ambas personas por la IQ practicada. En ambos casos se causan lesiones, y
habra que ver si y en virtud de qué argumentos puede concurrir -de la misma forma, o dife-
renciadamente, respecto de quienes practicaron la IQ- una causa de exclusion de la tipicidad,
de justificacion, o de exculpacion. A estos efectos es esencial el significado que se otorgue
a la actuacion de acuerdo con la lex artis y el caracter que se atribuya a la misma: si dicha
actuacion es del mismo modo adecuada -social y juridicamente- respecto de ambos. Pues es
posible, e incluso quiza frecuente, que el sujeto no titulado actlie en el caso concreto técni-
camente de la misma forma que habria actuado un médico titulado y que recabe igualmente
(aunque sobre esto introduciré en su momento puntualizaciones esenciales) el consenti-
miento del paciente. Pero, aun asi, la actuacion del no titulado no puede considerarse social-
mente adecuada, ni tampoco se corresponde con lo que juridicamente requiere el ejercicio
de la profesion para ese acto concreto. Esto es, la lex artis que radica en los conocimientos
tedricos y practicos oficialmente reconocidos tras cursar los correspondientes estudios de
Medicina. Actuar de acuerdo con la lex artis médica exige, cuando menos, ese requisito. Y
en todo caso en las intervenciones quirdrgicas, frente a otros tratamientos (médicos) meno-
res, en los que, por ejemplo, el excelente curandero practica una intervencion igual que el
traumatologo y llega a los mismos resultados positivos para el paciente. La prevision de la
pena para estos casos en que alguien practica una IQ careciendo de la condicion legal re-
querida no responde a un mero incumplimiento formal de la norma, sino que con la exigen-
cia legal de ese requisito se trata de prevenir ex ante la creacion de un riesgo (no permitido),
con independencia de que ex post la actuacion de quien carece de la titulacion exigida haya
sido la misma que habria llevado a cabo el médico adecuadamente titulado.

3.2.3. El argumento de la intencionada diferenciacion, por parte de la doctrina, de la
integridad fisica frente a la salud

A veces se argumenta que la posicion doctrinal que considera que las 1Q realizan el tipo
de lesiones se debe a que para dicha doctrina el bien juridico protegido por el delito de
lesiones se identifica exclusivamente con la integridad fisica, diferenciada intencionada-
mente -por la doctrina- de la salud’.

Pues bien, por una parte, no es la doctrina, sino el legislador (y no sélo el espafiol, sino
también, por ejemplo, el aleman, a tenor de lo que dispone el § 223 StGB)’®, quien expre-
samente (y también intencionadamente, lo cual, aunque muy indicativo, es secundario, pues
lo decisivo es la voluntas legis) incluye en el tipo, no so6lo la salud fisica o mental, sino
también el menoscabo de la integridad corporal. Y, por otra parte, esa doctrina, cuya posi-
cion comparto con un amplio sector, no considera como bien juridico protegido exclusiva-
mente la integridad corporal, sino también la salud.

En realidad, tampoco quienes defienden que en las lesiones existe un tnico bien juridico

75 Asi lo manifiesta Rodriguez Vazquez (2017), 7: “Y esto porque el bien juridico protegido por el delito de lesiones
se identifica exclusivamente con la integridad fisica (o la integridad y la salud), diferenciada intencionadamente de la
salud”.

76 § 223 StGB: “Lesiones corporales. (1) Quien inflija a otro malos tratos corporales o dafie su salud sera castigado
con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con pena de multa. (2) La tentativa es punible.
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protegido (la salud)”’ descartan totalmente que la integridad corporal pueda considerarse
asimismo como tal. Ahora bien, seglin esa doctrina, s6lo cuando se integra en una acepcion
amplia del concepto salud, no circunscrita a la ausencia de enfermedad’. Esto es correcto,
pero insuficiente. Pues no se puede privar al concepto integridad corporal -como bien juri-
dico protegido- de su significado propio, de preservacion de la integridad del cuerpo, con
independencia de su afectacion a la salud, si bien en la mayoria de los casos, pero no en
todos, van unidas. Por ejemplo, amputar en una IQ un dedo del pie a quien naci6 con seis
en ¢l constituye un menoscabo de la integridad corporal, una lesion (impune, por exclusion
ya de la tipicidad indiciaria) aunque en nada resulte afectada la salud del paciente.

3.2.4. El argumento basado en la concepcion material de la antijuridicidad

A veces se alega -asi Jescheck’®- que la afirmacion de que la intervencion médica cura-
tiva constituye una lesion de la integridad corporal se debe a una consideracion puramente
formalista de la antijuridicidad, pues desde una concepcion material, los preceptos relativos
a las lesiones mostrarian, por el contrario, que la intervencion médica curativa efectuada
con €xito, ni siquiera puede incluirse en los preceptos que regulan las lesiones (en el Dere-
cho alemén, los § 223 ss. StGB), debido a que la integridad corporal, aunque transitoria-
mente perturbada, no resulta en definitiva menoscabada, sino restablecida. Este argumento
no es convincente.

Ciertamente, la concepcion material de la antijuridicidad tiene una importante significa-
cidn practica, de la que carece la concepcion formal. Pero la concepcion material no puede
servir para excluir, por la via de la interpretacion, lo que el legislador expresamente ha in-
cluido en el tipo y éste contempla, de forma claramente diferenciada, disyuntiva o alterna-
tiva, y por eso con la conjuncion “o” junto con el posesivo “su”. Asi, en el art. 147.1 del CP
espafiol: “...causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica
o mental”; y en el § 223 StGB: “inflija a otro malos tratos corporales o darie su salud”.

No cabe duda de que en la evolucion legislativa del delito de lesiones se ha ido modifi-
cando, de forma ampliatoria, la interpretacion del concepto salud (no circunscribiéndose
solo a la ausencia de enfermedad) y la integridad corporal, fisica, ha dejado de ser la refe-
rencia central del bien juridico protegido®, pero en absoluto la integridad corporal ha per-
dido por ello la condicion de bien juridico protegido. El menoscabo, aun transitorio, de la
integridad corporal, y por supuesto el permanente o irreversible, constituyen lesiones.

Abhora bien, la concepcion material de la antijuridicidad si sirve, sin embargo, para poder
admitir causas de justificacion supralegales, asi como también, en virtud del reconocimiento
del principio de adecuacion social, causas de exclusion de la tipicidad ya indiciaria, lo cual
es aplicable en la mayoria de los casos de IQ, que causan inevitables lesiones transitorias, e
incluso a veces irreversibles.

Por otra parte, el castigo de la tentativa, recogido expresamente en el § 223.2 StGB, es
un argumento mas (aplicable también en nuestro Derecho, aunque el CP no lo recoja

77 Entre otros, detalladamente, Berdugo (1982),20.

78 En este sentido, cfr. Berdugo (1982),20 ss.; Romeo Casabona (1999), 923 ss.

7 Refiriéndose en concreto, criticamente, a la posicion de la jurisprudencia alemana, Jescheck (1978), 24, I, 3, a);
Jescheck / Weigend (1996), 24, 1, 3, a).

80 Destacando este cambio en la evolucién, cfr. Del Rosal Blasco (1996), 193 ss.
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expresamente en el mismo lugar) que refuerza la citada interpretacion de la integridad cor-
poral como bien juridico protegido, ademas de la salud, en los delitos de lesiones.

3.2.5. El argumento de la “consideracion global de la salud del paciente” para descartar
que lo que “parecen’ lesiones, lo sean realmente

La doctrina que considera que las 1Q parecen realizar los tipos de lesiones, pero que en
realidad se trata s6lo de una mera apariencia, recurren generalmente para fundamentarlo al
argumento de que debe tomarse en cuenta la totalidad del proceso, del cual debe extraerse,
a modo de saldo o balance final, la valoracion del hecho en funcién de la consideracion
global de la salud del paciente®!. Normalmente recurren a este planteamiento en referencia
a las 1Q curativas consentidas, con resultado positivo o favorable, pero sobre la base de lo
que dicha doctrina entiende por /ex artis, afectaria tanto a las IQ consentidas como a las no
consentidas. Pues bien, ni el recurso a esa consideracion global de la salud es convincente®?,
ni solo se trata de lesiones en apariencia.

La mejora -final- en la salud del paciente en absoluto elimina el menoscabo de su inte-
gridad corporal y de su salud en diferentes momentos del proceso. Asi, en el propio mo-
mento en que se realiza la IQ, en el periodo entre las sucesivas IQ que a veces es necesario
practicar, durante el tiempo de convalecencia posterior, etc., resultando asimismo en algu-
nos casos irreversibles las lesiones causadas. Por ejemplo, en la extirpacion de 6rganos,
amputacién de miembros, tratamientos de quimioterapia contra el cancer, etc. Estos menos-
cabos son indudablemente lesiones. Y lo son tanto en las IQ consentidas como en las no
consentidas, con independencia de que en éstas exista también un atentado contra la libertad.

El argumento de la doctrina, de que la mejora de la salud, tanto en las IQ consentidas
como no consentidas, impide la calificacion de lesiones debe entenderse restringido -como
considero entiende también esa doctrina®- a los casos en que ademas concurre una finalidad
curativa, propia de las IQ y de la actuacion de acuerdo con la lex artis. Si ya en estos casos
es criticable excluir la calificacion por lesiones, mucho mas lo es si falta dicha finalidad
curativa. La mejora de la salud no constituye, por si misma, un criterio adecuado para negar
la existencia de lesion en las IQ, como tampoco fuera de ellas. De lo contrario (en supuestos,
ciertamente dificiles de imaginar) habria que negar la realizacion del tipo de lesiones cuando
cualquiera, sin actuar con finalidad curativa, con el menoscabo de la integridad corporal de
un tercero, mejorara casualmente su salud. La diferencia radica en el diferente dolo que
concurre en esos casos. Solo en quien actiia con finalidad curativa puede apreciarse que falta
el auténtico dolo, referido al tipo global de injusto. Nunca en quien actia sin dicha finalidad.
Se trataria, ciertamente, de supuestos muy extrafios. Por ejemplo, en una accion imprudente,
un sujeto causa a otro una perforacion en la traquea, que, insospechadamente, le impide
morir por asfixia.

Los menoscabos de la integridad corporal que ineludiblemente provocan la practica de

81 De esta opinidn, entre otros muchos, Jorge Barreiro (1982), 12; Jescheck / Weigend (2014), §34 III 3; Mir Puig
(2016),18/49;

82 Cfr. Peflaranda Ramos (2019), 700 s., quien considera asimismo discutible que haya que atender a este presupuesto
para determinar si se ha producido o no un resultado lesivo para la salud del paciente.

83 Cfr. Morillas Cueva (2009), 105: “no s6lo no se menoscaba el bien juridico protegido por el delito de lesiones sino
que lo que se persigue es lograr la curacion del enfermo, con lo que se robustece el alcance de dicho bien”. Asimismo, Mir
Puig (2016),18/49, con amplias referencias doctrinales en el ese sentido.
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las intervenciones quirtirgicas no son, pues, lesiones s6lo en apariencia. Encajan en princi-
pio en los tipos de lesiones®* y por tanto de entrada son lesiones, tanto desde lo que se en-
tiende por tales en general (dafio o detrimento corporal causado por una herida, un golpe o
una enfermedad)®’, como por lo que se deriva de lo que dispone el Codigo Penal. No solo
en el tipo basico de lesiones, y que concurriria en todos los supuestos (art. 147: menoscabo
de la integridad corporal o salud fisica o mental), sino también en virtud de lo que el propio
CP expresamente cataloga como lesiones graves en los arts. 149 (“la pérdida o la inutilidad
de un 6rgano o miembro princial, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave
deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica”) y 150 (“la pérdida o la inutilidad
de un 6rgano o miembro no principal o la deformidad”), en las cuales entrarian los supuestos
contemplados en los ejemplos citados, incluidos los de la medicina satisfactiva cuando se
causa una deformidad por la préctica de ampliacion o disminucion de pecho, o de la correc-
cion de las orejas, o la pérdida del sentido del olfato como consecuencia de la operacion de
nariz.

A veces se pone en cuestion si esto alcanza también, por ejemplo, a una mera inyeccion
0 a una pequefia cicatriz®. Lo mas razonable es excluirlo, pues si bien en principio parece
que puede tener cabida en el concepto legal de intervencion definido por la LAP (art. 3:
intervencion en el dmbito de la sanidad es toda actuacion realizada con fines preventivos,
diagnosticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investigacion), en cualquier caso se descar-
taria (por no reunir los requisitos minimos legalmente exigidos, art. 147 CP, y por por el
principio de insignificancia) que la inyeccion en si misma, por ser inocua, pueda integrar el
tipo de lesiones, asi como que pueda incluirse en el concepto intervencion quirurgica. Otro
tanto cabe decir, pero con algunas diferencias, respecto de las transfusiones de sangre®’.

3.2.6. La imposibilidad de recurrir al concepto salud en algunos casos: las intervenciones
quirurgicas meramente estéticas y las intervenciones quirurgicas que no persiguen
ni requieren un resultado positivo para el paciente (trasplantes de organos de
donante vivo, donaciones de sangre, etc.)

El argumento del dafio a la salud como Unico bien juridico protegido, atribuyendo al
menoscabo de la integridad corporal mero caracter instrumental (y, por tanto, asimismo, la
argumentacion de la “consideracion global de la salud del paciente™) no es posible aplicarlo
en determinados casos. Asi, en las 1Q satisfactivas (meramente estéticas) o en las IQ que no
persiguen ni requieren un resultado positivo para el paciente (trasplantes de 6rganos de do-
nante vivo, donaciones de sangre, o o tratamientos con finalidad de investigacion o experi-
mentacion).

La consecuencia de no calificar de lesiones estos hechos no resulta admisible, pues (con
las salvedades hechas respecto de las inyecciones y transfusiones, de posible exclusion por
su inocuidad o por el principio de insignificancia) indudablemente se causan lesiones en

84 En el mismo sentido, Luzdn Pefia (Trat. s/a), 25/90

85 Esta es la primera acepcion que sobre el concepto lesion recoge el DRAE de la lengua.

86 En contra de que una inyeccién analgésica no consentida por el paciente pueda constituir delito de lesiones, por
considerarla inocua, Pantaleén Diaz (2018), 4; (2019), 690; y asimismo una pequeia cicatriz, cfr. Cancio Melia (2011),
514.

87 Sobre su consideracién como lesiones, cfr. Bacigalupo Zapater (1990), 151 ss.; Moyano Garcia (1993),480 ss. Con-
siderandolas agresion fisica peligrosa para la salud, Bajo Fernandez (1979),499.
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todos ellos. Asimismo, seria discutible que se considerasen lesiones justificadas en todo
caso por el ejercicio legitimo de la profesion médica, pues dicho ejercicio podréd actuar,
segun los casos, como causa de justificacién o como causa de atipicidad por faltar, ya de
entrada, toda relevancia juridica®®,

Las IQ satisfactivas meramente estéticas, por ejemplo, la reduccion del tamafio del lo6bulo
demasiado grande de la oreja del paciente®, o la correccion de su nariz aguilefia, aunque
poco o nada tengan que ver con la salud del paciente (a diferencia, por el contrario, de las
IQ reparadoras de graves deformidades), constituyen lesiones, incluso en el caso de que se
hayan realizado con el consentimiento del paciente y su resultado haya sido positivo o fa-
vorable. Y obviamente también lo seran las realizadas sin consentimiento y las fallidas. S6lo
en las primeras concurriria una causa de atipicidad por faltar, ya de entrada, toda relevancia
juridica. El concepto salud no debe definirse solamente desde su vertiente fisica, como au-
sencia de mal o de enfermedad, sino también psiquica e incluso relacional o social®®. Por
eso no entrarian aqui -por afectar a la salud en este sentido mas amplio- lo supuestos de
cirugia estética reparadora, ni tampoco las IQ para practicar una esterilizacion o un cambio
de sexo, que indudablemente afectan a la salud®!.

En los trasplantes de 6rganos de donante vivo®?, la posible mejora de la salud s6lo puede
referirse a quien recibe el drgano, a costa del inevitable menoscabo, al menos tansitorio, de
su integridad corporal. Para el donante, por el contrario, quien asimismo sufre el menoscabo
de su integridad corporal -técnicamente, tanto desde el punto de vista médico como juridico,
una mutilacion’*- su salud empeora® cuando menos temporalmente, aunque el donante la
considere (re)compensada con su satisfaccion personal por su altruismo. Respecto de ambos
sujetos la regla general es que el ejercicio legitimo de la profesion médica actuara como
causa de justificacion de las correspondientes lesiones. Por otra parte, cuando se argumenta
que la impunidad de estos casos (por ejemplo, los pinchazos necesarios para proceder a la
donacion de sangre, o las incisiones efectuadas al donante para extraer el riidn, y la pérdida
misma del propio rifion donado) deberd ampararse en el consentimiento®®, con ello se esta
reconociendo que esos hechos son constitutivos de lesiones.

Finalmente, tampoco resulta convincente este otro argumento, basado en la comparacion

88 Cfr. Luzén Pefia (Trat. s/a), 25/96.

89 Luzon Pefia (Trat. s/a),25/92, observando asimismo que a quien le falta el 16bulo de la oreja o una falange de un
dedo no suftre dafios en su salud, pero si en su integridad corporal.

%0 De acuerdo con el Acta de constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, firmada en la ciudad de Nueva
York el 22 de julio de 1946. https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf

°! En el mismo sentido, cfr. Adamietz (2006), 368 ss.; Jorge Barreiro (1982),5 ss.; Rodriguez Vazquez (2017), 5.

92 Cfr. Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de érganos. y Real Decreto 1723/2012, de 28 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencidn, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos
humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad. Mediante este Real Decreto se incorpora
al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010,
sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados al trasplante.

93 Con esta misma consideracion, de mutilacion, desde el punto de vista médico y juridico, cfr. respectivamente, Pfeif-
fer (2006), 8 ss.; Romeo Casabona (1986), 18.

%4 Este empeoramiento ya no se puede producir en los casos, no infrecuentes, en que, concurriendo previo consenti-
miento, el donante, se encuentre en estado de coma irreversible. La extraccion del érgano sin su consentimiento (manifes-
tado previamente o presunto) no constituiria una lesion sobre la base de la afectacion a la salud (por el contrario, si, aunque
discutible, a su integridad corporal), pero si en cualquier caso por constituir un ataque a su dignidad como persona. Cfr.
Pefiaranda Ramos (2019),709.

%5 Asi, Mir Puig (2016), 18/52
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de las intervenciones curativas con las estéticas. La doctrina que rechaza que las interven-
ciones quirurgicas curativas constituyan lesiones, basandose -asi, entre otros muchos, Jes-
check®®-, en que “la integridad corporal, aunque transitoriamente perturbada, no resulta en
definitiva menoscabada, sino restablecida”, no puede tratar de afirmarlas, sin embargo, en
las intervenciones quirurgicas no curativas, estéticas o cosméticas, con el argumento -del
propio Jescheck® - de que “quien se deja practicar una operacion de cosmética, permite tem-
poralmente un menoscabo mas o menos importante de su integridad corporal”. Pues esa
permision se produce exactamente igual en las IQ curativas, la cuales, por otra parte, pue-
den, asimismo, tener un resultado para el bienestar fisico o psiquico del paciente igual o
superior al de una IQ curativa.’®

3.2.7. El argumento de la subjetivizacion del bien juiridico protegido en el delito de
lesiones

Frente a quienes consideramos que las IQ practicadas sin o contra el consentimiento del
paciente -incluso las de resultado médicamente positivo- constituyen lesiones, a veces se
alega por la doctrina contaria que eso implica una subjetivizacion del bien juiridico prote-
gido en el delito de lesiones®, ajena a la realidad y a las exigencias legales'®. Como vere-
mos con mas detalle posteriormente, la validez de este argumento es cuestionable. Pues lo
que debe entenderse por salud no se restringe, en las IQ curativas, a lo que por la misma se
considera desde el punto de vista exclusivamente médico (lo cual no significa, por supuesto,
como he indicado, que deba conseguirse lo que al paciente le gustaria, frente a lo médica-
mente posible), o en las no curativas a que “produzcan un resultado que socialmente se
considere positivo”!%!, sino que debe tener en cuenta las prioridades o preferencias del pa-
ciente!'?. Asi, aplicado al mencionado supuesto de la ligadura de trompas, corresponde en
primer lugar a la paciente, y no a los médicos, decidir, llegado el caso, qué hacer, para evitar

nuevos embarazos por otros medios o, incluso, afrontar los riesgos de una nueva materni-
dad'®,

3.2.8. El argumento de la invocacion de la adecuacion social como reconocimiento
implicito de la causacion de lesion, también en las intervenciones quirurgicas
positivas

Que la integridad corporal también constituye, junto con la salud, bien juridico protegido
en el delito de lesiones (y que indudablemente son lesiones los menoscabos de la integridad
corporal del paciente, consecuencia de la préctica de toda intervencidon quirrgica) es algo
que no resulta incompatible, sino al contrario, implicito en la posicion de quienes incluso

% Jescheck (1978), 24, 1, 3, a); igualmente en Jescheck / Weigend (1996), 24, 1, 3, a).

97 Jescheck (1978), 34, 1, 1, ¢); igualmente Jescheck / Weigend (1996), §34 1, 1 ¢)

%8 En el mismo sentido, pero para fundamentar la exclusién de la tipicidad en ambos casos, Roxin (2006), 13/27;
igualmente Roxin / Greco (2020), 13/27.

% En este sentido, de subjetivizacion del bien juridico protegido, “su titular es el que finalmente decide cudndo una
determinada conducta atenta contra su salud o su integridad fisica”, Rodriguez Vazquez (2017), 33.

100 Jorge Barreiro (2017), 630 s.

101 De esta oipinidn, Mir Puig (2016),18/52.

102 En el mismo sentido, entre otros, Corcoy Bidasolo (1999), 261 ss.; Flores Madrigal (2006), 160; Cancio Melia
(2011),515; Roxin / Greco (2020), 13/21.

103 STS de 26 de octubre de 1995 [ECLL:ES:TS:1995:5310], Fundamento de Derecho octavo.
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afirman que el término “lesiones” que emplea la ley en estos delitos no alcanza a esos me-
noscabos en la integridad del paciente. Invocar la adecuacion social o que el resultado se
considere socialmente positivo!* por realizarse el hecho de acuerdo con la lex artis implica
reconocer la causacion de lesiones. Pues en las 1Q consentidas, con resultado positivo, lo
que se considera social y juridicamente adecuado (abarcado asimismo por el riesgo permi-
tido y por ejercicio legitimo de la profesion médica) no puede ser otra cosa mas que las
lesiones y el modo de causarlas en funcion del tipo de intervencion. E igualmente lo son las
lesiones -y no las coacciones- en las IQ positivas sin consentimiento.

Otro tanto sucede, como veremos, en las lesiones en los deportes. En las cuales, desde la
citada posicion referida a las IQ, se afirma, sin embargo -correctamente- la causacion de
lesiones en sentido estricto.!%

Lo que realmente significa la adecuacion social (y juridica) no es, por tanto, la exclusion
de la causacion de lesion, y con ello la del menoscabo del bien juridico, en las consecuencias
derivadas de la practica de intervenciones quirdrgicas, sino que hay conductas -entre ellas
éstas, de las IQ, pero también otras, como la practica de los deportes- que, pese a encajar en
la letra que el CP hace de la descripcion del tipo positivo o estricto -en estos casos, lesiones-
, se consideran atipicas (o justificadas)!. Esto es, la redaccion del tipo lleva ya implicita la
exclusion de su aplicacion a las conductas social y juridicamente adecuadas por carecer de
indicio de injusto alguno.!’

3.3. Toma de posicion sobre el tratamiento juridico-penal de las intervenciones
quirurgicas curativas, consentidas, con resultado positivo o favorable

En todo lo que precede ya he expuesto en buena medida mi posicion sobre diversos as-
pectos referidos al tratamiento juridico-penal de las IQ curativas, consentidas, con resultado
positivo o favorable, por lo que me limitaré aqui a introducir algunas precisiones al respecto.

Para la posicidon que sobre estos casos de IQ aqui se mantiene, la de exclusion de la
antijuridicidad, por exclusion de la tipicidad indiciaria, que comparto con Luzon Peria'®®, el
criterio necesario y decisivo que debe concurrir para determinar esa consecuencia es el de
la ausencia de indicio de injusto alguno, lo cual implica la correspondencia del hecho con
lo que constituye un proceso absolutamente normal en el marco del orden social establecido.
Algo semejante a como se suele establecer la diferenciacion entre acuerdo y consenti-
miento,!%” con independencia de que se admitan o no las premisas de la teoria dualista.!!”

Dicha ausencia de indicio de injusto s6lo puede darse en las intervenciones quirargi-
cas practicadas con el consentimiento del paciente, con resultado curativo positivo o
favorable. Pero ha de afiadirse ademas el requisito de que esas IQ deben ser llevadas a
cabo por el profesional en quien concurren las condiciones legales requeridas para ello.

104 En este sentido, Mir Puig (2016), 18/52.

105 Asi, Mir Puig (2016), 18/49.

106 En el marco de las lesiones en los deportes, detalladamente sobre la justificacion o atipicidad de las lesiones (con-
sentimiento, ejercicio legitimo de un derecho, adecuacion y tolerancia sociales, y principio de insignificancia), cfr. la
excelente exposicion de Diaz y Garcia Conlledo (2020),11-26; asimismo, en Diaz y Garcia Conlledo (2021),918 ss.

107 En el mismo sentido, Paredes Castafion (1990), 643, 652.

108 Cfr. Luzon Pefia (Trat. /a),25/91 ss.

109 Cfr, Jescheck (1978), 34 I. 1. b) y ¢); Jescheck / Weigend (1996), 34 1. 1. b) y ¢).

10 Cfr, Roxin / Greco (2020), 13/28.
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Pues solo respecto de éste puede afirmarse que su actuacion es social y juridicamente
adecuada'!l,

Soélo en estos casos las IQ pueden corresponderse con lo que se considera correcto, nor-
mal, esperado, habitual, etc., tanto en lo que se refiere a los requisitos legales exigidos al
sujeto que las practica (el método cientifico-experimental propio del arte médico que se
imparte en las Facultades de Medicina)!!?, como a la ejecucion misma (realizadas de
acuerdo con la /ex artis, técnicamente y con la concurrencia de consentimiento del paciente)
y a los resultados exitosos, positivos o favorables para el paciente (mas allad del menoscabo
de la integridad corporal, ineludible para conseguir la mejora de su salud o bienestar). Por
ejemplo: el médico diagnostica a la paciente que tiene sobre el utero un mioma de gran
tamafio, que debe ser extraido, pero que debido a su adherencia al titero requiere practicarle
también una histerectomia. La paciente manifiesta su consentimiento para ambas cosas. La
intervencion se lleva a cabo exitosamente sin mas complicaciones, y origina una notable
mejoria en la salud de la paciente.

El ineludible y necesario menoscabo de la integridad corporal por las incisiones en el
cuerpo de la paciente para acceder al mioma constituye sin duda una lesion, cuando menos
de acuerdo con el tipo basico, del art. 147 CP. Y la propia histerectomia, la extraccion del
utero, una lesion grave (e irreversible) de las descritas en el art. 149 CP. Esto se corres-
ponde asimismo con lo que segun el diccionario de la RAE significa lesionar: causar o
producir una lesion o una alteracion en alguna parte del cuerpo.'’® Y en ambos casos se
produce también, al menos de forma transitoria, un menoscabo en la salud del paciente,
que anula o limita sus posibilidades de desarrollo personal y de participacion en el sistema
social.

Ahora bien, el hecho de que estas intervenciones, aparte de reunir los demas requisitos,
tengan un resultado curativo positivo o favorable, esto es, no dafien finalmente la salud,
sino, al contrario, supongan su mejora, significa que solo en éstas (a diferencia de en las
fallidas, o en las realizadas sin el consentimiento del paciente) falta todo indicio de injusto,
son social y juridicamente adecuadas, coincidentes con lo exigido por el Derecho y valora-
das positivamente. Por no concurrir en ellas indicio de injusto alguno que integre siquiera
la antijuridicidad general, son asimismo causa de exclusion del tipo indiciario. O quiza con
mayor precision, quedan excluidas de antemano de la posible realizacion del tipo porque,
mas que excluirse, estd ausente ya desde un principio la circunstancia que fundamenta el
surgimiento del injusto penal, esto es, del tipo de lesiones, porque la redaccioén del tipo
llevaria ya implicita la exclusion de su aplicacion a las conductas socialmente adecuadas!!*
Por este motivo ni siquiera se abre sobre ellas una investigacion judicial'!'>. En estos casos,
el paciente ni siquiera pensara en denunciar nada, porque considerara que no hay nada que
denunciar. A diferencia de lo que sucede en los casos de resultado fallido, en los cuales

1 Sobre los requisitos para el ejercicio legal de la medicina y el intrusismo, cfr. Gisbert Calabuig (2019),69-75.

112 En el mismo sentido (y detalladamente sobre lo que debe y no debe considerarse delito de intrusismo en el &mbito
médico), Faraldo Cabana (1999), 555-568, (559).

113 Diccionario RAE: “Lesionar: 1. Causar o producir una lesién o una alteracion en alguna parte del cuerpo. 2. Causar
o producir un dafio o un perjuicio a una persona o a una colectividad. Lesion: 1. Alteracion o dafio que se produce en
alguna parte del cuerpo a causa de un golpe, una enfermedad, etc. 2. Dafio o perjuicio con que se perjudica a una persona
0 a una colectividad.”.

114 En el mismo sentido, Paredes Castafion (1990), 643.

115 En el mismo sentido y con mas detalle, cfr. Luzén Pefia (Trat. s/a), 25/92.
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puede albergar cuando menos la duda de si dicho resultado puede haberse debido a una mala
praxis médica.

La exclusion de la realizacion del tipo no radica, por tanto, en la exclusion del menoscabo
del bien juridico de la integridad corporal o de la salud y, con ello, la tipicidad del compor-
tamiento!!%, ni en que dicho menoscabo deba tener la entidad requerida por los arts. 149 y
150 CP!"7, sino en la exclusion, en el sentido expuesto, del indicio de injusto sobre la base
de lo que se considera social y juridicamente adecuado. En estos casos, a diferencia de lo
que, por el contrario, sucede, por ejemplo, en la disposicion de los bienes patrimoniales, el
consentimiento no impide la afectacion -transitoria o permanente- del bien juridico!!® y asi-
mismo la del libre desarrollo de su personalidad, aunque tampoco en ellos se genere respon-
sabilidad por faltar en el hecho todo indicio de injusto.

De acuerdo con la opinién de Luzon Peria''®, frente a los escasos supuestos en que el
consentimiento valido del titular del bien juridico implica que no hay realmente afectacion
del bien juridico (por ejemplo, entre otros, en el hurto, pues no se lesiona el bien juridico
propiedad, sino que supone el ejercicio de las facultades dominicales de disposicion), en
otros casos dicho consentimiento no impide la afectacion del bien juridico, pero da lugar a
que falte ya el tipo indiciario por ausencia de indicio de cualquier injusto por haber adecua-
cion social y juridica. Asi, aparte de las intervenciones quirtrgicas sefialadas'?’, en las in-
tromisiones de un extrafio en la intimidad de la morada, o en la de los documentos o archivos
privados, reservados o secretos o efectos personales ajenos.

Algo semejante sucede, mutatis mutandis, por ejemplo, en los deportes (futbol, boxeo,
etc.). Su practica implica con frecuencia menoscabos, méas o menos graves, en la integridad
corporal, mas alld de los meros malos tratos. La fractura de un brazo causada por el choque
entre dos futbolistas constituye sin duda una lesidn, pero en cuanto ésta y otras posibles no
excedan de lo 'normal’ en el juego y se produzcan respetando las reglas del juego -a modo
de lex artis deportiva- (en las que se integran no solo las técnicas, el juego limpio, sino
también la necesaria concurrencia de consentimiento de participar en el deporte por parte
del futbolista), se consideran incluidas en la idea de adecuacion social'?!, que implica

116 De esta opinidn, Pefiaranda Ramos (2019), 709.

7 De esta opinién, Pefiaranda Ramos (2019), 710, para quien dichos articulos, 149 y 150 CP, trazan la linea de de-
marcacion entre, por una parte, los supuestos en los que el consentimiento excluye la tipicidad misma del delito de lesiones
(los que no tengan la entidad requerida por esos articulos) y, por otra parte, aquellos otros en los que tiene un efecto
justificante o0 meramente atenuatorio.

118 En sentido contrario, Pefiaranda Ramos (2019), 708 y n. 31, quien considera que “si para ello el sujeto ha prestado
su consentimiento no hay lesion, sino empleo del bien juridico para obtener tales satisfacciones, del mismo modo que no
hay lesion patrimonial, sino ejercicio del derecho de propiedad, cuando el titular de un objeto econémicamente valioso lo
consume o destruye, lo cede a un tercero a cambio de otro bien o efectia una donacion gratuita”. No comparto esta opinion.
Si, por el contrario, la que acto seguido manifiesta, pero que debe considerarse independizada, y no condicionante de la
anterior. “En cambio, si alguien es forzado a trabajar hasta la extenuacion, a correr una carrera de larga distancia o a
participar en un combate de boxeo, el resultado de agotamiento fisico o las restantes consecuencias negativas (tomando
en cuenta las perspectivas del afectado, aqui decisivas) para el estado de salud del sujeto que asi se produjeran habrian de
ser valoradas como lesiones de su salud personal”.

19 Luzén Pefia (Trat. s/a), 22/115.

120 Con un planteamiento similar sobre la adecuacion social en los delitos contra los consumidores, cfr. Faraldo Cabana
(2002b), 160, 172 s.

121 No tendrian aqui cabida -en la adecuacion social, y por tanto en la exclusion de la realizacion del tipo ya indiciario-
las lesiones antirreglamentarias. Las cuales, sin embargo, como acertadamente pone de manifiesto Diaz y Garcia Conlledo
(2021), 920, efectivamente parece acertado dejar impunes algunas de ellas. Pero por otra via.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, nim. 23-19, pp. 1-62 — ISSN 1695-0194



El consentimiento en las lesiones causadas por intervenciones quirtrgicas 27

también la exclusion de la realizacion del tipo de lesiones!?2. Sin el consentimiento en par-
ticipar en el deporte no cabe considerar socialmente adecuada su practica'??.

Los casos en que puede concurrir algin indicio de injusto, y por tanto excluidos de la
referida calificacion de social y juridicamente adecuados, y de sus consecuencias, son, pues,
multiples y diversos, tanto en el &mbito quirdrgico como fuera de €l. Los menoscabos en la
integridad corporal causados en ellos constituyen también lesiones. Pero, mientras en algu-
nos procedera asimismo afirmar la exencidon de responsabilidad (por motivos diferentes a
los de la exclusion de todo indicio de injusto), en otros habra que negarla. Asi, en los si-
guientes casos, a algunos de los cuales me referiré después con més detalle en el lugar co-
rrespondiente. Dentro del &mbito quirtrgico: las 1Q practicadas por el profesional en quien
concurren las condiciones legales requeridas, con el consentimiento del paciente, con resul-
tado fallido; las 1Q practicadas por el profesional en quien concurren las condiciones legales
requeridas para ello, sin o contra el consentimiento del paciente, con independencia del re-
sultado, positivo o fallido, de la intervencion; y las -recién mencionadas- IQ practicadas por
alguien en quien no concurren las condiciones legales requeridas, con independencia del
resultado, positivo o fallido, de la intervencion y del consentimiento del paciente. Fuera del
ambito quirargico: las lesiones causadas por tercero con el consentimiento de la victima; y
por supuesto, las lesiones causadas por tercero sin el consentimiento de la victima.

4. Las intervenciones quirurgicas curativas, consentidas, con resultado fallido,
desfavorable o negativo

4.1. Concepto, significado y consecuencias de las intervenciones quirurgicas curativas,
consentidas, con resultado fallido, desfavorable o negativo

Las intervenciones quirtrgicas practicadas con el consentimiento del paciente, con resul-
tado fallido, desfavorable o negativo, son las que ademas de causar el menoscabo inevitable
de la integridad corporal del paciente para conseguir la finalidad perseguida, o no mejoran
la salud del paciente, o la empeoran, o causan nuevas lesiones, o secuelas, o afectaciones o
pérdidas de otros 6rganos, etc. o, en el peor de los casos, causan la muerte del paciente. Son,
en resumen, las que tienen un resultado desfavorable o negativo para el paciente.

Los casos en que esto sucede no son infrecuentes, pues no siempre se consigue con la
intervencion quirtrgica lo que se pretende, tanto en la medicina curativa como en la satisfac-
tiva. Son los tipicos casos que suelen analizarse para determinar si constituyen errores médi-
cos punibles en el marco de las intervenciones quirurgicas en sus distintas fases'?*. Entre otros,
por ejemplo: las consecuencias perjudiciales derivadas de la falta de control de las complica-
ciones surgidas en la intervencion (muerte por excesivo sangrado del paciente, o por fallos en
la anestesia, etc.) o en el postoperatorio, errores en la practica de la cirugia (perforacion del
utero e intestino en la realizacion de un legrado), cirugia en partes corporales equivocadas

122 En el mismo sentido, Mir Puig (2016),18/46 s., quien admite en este contexto del deporte la causacion de lesiones
en sentido estricto, mientras que lo rechaza en el &mbito quirargico, Mir Puig (2016), 18/49.

123 Tgualmente, Mir Puig (2016),18/46, quien afiade que sin dicho consentimiento en participar tampoco cabe conside-
rar presente un ‘derecho’ en el sentido del art 20.7°.

124 Cfr- de Vicente Remesal (2013), 39-68; de Vicente Remesal / Garcia Mosquera / Rodriguez Vazquez (2016),49-
64; de Vicente Remesal (2017a), 259-288; de Vicente Remesal (2021), 92 ss.
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(cirugia equivocada de columna, intervencion uretral equivocada, reseccion de drgano equi-
vocado, o de mano equivocada'?®), olvido de cuerpos extrafios en el cuerpo del paciente (ol-
vido de gasas, compresas, instrumental quirurgico en el campo operatorio), etc. Y en la me-
dicina satisfactiva, los mencionados ejemplos de causacion de deformidades.

La doctrina que defiende que las IQ curativas, consentidas, con resultado positivo o fa-
vorable no lesionan el bien juridico protegido en el tipo de lesiones porque mejoran la salud,
se plantea el problema (inexistente para quienes no compartimos esa opinion) de si estas
intervenciones quirdrgicas, con resultado fallido, realizan también, o no, el tipo de lesiones
(o de homicidio en caso de producirse la muerte del paciente)!?®, destacando incluso que
dicho problema es mas discutible en estos casos que en los anteriores!'?’.

Pues bien, si sobre la base de ese principio -la mejora de la salud- lo que se discute es la
posible lesion del bien juridico en estas 1Q fallidas, este problema deberia ser para esa doc-
trina sencillo de resolver y por tanto poco discutible. En coherencia con su planteamiento,
realizarian el tipo de lesiones las intervenciones quirurgicas, consentidas o no, que, resul-
tando fallidas, menoscaben la salud del paciente. Pues resultado fallido debe interpretarse
como perjudicial para la salud del paciente y, en consecuencia, como hecho que lesiona el
bien juridico protegido en el tipo de lesiones.

Sobre este particular no deberia existir, por tanto, discusion ni diferencia alguna entre
esa posicion y la de quienes entendemos que también en las IQ curativas, consentidas, con
resultado positivo o favorable se lesiona el bien juridico protegido en el tipo de lesiones.
Sin embargo, esa diferencia existe y de forma esencial. Frente a la posicién que aqui se
mantiene (a saber: que las IQ curativas, consentidas, con resultado fallido son lesiones, si
bien la mayoria de las veces justificadas por el ejercicio de la profesion médica), desde esa
otra posicion doctrinal a veces se niega tal calificacion. Asi, se argumenta, por ejemplo, que
dichas IQ, a pesar del menoscabo que causan en la integridad corporal, no producen una
lesion del bien juridico protegido en el delito de lesiones porque esto requiere que también
se menoscabe la libertad de disposicion, lo cual no se produce si concurre el consentimiento
del paciente!?8, No obstante, dentro de esa posicion es mayoritaria la doctrina que, conside-
rando discutible la realizacion del tipo en su totalidad, entiende excluida en todo caso su
parte subjetiva por concurrir en el médico la finalidad curativa!?’.

4.2. La aplicacion del ejercicio legitimo de la profesion médica como causa de
Jjustificacion

Para quienes entendemos que las 1Q curativas, consentidas, con resultado positivo o fa-
vorable realizan en principio el tipo de lesiones, no s6lo no resulta discutible, sino mas bien

125 Cfr. SAP Madrid de 28 de mayo de 2013 [ECLLI:ES:APM:2013:9755].

126 Mufioz Conde / Garcia Aran (2019), 119: “Sélo el tratamiento médico sin éxito puede llegar a constituir el tipo
objetivo de un delito de lesiones”

127 Asi Mir Puig (2016),18/51.

128 En este sentido, refiriéndose al bien juridico en las lesiones y sus consecuencias sobre el tratamiento médico con
fines curtativos, cfr. Berdugo (1982), 29 ss.

129 En este sentido, entre otros, Romeo Casabona (1981), 271 ss.; Jorge Barreiro (1982), 12; Mir Puig (2016), 18/51:
“La finalidad curativa del médico excluira, sin duda, el dolo directo, puesto que quien quiere curar no busca lesionar ni
puede saber seguro que lesionara, pero no necesariamente el dolo eventual (en intervenciones de gran riesgo)”’; Muiloz
Conde / Garcia Aran (2019), 119 s: “en todo caso, quedara excluida la parte subjetiva del tipo de lesiones (al no mediar
en el sujeto activo ni dolo ni imprudencia)”.
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evidente, que también lo realizan las IQ curativas, consentidas, con resultado fallido, desfa-
vorable o negativo. Sin embargo, en éstas, a diferencia de en las primeras, no es posible -
como se ha expuesto- excluir la tipicidad ya indiciaria, por falta de indicio alguno de injusto
a pesar de los menoscabos en la integridad corporal, sino apreciar a lo sumo una causa de
justificacion, por el ejercicio legitimo de la profesion médica, que excluye todo el desvalor
de la accion, pese a que subsista el desvalor del resultado!*°. Y esto sera lo que ocurra prac-
ticamente en todos los casos, pero siempre que el médico lleve a cabo la intervencion de
acuerdo con la lex artis, que incluye el cumplimiento de los requisitos del consentimiento
informado, y no s6lo la realizacion técnicamente correcta de la intervencion.

La exclusion del desvalor de accion alcanza tanto a la imprudencia como al dolo, sea éste
directo o eventual'®!. Las IQ realizadas de acuerdo con la lex artis no infringen el deber
objetivo de cuidado'®?. Y si la apreciacion del dolo se entiende referida al tipo global de
injusto, aquél -el auténtico dolo- faltard en todos los casos. Pues en la IQ que se lleva a cabo
concurriendo en el médico el conocimiento y la voluntad de realizar esa intervencion como
algo legitimo y autorizado, es decir, con la representacion subjetiva de la justificacion!3,
solo existiria un dolo natural o neutro, sea directo o eventual'3*.

5. Las intervenciones quirurgicas satisfactivas (estéticas), consentidas, con resultado
positivo o favorable

Como hemos visto, la medicina curativa se diferencia en muchos aspectos de la denomi-
nada medicina satisfactiva, e igualmente las intervenciones quirtirgicas en ambos casos. Sin
embargo, su diferenciacion no siempre es tajante ni sencilla, pues existen 1Q satisfactivas
que no son ajenas a la finalidad terapéutica, y cuyo tratamiento juridico es en principio
similar al de las IQ curativas.

Me limitaré, por tanto, fundamentalmente, al andlisis de las IQ meramente estéticas o
cosméticas, esto es, a las que se llevan a cabo sin que concurra en ellas una indicacion tera-
péutica. No repercuten en la salud, o cuando menos, no en la misma medida que las inter-
venciones curativas. Esto no excluye, sin embargo, que las IQ incluso meramente estéticas
puedan tener para el bienestar fisico y/o psiquico del paciente efectos tan beneficiosos o
positivos como una IQ curativa propiamente dicha.

La caracteristica de que estas 1Q, meramente estéticas, con resultado positivo o favorable
no supongan una mejora de la salud constituye, como he indicado, un problema para la
doctrina que fundamenta en la “mejora en la salud” el rechazo a calificar de lesiones las 1Q
curativas, consentidas, con resultado positivo o favorable. Para solucionar ese problema
(que deberia derivar en la consecuencia de que esas IQ estéticas son lesiones, pero justifi-
cadas por ejercicio legitimo de la profesion médica si se realizan correctamente, conforme

130 Posicion ésta, asimismo, que comparto, de Luzon Pefia (Trat. s/a), 25/94.

131 Por el contrario, como ya se ha indicado, para Mir Puig (2016), 18/51, en las intervenciones de gran riesgo no
necesariamente se excluye el dolo eventual. Si el directo, en todo caso.

132 En este sentido, Romeo Casabona (1981), 273; Jorge Barreiro (1982), 12.

133 Mas ampliamente sobre dicha representacion subjetiva, cfr. de Vicente Remesal (2019),409 ss.

134 En el mismo sentido, Luzon Pefia (Trat. s/a), 25/94, quien asimismo advierte que “para aceptar esta causa de justi-
ficacion de la accidon no hace falta recurrir a la figura general del riesgo permitido o caso fortuito, sino que son las propias
normas legales y consuetudinarias sobre el ejercicio legitimo de la profesion médica las que admiten que éste también
pueda ser una causa de justificacion de la accion aunque se cause un desvalor del resultado.
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a los requisitos de la practica médica y entre ellos el consentimiento)!'*> dicha doctrina re-
curria a otro argumento: que la mejora en la salud equivale, a esos efectos, a la produccion
de un resultado que socialmente se considere positivo. Asi, para Mir Puig'3®, “en las inter-
venciones médicas no curativas, como las efectuadas por razones meramente estéticas, sin
indicacion terapéutica, habrd que negar que realicen un tipo de lesiones siempre que pro-
duzcan un resultado que socialmente se considere positivo, porque no cabra hablar entonces
de ’lesion’, aunque no supongan una mejora de la salud”.

Pues bien, de forma semejante a lo que debe entenderse por resultado positivo o favorable
en las IQ curativas, la calificacién de un resultado como positivo o favorable para el paciente
en las IQ meramente estéticas (y particularmente en ellas, por ser propias de la medicina
satisfactiva, de resultados, y no de medios, como la curativa, aunque esto sea discutible)
debe determinarse en funcion de las prioridades o preferencias del propio paciente, y no de
lo que socialmente se considere positivo. Este difuso criterio derivaria, ademas -como ve-
remos admite un sector de la doctrina- en la consecuencia inaceptable (por no respetar el
principio de autonomia y autodeterminacion del paciente) de no calificar de lesiones las IQ
realizadas sin el consentimiento del paciente.

En cualquier caso, en las 1Q estéticas -al igual que en las curativas-, los inevitables menos-
cabos de la integridad corporal que implica su realizacion son indudablemente lesiones y rea-
lizan en principio el tipo de lesiones. Quien se deja practicar una operacion cosmética, permite
temporalmente un menoscabo mas o menos importante de su integridad corporal. '3’

Por otra parte, en cuanto a lo que significan los calificativos al uso (estético, cosmético
o incluso embellecedor) de ese resultado positivo, éste hay que considerarlo como tal no
solo en los casos en que el paciente consiente en que el cirujano estético, por ejemplo, le
transforme su enorme nariz y de giba prominente en otra practicamente perfecta segun los
canones de belleza, sino también -en virtud del respeto al derecho de autodeterminacion del
paciente sobre la propia integridad del cuerpo, y asimismo de su apariencia fisica- en aque-
llos otros, semejantes a la inversa, en que, por alguna razén o mero capricho, el paciente
solicita al médico que le transforme su nariz nomal en una enorme nariz aguilefia. No obs-
tante, en estos ultimos casos, cuando se sobrepasan ciertos limites, el consentimiento del
paciente y la valoracion positiva del resultado por ¢l no es suficiente para excluir la antiju-
ridicidad del hecho. El consentimiento del paciente determina la exclusion de la antijuridi-
cidad hasta el limite que lo permita la ley. Quedarian excluidas, por tanto, en nuestro Dere-
cho, las transformaciones estéticas incluibles en el art. 155 CP vy, en el Derecho aleman'3®
(§ 228 StGB)!3? y austriaco (§ 90 6StGB)!*?, las abarcadas por la clausula de contrariedad

135 En el mismo sentido, extendiéndolo también a los supuestos de esterilizaciones, de cambios de sexo, y a actos
médicos con sentido curativo, pero no del propio paciente intervenido, sino de un tercero al que se beneficia como las
donaciones de sangre o los transplantes de 6rganos entre vivos, cfr. Luzén Pefia (Trat. s/a), 95.

136 Mir Puig (2016), 18/52.

137 Jescheck (1978), § 34, 1, ¢; igualmente en Jescheck / Weigend (1996), § 34, 1, c.

138 Cfr. Roxin / Greco (2020), 13/38ss., donde se recoge su cambio de opinién al respecto a partir de la 4* edicion:
Roxin (2006), 13/39.

139°§ 228 StGB: “Consentimiento. Quien cause una lesién con consentimiento del lesionado s6lo actiia antijuridica-
mente, cuando el hecho a pesar del consentimiento atente contra de las buenas costumbres”.

140 Consentimiento del lesionado. § 90 6StGB: “(1) Una lesién o una puesta en peligro de la seguridad fisica no es
antijuridica si la persona lesionada o puesta en peligro lo consiente y la lesion o la puesta en peligro como tales no atentan
contra las buenas costumbres. (2) La esterilizacion realizada por un médico a una persona con su consentimiento no es
antijuridica si la persona ya ha cumplido veinticinco afios o la operacion no atenta por otras razones contra las buenas
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a las buenas costumbres. La interpretacion y el alcance de estos preceptos es, no obstante,
muy discutido en la doctrina, como lo es, por tanto, la inclusion en ellos de los supuestos
mas extremos en los que, por ejemplo, al paciente que quiere convertirse fisicamente en un
alien se le ha amputado la nariz, las orejas, los labios, deformado horriblemente su rostro,
etc.., en un proceso de transformacion que pretende continuar'#!.

En consecuencia, aunque el hecho de que el resultado se considere socialmente positivo
no sea lo que determine por si solo la exclusion de la antijuridicidad (pues lo contrario im-
plicaria admitir dicha exclusion sin la concurrencia del consentimiento del paciente) si
puede ser, sin embargo, relevante a los efectos de determinar si dicha exclusion radica en la
atipicidad por adecuacion social o en la justificacion, o para decidir si s6lo procede aplicar
una atenuacion de la pena.

Si la valoracion es positiva tanto por parte del paciente como socialmente (sin duda asi
en el ejemplo de la elegante reconstruccion de la nariz), dichas IQ se considerardn social y
juridicamente adecuadas, esto es, normales y carentes de entrada de toda relevancia juridica.
Ni el paciente ni un tercero emprenderan accion judicial alguna por ello. El ejercicio legi-
timo de la profesion médica daria lugar a apreciar una causa de exclusion ya de la tipicidad
indicidaria.

Por el contrario, si el resultado -en el ejemplo, de transformar la nariz normal en una
enorme nariz aguilefia- no se percibe socialmente desde el punto de vista estético como
positivo, sino mas bien como anormal e incomprensible, no es improbable que se inicie un
procedimiento para indagar las causas técnicas de tal resultado y la auténtica concurrencia
de un consentimiento tan andémalo. Dejaria de ser un resultado normal y aproblematico.
Ahora bien, si se verifica positivamente lo anterior, el ejercicio legitimo de la profesion
médica se apreciaria como causa de justificacion de las lesiones!'#2.

Finalmente, en el caso del paciente a quien ya se le ha amputado la nariz, orejas, etc. para
convertirse en un alienigena, o en otros similares, el problema de la exclusion de la antijuri-
dicidad en virtud del respeto a la referida autonomia individual como expresion del libre desa-
rrolo de la personalidad es mas discutible. Considero que el &mbito de aplicacion del art. 155
CP (del cual se excluyen los supuestos contemplados en el art. 156, pero solo los realizados
de acuerdo con lo que en ¢l se requiere) se corresponde con los supuestos que en el Derecho
aleman se consideran abarcados por la cldusula de contrariedad a las buenas costumbres. Las
lesiones a las que se refiere el art. 155 CP (y también la citada cldusula) son Gnicamente las
mas graves e irreversibles, lo cual se desprende de su interpretacion sistemdtica en funcion
del art. 156 (el cual refiere la excepcion “no obstante lo dispuesto en el articulo anterior” al

costumbres. (3) Para una mutilacion genital (§ 85 Abs. 1 Z 2a) no se puede otorgar consentimiento”.

141 E] ejemplo refleja el caso real, conocido como The black alien project, de Anthony Loffredo, ciudadano francés,
que ha decidido transformarse integramente y convertirse en un alien, y cuya cirugia de tansformacion se le esté realizando
en Espafia porque en Francia es ilegal.https://www.elconfidencial.com/alma-corazon-vida/2020-09-24/hombre-transfor-
macion-alien-anthony-loffredo 2760799/

142 Es discutible - cfr. Luzon Pefia (Trat. s/a), 25/96- si las esterilizaciones, operaciones de cambio de sexo y trasplantes
de 6rganos de un donante vivo a otra persona constituyen supuestos de exclusion ya de la tipicidad indicidaria (en cuanto
su exencion de penal se entienda asimismo basada en la consideracion socialmente positiva del hecho), o sélo de justifi-
cacion (porque aun asi no parece que socialmente sean consideradas como algo normal, cotidiano y aproblematico y que
por ello sean de entrada absolutamente irrelevantes juridicamente). Esta parece ser la interpretacion del StGB austriaco, a
tenor de lo que, como se ha indicado, dispone su § 90 (2): la esterilizacion realizada por un médico a una persona con su
consentimiento no es antijuridica si la persona ya ha cumplido veinticinco afios o la operacion no atenta por otras razones
contra las buenas costumbres.
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tratar de dichas lesiones graves) ademads de por otros argumentos -que comparto- esgrimidos
por Pefiaranda Ramos'*. Ahora bien, la cuestion mas problematica es como fundamentar que
el consentimiento excluya también, en estos casos extremos, la antijuridicidad y no dé lugar,
a lo sumo, a la atenuacion de la pena prevista por el art. 155 CP.

Es la misma problematica que se le plantea a la doctrina alemana para fundamentar -por
su indeterminacion'#4- la aplicacion de la citada clausula del § 228 StGB, segun el cual, en
caso de una lesion con consentimiento del lesionado, el autor solo actia antijuridicamente
cuando el hecho, a pesar del consentimiento, atenta contra las buenas costumbres. Segiin
Schlehofer'®, no deben existir razones de peso (gewichtige Griinde) para que el paciente se
haga practicar resultados tan graves, porque de existir dichas razones, junto con el consen-
timiento darian lugar a un interés preponderante que fundamentaria la exclusion de la anti-
juridicidad. En sentido semejante, segun Roxin'#® debe afirmarse una lesion punible si se
produce una lesion corporal grave irreversible (en sus ejemplos, quien pide que le dejen
ciego o que le amputen una pierna), respecto de la cual no cabe pensar en ninguna razon,
motivo o fundamento (kein sinnvoller Grund) que tenga sentido, que sea razonable o sensato
ni siquiera desde el punto de vista de la persona lesionada.

Este argumento -basado en la razén o motivo del paciente- no es suficiente para afirmar
la punibilidad del hecho en nuestro ejemplo del paciente que quiere convertirse en un alie-
nigena (ni tampoco en los ejemplos de quien pide que le dejen ciego o que le amputen una
pierna). Pues su consentimiento en las horrorosas lesiones que le han practicado y su firme
decision de llevarlas atin més lejos, por muy insensatas e irrazonables que sean objetiva-
mente, no deben dar lugar a responsabilidad si se basan en la capacidad de comprension
requerida y tras el correspondiente consentimiento informado. La manifestada razén del
paciente, de su atraccion por los alienigenas y por su aspecto fisico, constituyen para ¢l una
razon hasta tal punto importante que permite que le practiquen esas dolorosas amputaciones
por la satisfaccion de conseguir ese aspecto que anhela. Conforman el principio de autono-
mia individual del paciente en relacidon con su integridad corporal y su salud y constituyen
la expresion del libre desarrollo de su personalidad. Otro tanto cabria decir respecto del caso
de quien pide que le dejen ciego si, por ejemplo, la razon alegada es identificarse mas y
comprender mejor a su hijo que acaba de quedar ciego por un accidente, solidarizandose de
este modo con él. Sucederia aqui algo semejante a lo que he defendido en relacion con el
consentimiento presunto del paciente respecto de la ampliacion de una intervencion quirQr-
gica: que lo decisivo para llevar a cabo esa ampliacion, o para interrumpirla, no es sélo el
logro de lo que se considera mas beneficioso o adecuado para el paciente desde el punto de
vista médico, sino también el cumplimiento de lo que el paciente habria querido, incluso si
esto no fuera sensato o razonable!4’. No puede regir en la presuncion algo distinto de lo que
rige en el consentimiento manifestado, en el cual también deben tenerse en cuenta las ma-
nifestadas decisiones irrazonables del paciente'*3.

143 Cfr. Pefiaranda Ramos (2019), 710 -712, quien considera reducido el alcance del art. 155 CP.

144 E] reproche de indeterminacion de esta regla advierte Frisch (2011), 485, ocupa el centro de las criticas a este
paragrafo, incluido en 1922 en el StGB como § 226 a, y actualmente § 228.

145 Schlehofer (2020), 596.

146 Roxin / Greco (2020), 13/42.

147 de Vicente Remesal (2017b), 694 s. En el mismo sentido, Luzon Pefia (2006c¢), 317 ss.

148 de Vicente Remesal (2017b), 694 s.
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Tampoco considero de recibo para afirmar una lesion punible el argumento complemen-
tario de Roxin'*, de que incluso en los casos en que existiera en el sujeto una razon expli-
cable para llevar a cabo su decision (se refiere Roxin a su ejemplo de quien pide que le dejen
ciego, no porque siente una necesidad de autodestruirse o una frustacion y estado mental de
dolor frente al mundo, sino porque quiere iniciar una carrera como mendigo y para eso
ofrecer un aspecto que infunda lastima), aun en esos casos, la pérdida de calidad de vida y
de las oportunidades que la vida ofrece no guardan proporcidon con los beneficios que se
pueden obtener. Frente a esto, tanto el paciente a quien se ha dejado ciego como el alieni-
gena le responderian que para ellos es muy positivo el saldo entre lo que pierden y ganan.

En consecuencia, ninguno de estos supuestos daria lugar a responsabilidad penal sobre
la base de estos argumentos.

La afirmacién de la punibilidad en estos casos u otros semejantes requiere que en los
mismos resulten contradichas objetivamente las propias bases que inspiran el respeto al
principio de autonomia individual en relacion con la integridad corporal y la salud, y parti-
cularmente la libertad. Esto implica comprobar con detenimiento si en decisiones tan absur-
das, irrazonables, insensatas y que dan lugar a resultados tan horribles e incluso dolosos,
existe por parte del paciente la capacidad de comprension legalmente requerida para emitir
un consentimiento juridicamente valido, tras la correspondiente informacion médica exi-
gida. Es decir, verificar la comprensibilidad del consentimiento como expresion de una de-
cision autonoma sobre la integridad fisica'*’.

De la misma manera que el médico no debe llevar a cabo una intervencioén quirurgica
cuando -en contra de lo que ¢l opina desde el punto de vista médico- el paciente, por una
decision objetivamente irrazanoble e insensata asi se lo pide, debe ser admisible, asimismo,
e impune, la realizacion de una intervencion cuando se basa en una decision objetivamente
irracional, pero, eso si, auténticamente libre del paciente. Si en el paciente a quien se ha
dejado ciego, o en el que va camino de convertirse fisicamente en un alienigena no se aprecia
cientificamente que falte la capacidad de comprension legalmente requerida, las lesiones
causadas seran impunes, pues el Derecho también protege la libertad de los capaces para
tomar decisiones irracionales o insensatas'>!. No seria de extrafiar, sin embargo, que deci-
siones tan drasticas y graves como las comentadas puedan responder a estados animicos o
alteraciones psiquicas, incluso circunstanciales, que eliminen la capacidad de comprension
requerida sobre el verdadero alcance de la intervencion, en cuyo caso el consentimiento
dejaria de ser juridicamente valido. E incluso cabe pensar, finalmente, y s6lo lo dejo plan-
teado, que en casos muy extremos (dificilmente imaginables y describibles), aun afirmada
la libertad del paciente respecto de ellos, quepa fundamentar su punibilidad en la propia
dignidad humana.

6. Las intervenciones quirurgicas satisfactivas (estéticas), consentidas, con resultado
fallido, desfavorable o negativo

Al igual que en las IQ curativas, también en las IQ estéticas no son infrecuentes los casos

149 Roxin / Greco (2020), 13/42.
150 En sentido semejante, cft. Frisch (2011), 506.
151 En el mismo sentido, Luzén Pefia (Trat. s/a), 18/142.
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de resultado fallido, con la peculiaridad de que en éstas dicho carécter de fallido puede ser
mas preciso en cuanto comprende lo que no se corresponde con lo que -también de forma
mas concreta que en las IQ curativas- se ha ofrecido (y en definitiva contratado) como re-
sultado, generalmente cosmético o embellecedor, al paciente. Por ejemplo, la mastopexia o
lifting de senos, que es una de las practicas mas comunes recientemente en cirugia estética,
y a su vez una de las mayores causas de litigio por resultado fallido!*2.

Muchas de las reclamaciones -la mayoria de las veces extrajudiciales, o judiciales por la
via civil- radican precisamente en la defraudacion de las expectativas del paciente por no
cumplirse los resultados asombrosos que, con fines comerciales, se anuncian en los medios,
y las causas de solicitud de compensacion se basan fundamentalmente en vicios o defectos
de informacién y en mala praxis técnica. Mas concretamente, por dafio desproporcionado,
pérdida de oportunidad, consecuencias antiestéticas por la cicatrizacion de las heridas, in-
fecciones postoperatorias, secuelas, etc., y en el peor de los extremos, la muerte. Los resul-
tados fallidos se deben también con frecuencia a que este tipo de IQ se realizan en clinicas
clandestinas y por personas que carecen del titulo profesional requerido para llevarlas a
cabo!3. En cualquier caso, es excepcional el recurso a la via penal y asimismo las sentencias
condenatorias penales cuando se recurre a esta via.

Sirva de ejemplo este caso, citado por Vallejo Jiménez'>*, en el cual la paciente muri6
por taquicardia ventricular como consecuencia las lesiones internas derivadas de una hidro-
lipoclasia (liposuccion para reducir la celulitis) que le practicaron en un centro estético clan-
destino que carecia de licencia de funcionamiento, de recursos y de personal para el cum-
plimiento de su actividad!>. El hecho, acontecido en Colombia, es un ejemplo muy
apropiado para algunas observaciones que a continuacion haré sobre este tipo de 1Q. El
Tribunal Nacional de Etica Médica de Colombia confirmé la resolucion del tribunal de in-
tancia (el Seccional de Etica Médica de Cundinamarca) de imponer a la doctora que practico
la intervencion la suspension por 5 afios en el ejercicio profesional de la medicina por con-
travenir lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 23 de 19816,

El tratamiento juridico-penal de las 1Q estéticas consentidas, con resultado fallido, des-
favorable o negativo es similar al de las curativas del mismo carécter. En coherencia con la
posicion que aqui se mantiene y se ha expuesto en relacién con otros grupos de casos, las
IQ estéticas, fallidas, son indudablemente lesiones y en absoluto carentes del indicio de
injusto que permita considerarlas socialmente adecuadas.

Si el resultado fallido se produce a pesar de haber actuado el médico plenamente de
acuerdo con la lex artis, el ejercicio legitimo de la profesion médica constituye una causa
de justificacion que excluye el desvalor de accidn, o de la conducta, dejando subsistente el
desvalor del resultado. Estos casos, en los que se excluye la responsabilidad penal por no
concurrir dolo ni imprudencia, frecuentemente dan lugar a responsabilidad extrapenal. La

152 Cfr. Pons-Castellanos et. al (2019), 143 ss.

153 Cfr. Vallejo Jiménez (s/a, en prensa), Capitulo III. Cuestiones problematicas de la responsabilidad penal en la
especialidad de cirugia estética, 67 ss.

154 Cfr. Vallejo Jiménez (s/a, en prensa), 78.

155 Caso publicado en Tribunal Nacional de Etica Médica. Gaceta Jurisprudencial. Junio de 2012. Numero especial:
Cirugia Plastica y Estética, 78-88. Acceso a la sentencia: https://es.scribd.com/document/463849901/01-Cirugia-Platica-
estetica-pdf

156 Se trata de la Ley 23 de 1981, del Congreso de la Republica de Colombia, por la que se dictan normas en materia
de ética médica. Diario Oficial (N°. 3571) de 27 de febrero de 1981.
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excepcionalidad de la apreciacion de responsabilidad penal -que corresponderia apreciar en
el caso del ejemplo de la liposuccion- puede basarse en el incumplimiento de la lex artis
correctamente entendida. La médica no actua de acuerdo con la /ex artis, no solo por realizar
el hecho sin haber obtenido los conocimientos y capacidades requeridos por la especialidad
de Cirugia, sino también por llevarlo a cabo en un centro que no reunia los recursos técnicos
y humanos necesarios. Asimismo, incumple la lex artis porque el consentimiento informado
de la paciente, con el que no cont6 la médica, no era, segiin los hechos, un mero vicio o
defecto de informacion, sino que afectaba a los aspectos esenciales y determinantes (los
posibles riesgos y complicaciones)!’’, para que la paciente tomara la decision de someterse
o no a la intervencion.

Ciertamente, la responsabilidad de la médica por homicidio imprudente requiere que se
pueda afirmar, respecto de su accidn, la imputacion objetiva del resultado. Nada obsta para
ello el hecho de que la paciente supiera que se trataba de una clinica clandestina y que la
médica no fuera especialista en cirugia. Pues, aunque la paciente conociera y asumiera en
esa medida los riesgos propios de esas circunstancias, la respuesta a los problemas de impu-
tacion que se plantean en estos casos y similares de heteropuesta en peligro consentida de-
ben resolverse -como advierte Luzon Peiia'>8, y suscribe Vallejo Jiménez'>- con el principio
de alteridad, conforme al cual, aun concurriendo aquel consentimiento en la paciente, s6lo
incurre en responsabilidad la médica porque en sus manos esta el control objetivo del peligro
en la practica de la liposuccidn, lo cual no controla en absoluto la paciente. El resultado
muerte seria, por tanto, objetivamente imputable a la accion de la médica, y daria lugar a
responsabilidad por homicidio imprudente.

III. LAS INTERVENCIONES QUIRURGICAS NO CONSENTIDAS,
PRACTICADAS SIN O CONTRA EL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE

A los efectos de determinar la relevancia juridico-penal de estas IQ, no consentidas, con-
viene, por una parte, distinguir entre 1Q practicadas sin el consentimiento legalmente reque-
rido del paciente e IQ practicadas contra la voluntad expresa del paciente. Y, por otra parte,
es preciso y esencial diferenciar -como se desarrollara mas adelante- entre IQ sin consenti-
miento e IQ con vicios de informacion.

En el contexto de las 1Q, afortunadamente son pocos los casos en los que el médico
realiza la intervencion sin haber obtenido del paciente el consentimiento legalmente reque-
rido. Algunos de ellos acontecen en el marco de lo que se denomina consentimiento pre-
sunto, cuando el médico, ante la necesidad de ampliar una IQ ya iniciada, no puede pregun-
tar al paciente sobre si consentiria en dicha ampliaciéon en el caso de haberla conocido
previamente, y la lleva a cabo aun presumiendo, sobre la base de diferentes indicadores, que
el paciente no habria consentido. Retomando el ejemplo tantas veces referido: el médico
diagnosticé a la paciente que tenia sobre el Utero un mioma de gran tamafio, que debia ser
extraido y para lo cual la paciente manifestd su consentimiento. Durante la operacion se vio

157 Cfr. Tribunal Nacional de Etica Médica. Gaceta Jurisprudencial. Junio de 2012. Numero especial: Cirugia Plastica
y Estética, 86.

158 Cfr. Luzon Pefia (2011), 1 ss.; Luzén Pefia (2012 d), 17 ss.; Luzdn Peiia (2016a), 15/86 s.

159 Cfr. Vallejo Jiménez (s/a, en prensa),84 s.
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que el mioma estaba tan adherido al Utero que no podia extraerse sin extirpar el utero. El
médico opt6 por extraer el mioma a costa de extirpar el utero!®’: Fuera de ese marco, tam-
bién pueden producirse cuando el consentimiento manifestado del paciente se obtiene me-
diante engafio. Asi, en los casos en que el médico engafia al paciente sobre la realidad en el
momento de la exploracion previa, porque sospecha que en caso contrario el paciente no
consentiria. Por ejemplo, el médico descubre en la exploracion previa que el mioma que ha
de extraer a la paciente requiere la extirpacion del utero, pero engafia a la paciente sobre
este extremo. Obtiene de la paciente el consentimiento para la extraccion del mioma, pero
el médico extirpa también el ttero.

Por otra parte, son excepcionales aquellos otros casos en los que el médico actlia en con-
tra de la voluntad expresa del paciente, o bien imponiéndole someterse a una intervencion
(supuesto éste realmente inverosimil), o bien aprovechando una intervencion consentida por
el paciente para una finalidad distinta (o afiadida), respecto de la cual habia manifestado el
paciente su expresa oposicion. Asi, en el ya referido caso de la ligadura de trompas en contra
de la expresa voluntad de la paciente: cuando iba a ser atendida de parto, el doctor pregunto
a la paciente en el pasillo previo al quirdfano si aprovechaba la operacion para efectuarle
una ligadura de las trompas para evitar mas embarazos, porque podian entrafiar graves pe-
ligros. La paciente respondi6 que no. Pero aun asi el médico se la practicd durante la inter-
vencion. La paciente, al despertarse de la anestesia se encontrd con el hecho consumado de
que era estéril en contra de su voluntad. '¢!

Quienes consideran que en las IQ consentidas falta en algunos casos la tipicidad del delito
de lesiones por ausencia de "lesion’, se plantean la cuestion de si esas 1Q pueden constituir
"lesion’si se realizan sin o contra la voluntad del paciente. O si -solamente, en general, o de
forma restringida'®2- pueden dar lugar a otro tipo penal (fundamentalmente el de coacciones,
o a veces también el de detenciones ilegales), como hemos visto mantiene un amplio sector
de la doctrina, para la cual, por tanto, el consentimiento del paciente es irrelevante a los
efectos de eximir de responsabilidad al médico por un delito de lesiones. Por el contrario,
para quienes consideramos que incluso en las IQ curativas consentidas, con resultado posi-
tivo, hay en principio lesiones tipicas por afectar, cuando menos, inexorablemente a la inte-
gridad corporal (lesiones que, como vimos, en virtud del consentimiento pueden calificarse
de social y juridicamente adecuadas y por ello carecer del menor indicio de antijuridicidad),
resulta indudable que en todas las IQ practicadas sin o contra el consentimiento del paciente
también las hay -pues también éstas afectan de la misma forma que aquéllas a la integridad
corporal- y esa circunstancia de no contar con, u oponerse a, la voluntad del paciente sélo
plantearia la cuestion de si -ademas- se realiza alguno de esos otros tipos penales antes
mencionados.

La posibilidad de apreciar en las IQ no consentidas tinicamente un delito contra la liber-
tad se basa en unos presupuestos, ciertamente discutibles, que no considero convincentes.
Por una parte, en la consideracion global de la salud del paciente como unico bien juridico

160 BGH Urteil vom 28.11.1957, Myom-Fall, (BGHSt 11, 111; NJW Heft 7/1958, 267: Arztlicher Eingriff ohne Ein-
verstdndnis des Kranken).

161 STS de 24 mayo de 1995 [ECLI: ES:JPI:2012:2]

162 Sobre 1a restriccion de la calificacion por lesiones solo a las intervenciones de elevado riesgo con resultado nega-
tivo, calificando s6lo de coacciones la imposicion, contra la voluntad del paciente, de un tratamiento de clara idoneidad y
prondstico curativo, con independencia de su éxito o fracaso, cfr. Asua Batarrita (1995), 47.
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protegido en los delitos de lesiones; por otra, en la opinidon de que las 1Q realizadas sin el
consentimiento del paciente, e incluso en contra de su voluntad expresa, no son contrarias a
la lex artis médica y, finalmente, en que la autodeterminacion sobre la propia integridad del
cuerpo no es bien juridico coprotegido en el tipo de lesiones.

Es incuestionable que en todos los grupos de casos aqui incluibles se ataca la libertad del
paciente, y esto, en consecuencia, no necesita de mucha argumentacion para considerar pu-
nibles dichos ataques, salvo cuando la ley permita -por ejemplo, para salvaguardar la salud
publica- prescindir del consentimiento!®®. Si la necesita, por el contrario, la referida a la
exclusion de la calificacion por lesiones, habida cuenta de que en las IQ siempre resulta
afectada la integridad corporal y en ocasiones también la salud. Sin embargo, a este respecto
son mucho mas escasas las argumentaciones en esa posicion doctrinal'¢,

A lo largo de lo expuesto ya se ha indicado en parte ctial es mi posicion sobre el trata-
miento juridico-penal de las IQ practicadas sin o contra el consentimiento del paciente. En
lo que sigue procederé a analizar con mas detalle cuales son los presupuestos en los que se
basa y las consecuencias que de ello se deriva para los diferentes grupos de casos.

1. Presupuestos

Los inevitables menoscabos de la integridad corporal que causan las intervenciones qui-
rargicas, asi como sus efectos -sean positivos o sean negativos- sobre la salud del paciente,
constituyen en todo caso lesiones, cuando dichas intervenciones quirargicas se realizan sin
haber obtenido del paciente el consentimiento legalmente requerido. Cabe asimismo afirmar
la realizacion del tipo ya sobre la base de las exigencias de la /ex artis correctamente enten-
dida, y porque la autodeterminacion sobre la propia integridad del cuerpo es bien juridico
coprotegido en el tipo de lesiones.

1.1. Significado y alcance de la denominada lex artis médica

Con la denominacion lex artis se hace referencia a los criterios valorativos que, sobre la
base de las decisiones que llevaria a cabo la generalidad de una profesion, determinan la
exigibilidad de su cumplimiento en la realizaciéon de un acto concreto. Radica en los estan-
dares cientificos, técnicos y éticos del grupo profesional correspondiente (entre los cuales
su referencia quizé mas habitual es la del &mbito médico) y suele contraponerse al concepto
mala praxis.

La denominada lex artis médica (standard of care, en el mundo anglosajon) como crite-
rio valorativo de la correccion del concreto acto médico comprende no sélo la realizacion
correcta del hecho desde el punto de vista técnico (al cual vimos lo restringe la doctrina
mayoritaria), sino también el cumplimiento de los requisitos del consentimiento infor-
mado'®. El médico que no informa, miente o engaifia al paciente sobre intervencion que le
va a practicar -0 sobre una ampliacion de aquélla, que va mas alla o es distinta de lo que ha

163 Cfr. Romeo Casabona (1981), 360 ss.; Jorge Barreiro (1982), 18 s.
164 Asi, por ejemplo, Berdugo (1982), 32 s., 40 ss.; Higuera Guimera (1983), 218 ss.
165 En el mismo sentido, entre otros, Pantaleon Diaz (2018), 1; Luzén Pefia (Trat. s/a), 25/92 ss.; Pefiaranda Ramos

(2019); Pantaleén Diaz (2019), 683; Gutiérrez Santiago (2020), refiriéndose en concreto a la anestesiologia, con amplias
referencias doctrinales y jurisprudenciales, 223 ss., 231.
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informado- actia con malas artes profesionales, con mala praxis, y por tanto incumpliendo
lo requerido por la lex artis médica. No actia de forma correcta o indicada!®®, por mucho
que la intervencion o su ampliacién sean técnicamente correctas e incluso médicamente
indicadas. La decision del paciente, en tanto afecte a su integridad, debe contemplarse como
parte irrenunciable de la /lex artis, pues el concepto mismo de salud es relativo y, como tal,
no puede disociarse de la voluntad del sujeto!”. Esto implica asimismo que en las 1Q prac-
ticadas sin el consentimiento del paciente se infringe también el cuidado objetivamente de-
bido, pues igualmente debido -objetivamente- es el cuidado en la correccion técnica de la
practica de la intervencién como el cuidado en informar al paciente de acuerdo con lo que
exige la ley y recabar su consentimiento. Muy acertada es, en este mismo sentido, la defini-
cién que del término mala praxis médica recoge el diccionario panhispanico del espafiol
juridico: “actuacion profesional negligente o con inobservancia de la normativa legal apli-
cable o los deberes propios del oficio o profesion”!68,

El consentimiento del paciente integra los requisitos de la practica médica. Esta es asi-
mismo la posicién que mantiene recientemente la jurisprudencia espafiola!®®. Claramente se
manifiesta en este sentido la STS 1044/1995 (Sala Segunda), de 26 de octubre: “la persona es
libre de decidir mas all4 de lo que, desde el punto de vista estrictamente médico, pudiera ser
conveniente o aconsejable”™?, 'Y con mayor contundencia atn lo expresa la STS 240/2016
(Sala 1%, Seccion 1%), de 12 de abril: “el consentimiento informado es presupuesto y elemento
esencial de la lex artis y, como tal, forma parte de toda actuacion asistencial”. !7!

Tanto en la medicina curativa como en la satisfactiva (voluntaria o perfectiva), la lex
artis no s6lo comprende las reglas cientificas de la medicina en las que se basa un pronéstico
o diagnostico, o la ejecucion de la intervencion, sino también las profesionales deontologi-
cas, de las que necesariamente (y legalmente, salvo en los casos excluidos por la propia ley)
forma parte el deber de informacion al paciente. Esta argumentacion es asimismo la que,
por otra parte, sigue en Alemania el BGH para fundamentar que la invocacion del consen-
timiento hipotético no puede justificar una intervencion que no se realizé de acuerdo con la
lex artis'".

La concurrencia del consentimiento del paciente es lo que permite calificar de legitimo
el ejercicio de la profesion médica!” y dar lugar, segun los casos, a excluir, ya de entrada,
la tipicidad indiciaria cuando la intervencion se considera absolutamente normal (cuando
tiene un resultado curativo favorable), o a excluir el desvalor de la accion, a pesar de que el
resultado haya sido desfavorable. La posicion que, por el contrario, considera que el con-
sentimiento no forma parte de la /ex artis y que llega, por otra via a excluir la tipicidad de
las lesiones, implicaria aceptar que, respecto de la afectacion de la integridad corporal del

166 En el mismo sentido, Pantaleén Diaz (2019), 690.

167 Cfr. Hirsch (1999), 353 ss.; Giesen (1990), 308; KrauB} (1979), 563 ss.

168 Cfr. https://dpej.rae.es

169 Cfr. Romeo Malanda (2013), 73-114 (96 ss.).

170 STS de 26 de octubre de 1995 [ECLI:ES:TS:1995:5310], Fundamento de Derecho octavo.

170 STS de 12 de abril de 2016 [ECLLES:TS:2016:1624]. Fundamento de Derecho segundo, remitiendo en el mismo
sentido la STS de 23 de julio de 2003 [ECLI:ES:TS:2003:5311], STS de 15 de noviembre de 2006
[ECLIL:ES:TS:2006:6788] y STS de 27 de mayo de 2011 [ECLI:ES:TS:2011:3185]. Cftr. Gonzalez Carrasco (2016), 264
ss.; Cadenas Osuna (2018), 183, 406.

172 Cfr. Schlack (2012), 277-279; Roxin / Greco (2020), 13/131b.

173 En el mismo sentido, Moyano Garcia (1993), 481.
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paciente, las intervenciones curativas, con resultado positivo, practicadas técnicamente con
arreglo a la /ex artis, pero sin el consentimiento del paciente, e incluso en contra del mani-
festado expresamente, son tan normales y juridicamente irrelevantes como las que si respe-
tan dicho consentimiento, y por eso aquéllas so6lo podrian dar lugar a un delito de coaccio-
nes!’,

Retomando ejemplos anteriores de las IQ curativas y de las estéticas (asi, el de la reduc-
cion no consentida por parte del paciente de su gran 16bulo de la oreja, o la modificacion de
su aguilefia nariz, de la que su portador se sentia muy orgulloso; o también, el del médico
que -para evitar futuras y casi seguras consecuencias graves para la salud de la paciente,
incluida la posibilidad de muerte, en caso de volver a quedar embrazada- en una operacion
de cesarea practica a la paciente una ligadura de trompas, presumiendo la ausencia de con-
sentimiento de la paciente para dicha practica o constandole su oposicion expresa), aunque
ambas intervenciones se hayan realizado técnicamente a la perfeccion y sean (o se conside-
ren) médicamente beneficiosas para la salud o favorables para el paciente, no pueden dar
lugar -tanto en la medicina curativa como en la satisfactiva- a causa de atipicidad, por ade-
cuacion social y juridica, pero tampoco de justificacion por el ejercicio legitimo de la pro-
fesion médica. Pues éste requiere la actuacion conforme a la lex artis. Y entre los requisitos
que la integran esta, no solo que sean médicamente adecuados e indicados el diagndstico y
el prondstico realizados, la medida o tratamiento terapéutico elegidos y el modo de ejecu-
cion, sino también que se cuente con el consentimiento legalmente requerido del paciente!”.
No cabe duda de que en los ejemplos expuestos el médico consigue realizar, con malas artes,
las intervenciones técnicamente impecables.

Por otra parte, también suele utilizarse tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, y
con bastante frecuencia, la expresion lex artis ad hoc'’®. Dicha expresion es, sin embargo,
innecesaria, redundante e incluso equivoca, pues el juicio sobre el cumplimiento de la lex
artis siempre debe ser necesariamente ad hoc. Es decir, teniendo en cuenta todos los factores
concurrentes: las especiales caracteristicas del médico (entre ellas, sus conocimientos o ca-
pacidades especiales, que debe utilizar)!”’, del paciente, del centro y circunstancias en que
se realiza la intervencion, y, en suma, cualesquiera otros factores endogenos o exdgenos!’®,

En suma, en las intervenciones quirargicas, el respeto al derecho de autodeterminacion
sobre la propia integridad corporal implica la necesidad de concurrencia del consentimiento
del paciente en la intervencion, el cual asimismo integra la /ex artis médica. Esta integracion
constituye una base esencial para resolver correctamente la cuestion de si y en qué medida
las intervenciones quirurgicas realizan el tipo de lesiones (o, en su caso, de homicidio), en
lugar de, como hemos visto entiende parte de la doctrina, unicamente un delito de coaccio-
nes, incluso en los casos de producirse un menoscabo de la salud del paciente.

174 En ese sentido, aunque no afirmandolo expresamente, Mir Puig (2016),18/49.

175 En el mismo sentido, Luzoén Pefia (2016b), 41.

176 Sobre la utilizacion, en la jurisprudencia, de la expresion lex artis ad hoc y su significado, cft., entre otras, la SAP
Tarragona, nim. 372/2005 (Seccion 2%), de 11 de abril [ECLI:ES:APT:2005:655]. Amplias referencias jurisprudenciales
sobre esta expresion, en Benitez Ortizar / Cruz Blanca (2009), 179, n. 64, quienes, a su vez, consideran que la lex artis ad
hoc concreta el concepto mas general de lex artis.

177 Ampliamente al respecto, cfr. de Vicente Remesal (2020), 1-52.

178 De la misma opinidn, aportando el término “medisprudencia”, por analogia con la “jurisprudencia”, cft. de los
Reyes/Arimany (2003), 73.
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1.2. La autodeterminacion sobre la propia integridad del cuerpo, como bien juridico
coprotegido en el tipo de lesiones

La realizacion del tipo de lesiones no so6lo cabe afirmarla, como se ha indicado, por no
realizarse la IQ de acuerdo con las exigencias de la lex artis correctamente entendida, sino
también por el papel que debe reconocerse a la autodeterminacion del paciente. Ciertamente,
es discutible —como lo manifiestan claramente las amplias y relevantes opiniones enfrenta-
das- que las intervenciones curativas médicamente indicadas y realizadas técnicamente de
acuerdo con la lex artis, pero sin el consentimiento del paciente, realicen el tipo de lesiones.
Y es asimismo cierto que dicha realizacion da lugar a una insatisfactoria situacion juridica
para la clase médica. Pero defender lo contrario implicaria dejar de proteger el derecho de
autodeterminacion del paciente sobre su cuerpo'”.

La autodeterminacion sobre la propia integridad del cuerpo es bien juridico coprotegido
en el tipo de lesiones. Al igual que como vimos observa Roxin!'® respecto del Derecho ale-
man, también en el nuestro, en cuanto el Cddigo Penal no contiene un tipo de “tratamiento
curativo arbitrario”, existe una incontestable necesidad politicocriminal de considerar asi-
mismo coprotegido por el tipo de lesiones el derecho de autodeterminacion sobre la propia
integridad corporal y, por tanto, de castigar por lesiones en caso de no haber consentimiento.
Cabe entender que también asume, aunque criticamente, esta opinion Jescheck, en cuanto,
frente a la opinion de la jurisprudencia (la cual, para proteger el derecho de autodetermina-
cion del paciente sostiene que las IQ curativas son constitutivas de lesiones) advierte que
esta insatisfactoria situacion juridica para la actividad médica cambiard cuando se intro-
duzca una disposicion penal especial relativa al tratamiento curativo arbitrario, que asegure
la proteccion juridico-penal del derecho de autodeterminacion sobre el cuerpo.'®! E incluso
subyace también entre quienes en nuestra doctrina piden dicha inclusion para lograr -como
manifiesta Jorge Barreiro!®?- no solo clarificar una polémica doctrinal, sino también la ne-
cesaria adecuacion y el oportuno ‘reforzamiento’ de la proteccion juridico-penal del derecho
de autodeterminacion del paciente.

1.2.1. El apoyo legal en la comparacion con otros preceptos (arts. 155y 156, y 138 y 143
CP) y en el tratamiento del concurso de delitos en esos casos

A veces se argumenta que considerar coprotegido en los tipos de lesiones la autodeter-
minacion del sujeto es no ajustarse a la realidad ni a las exigencias legales'®. Pero ambas
apreciaciones son claramente cuestionables.

A esta coproteccion vinculada a la integridad corporal o la salud, en las lesiones, o a la
vida, en el homicidio (que en absoluto significa que la autodeterminacion constituya por si
misma el bien juridico protegido en esos delitos)!®* responde el diferente tratamiento juri-
dico que respecto del hecho “matar a otro” otorgan los arts. 138 y 143 CP, o en las lesiones

179 En el mismo sentido, Jescheck / Weigend (1996), § 34, 111, 3.

180 Roxin / Greco (2020), § 13 nm. 26 respecto del § 223 StGB. En sentido similar, Eser (1985), 1-46 (19).

181 Jescheck (1978), §34 111 3; de forma idéntica en Jescheck / Weigend (1996), §34 111 3.

132 Jorge Barreiro (1990), 83.

183 Por el contrario, en el sentido de que esto es no ajustarse a la realidad ni a las exigencias legales, Jorge Barreiro
(2017), 630 s.

184 En sentido semejante, de la Gandara Vallejo (1995), 227 ss.
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los arts. 155 y 156. Las consecuencias juridicas que se derivan de la concurrencia de con-
sentimiento en estos casos ponen de manifiesto la estrecha vinculacion del bien juridico (del
objeto de disposicion) con la libre decision de su portador (la disposicion sobre el objeto)!®>.
Y esto significa ajustarse a la realidad y a las exigencias legales.

En la regulacion vigente, el art. 155 CP no prevé la exencion de responsabilidad por
concurrencia de consentimiento (a diferencia del art. 156 para determinados casos), sino
solo la atenuacion de la pena. Sin embargo, con anterioridad a la supresion de las faltas, si
se reconocia al consentimiento la posibilidad de operar como eximente, pues el citado ar-
ticulo se referia (como ahora) a los delitos de lesiones!®¢. Esta interpretacion ya no es, sin
embargo, posible!®’. En la actualidad se mantienen, abreviadamente, dos posiciones. Por
una parte, quienes la consideran no ajustada a la Constitucion por no respetar, sino limitar,
el derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad!'®® Y por otra, quienes consi-
deran que puede ser compatible con la Constitucion, pero limitando el alcance del art. 155
CP a los supuestos de mayor gravedad'®’.

Esta discusion sobre la relevancia del consentimiento se planteaba también incluso en el
CP 1944/1973, a pesar de la redaccion del entonces vigente art. 428, el cual, refiriéndose a
las lesiones dolosas o imprudentes, establecia que “las penas sefialadas en el capitulo ante-
rior se impondran en sus respectivos casos aun cuando mediare consentimiento del lesio-
nado". En dicha redaccion algunos veian una indiscutible declaracion de ineficacia del con-
sentimiento, salvo en las excepciones por €l recogidas, mientras otros afirmaban su
impunidad argumentando, entre otras cosas, el reconocimiento constitucional de la disponi-
bilidad del bien juridico salud.'*°

Por tratarse de una co-proteccion (que, como hemos visto, no se restringe solo a la salud,
pues esta relacion entre el objeto de disposicion y la disposicion sobre el objeto se plantea
en todos los bienes juridicos personales), no son de recibo las criticas de quienes consideran
que esto implica un cambio o trastueque de bien juridico!!, o -en la linea de quienes apre-
cian s6lo coacciones en las IQ no consentidas- la inclusion de la libertad de disposicion
como bien juridico distinto e independiente de la integridad corporal o de la salud'®?, o que
supone el reconocimiento expreso de la analogia in malam partem'®3, o la subjetivizacion
del bien juridico protegido en el delito de lesiones, como hemos visto entiende un sector de
la doctrina.

Por otra parte, una prueba mas de que la autodeterminacion sobre la propia integridad

185 En sentido semejante, y como argumento por el que se deberia renunciar a la distincion sistematica entre consenti-
miento y acuerdo, Roxin / Greco (2020), 28.

186 Cuando resulten lesiones en sentido estricto -observa Mir Puig (2016), 18/47-, el consentimiento no basta por si
solo para eximir de pena, puesto que el art. 155 CP parte del principio de que en los delitos de lesiones el consentimiento
de la victima so6lo puede atenuar la pena. Pero si la accion del tercero sdlo puede calificarse de golpes o malos tratos que
no causen lesion (147.3), el consentimiento si puede operar como eximente porque el art. 155 solo se refiere a los delitos
de lesiones.

137 En el mismo sentido, Diaz y Garcia Conlledo (2020), 44.

138 En este sentido, especialmente, Berdugo (1981), 211 ss.; Berdugo (1982), 23 ss., 36 ss.

189 Cfr. En este sentido, Mir Puig (2016), 19/18 ss.; Pefiaranda Ramos (2019), 707 ss. y 712.

190 Con amplias referencias doctrinales al respecto, cfr. Diaz y Garcia Conlledo (1994),123 s., y n. 64. Asimismo, Diaz
y Garcia Conlledo (2020),42-44.

191 Asi, Mitsch (2016), 262 ss.

192 Entre otros, Romeo Casabona (1981), 302 ss.

193 Villacampa Estiarte (2003), 69.
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del cuerpo es bien juridico co-protegido en el tipo de lesiones la constituye el hecho de que
-desde de la posicidon doctrinal que aqui se mantiene-, en los casos de IQ no consentidas,
con resultado positivo, la responsabilidad penal por delito de lesiones dolosas no estd en
concurso ideal con el delito de coacciones. Y tampoco en los casos de IQ no consentidas,
con resultado negativo, en los cuales el concurso ideal s6lo hay que apreciarlo en relacion
con los resultados fallidos producidos: ulteriores lesiones o muerte!%4.

De todo ello se deriva, por tanto, el cuestionamiento de la posicion de quienes consideran
que las intervenciones quirrgicas no consentidas con resultado positivo o favorable no son
lesiones tipicas, sino inicamente un posible delito contra la libertad, excluyendo la integri-
dad corporal y la salud como bienes juridicos protegidos y colocando en su lugar la libertad
del sujeto, y confundiendo, por tanto, el objeto de disposicion con la facultad de disposicion
sobre el objeto!'?>. Lo correcto es apreciar que ya sobre la base de la falta de consentimiento
del paciente procede en principio y en todo caso la sancidn por lesiones: tanto si el resultado
de la IQ es, desde el punto de vista médico, positivo como negativo. La exclusion del con-
sentimiento del paciente como parte de la lex artis, asi como el no reconocer la autodeter-
minacidn sobre la propia integridad del cuerpo como bien juridico coprotegido en el tipo de
lesiones (sobre la cual se basa a su vez la conexion del bien juridico salud personal con
derecho al libre desarrollo de la personalidad)!®®,contradice, ademas, el pilar fundamental
en el que se asienta legalmente toda practica de intervenciones quirdrgicas: la exigencia
legal de consentimiento informado del paciente, esto es, el reconocimiento legal del princi-
pio de autonomia o autodeterminacion del paciente (a la libre eleccion de terapia, etc.) como
principio fundamental en las intervenciones quirurgicas.

1.2.2. El reconocimiento del principio de autonomia o autodeterminacion del paciente
como principio fundamental en las intervenciones quirurgicas

La posible responsabilidad penal derivada de la practica de intervenciones quirargicas
alcanza, como he indicado, tanto a las actuaciones imprudentes en la propia técnica de rea-
lizacién de una intervencion adecuadamente consentida como a las intervenciones técnica-
mente correctas, pero precedidas de la ausencia de informacion que los profesionales sani-
tarios deben facilitar a sus pacientes para la obtencién del necesario consentimiento
informado. El profesional sanitario esta obligado a una comunicacion con el paciente en lo
que se refiere a la informacion clinica y terapéutica. Desde el silencio sobre los derechos
del paciente se ha pasado nada menos que a erigir el consentimiento informado en un dere-
cho humano fundamental®®’.

El consentimiento no puede considerarse como un mero formalismo, sino como un

194 A favor también de apreciar este concurso ideal, Luzon Pefia (Trat. s/a),25/98

195 Cfr. de Vicente Remesal (1999), 127 ss. 141 ss.

196 De la amplia doctrina que destaca la conexion del bien juridico salud personal con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, cft. entre otros, Berdugo (1982), 40 ss.; Lopez Barja de Quiroga (1995),447 ss., quien a su vez considera
que que la autodeterminacion, la capacidad de disposicion es, asimismo, bien juridico protegido en el delito de lesiones;
Corcoy Bidasolo (1999), 261 ss.; Laurenzo Copelo (2008), 439 ss;Corcoy Bidasolo (2011), voz “lex artis”; Laurenzo
Copelo (2008), 417 ss.; Guérez Tricarico (2012), 460 s.

197 No obstante, esta especie de sublimacion del consentimiento informado no debe conducir a lo que criticamente
sefiala de Angel Yagiiez (2001), p. III-VII: a saber, a que “no pocas veces todo acaba no en lo que el médico hizo, sino en
lo que dijo o no dijo y en lo que tenia que haber dicho”. Considerandolo, asimismo, con la categoria de derecho funda-
mental, Gutiérrez Santiago (2020), 223.
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derecho que entronca con la dignidad de la persona, con la libertad y autodeterminacion del
paciente en la eleccion de alternativas en el &mbito de la salud.!”® Es inherente al derecho
del paciente a su integridad corporal, a su facultad de autodeterminacion, que le legitima
para decidir libremente si consiente en el tratamiento médico, o lo rechaza aun cuando de
ello pudiera derivarse su muerte!®®. Como advierte la STC 120/1990, de 27 de junio®® la
salud “afecta al niicleo esencial de la libertad personal y de la autonomia de la voluntad del
individuo, consistente en tomar por si solo las decisiones que mejor convengan a uno
mismo, sin daflo o menoscabo de los demds”. Toda persona tiene derecho “a que nadie que
no sea uno mismo decida e imponga coactivamente lo que haya de hacerse para conservar
la salud seguir viviendo o escapar al peligro de muerte; ni excluye el derecho a rechazar la
ayuda o la asistencia sanitaria que ni se desea ni se ha solicitado”.

El fundamento del consentimiento informado en el respeto a la dignidad de la persona y
a su libertad se corresponde con la concepcion de que la salud no es sélo la ausencia de
enfermedad, sino también el conjunto de condiciones fisicas, psiquicas y sociales que per-
miten, de una manera libre y responsable, el desarrollo de la personalidad en toda su pleni-
tud?°!,

Toda intervencidn quirargica practicada a un paciente sin informarle previamente de sus
riesgos y posibles consecuencias, esto es, sin su consentimiento informado, (o sin su con-
sentimiento presunto cuando aquella informacion no es posible), constituye una lesion al
derecho del paciente a su integridad corporal y moral, reconocido en el art. 15 CE??2. El
reconocimiento de este derecho fundamental implica, por una parte, la imposiciéon de un
deber de abstencion de actuaciones médicas no consentidas por el paciente, salvo que de
otra forma -por ejemplo, por razones de salud publica- se encuentren constitucionalmente
justificadas-?3, y asimismo, por otra parte, una facultad de oposicion, por parte del paciente,
a la asistencia médica, basada en un derecho de autodeterminacioén que tiene por objeto el
propio sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o a la vida.?%*

1.2.3. La exigencia legal de consentimiento (informado) del paciente

Es numerosa y detallada la normativa, tanto internacional como nacional, en la que se
reconoce y regula la necesaria concurrencia del consentimiento informado del paciente y el
derecho de éste a la autodeterminacién como uno de los principios fundamentales en la
practica médica, y en particular de las intervenciones quirtgicas. Me limitaré aqui a poco
mas que a mencionarla.

198 Destacéndolo en este sentido, cft. la STS de 12 de enero de 2001 [ECLLI:ES:TS:2001:74], y la STC de 28 de marzo
de 2011 [ECLI:ES:TC:2011:37] en su fundamento juridico n°. 5.

199 En el mismo sentido, cfr. STC de 18 de julio de 2002 [ECLI:ES:TC:2002:154], fundamento juridico n® 9.

200 STC de 27 de junio de 1990 [ECLI:ES:TC:1990:120].

201 Art. 1.1. de 1a Normas de Deontologia, de 21 de mayo de 1979, del Consejo General del Colegio Oficial de Médicos.

202 En el mismo sentido, entre otras, STC de 12 de septiembre de 2005 [ECLI:ES:TC:2005:220], fundamento juridico
n°. 4; STC de 2 de julio de 2007 [ECLI:ES:TC:2007:160], fundamento juridico n°. 2

203 Cfr. STC de 28 de marzo de 2011 [ECLI:ES:TC:2011:37], fundamento juridico n°. 3. Asimismo, STC de 27 de
junio de 1990 [ECLLI:ES:TC:1990:120], fundamento juridico n°. 8; STC de 19 de julio de1990 [ECLI:ES:TC:1990:137]
fundamento juridico n°. 6.

204 Cfr. STC de 28 de marzo de 2011 [ECLI:ES:TC:2011:37], fundamento juridico n°. 3. Asimismo, STC de 18 de
julio de 2002 [ECLI:ES:TC:2002:154], fundamento juridico n°. 9.
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En la normativa internacional®® cabe destacar el Convenio Europeo de Derechos Huma-

nos, de 1950, posteriormente desarrollado y modificado por diversos protocolos adicionales,
y la Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial sobre los derechos del pa-
ciente, de 1981, con sus enmiendas posteriores. Esta indica ya en su preambulo que, si bien
el médico siempre debe actuar de acuerdo con su conciencia y en el mejor interés del pa-
ciente, se deben hacer los mismos esfuerzos a fin de garantizar la autonomia del paciente.
Y a esos efectos recoge y desarrolla en su articulado el derecho a la autodeterminacion, el
derecho a la dignidad, el derecho a la informacion, y el tratamiento de los supuestos con-
cretos de paciente inconsciente o legalmente incapacitado y los casos excepcionales de tra-
tamiento contra la voluntad del paciente. Especialmente relevantes en esta normativa inter-
nacional son, asimismo, el Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, co-
nocido como Convenio de Oviedo, de 1997, (que reconoce ampliamente, en su Capitulo II,
el derecho de autodeterminacion del paciente) y la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, de 2000, que contempla en su articulo 3 el Derecho a la integridad de la
persona, estableciendo al respecto, entre otras cosas, que toda persona tiene derecho a su
integridad fisica y psiquica, y que en el marco de la medicina y la biologia se respetaran el
consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modali-
dades establecidas por la ley, y la prohibicion de las practicas eugenésicas.

En la normativa nacional, aparte de lo que ya se ha expuesto en relacion con la LAP?%,
el consentimiento informado y con ello el respeto al principio de autonomia o autodetermi-
nacion del paciente se reconoce y regula asimismo en leyes o normas referidas a supuestos
concretos. Por ejemplo, en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de organos, en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo, en la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre,
para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad modificada judicial-
mente en la interrupcion voluntaria del embarazo, en la Ley Organica 2/2020, de 16 de
diciembre, de modificacion del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion for-
zada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente y, final-
mente también (entre otras muchas normas), en la normativa sobre proteccion de datos en
materia de documentacion clinica; tanto en el 4mbito nacional?’’ como comunitario.?%

1.3. La necesidad de diferenciar entre intervencion sin consentimiento e intervencion
con vicios de informacion

Una IQ validamente consentida, evidentemente no atenta contra la autonomia del pa-
ciente aun cuando realice el tipo positivo de lesiones -incluso si el resultado final es

205 Un anélisis detallado de los instrumentos internacionales de salvaguarda de la vida e integridad fisica como dere-
chos humanos, en Flores Madrigal (2006), 170 ss.

206 Como se ha indicado, la LAP dispone que toda actuacion en el &mbito de la sanidad requiere, con caracter general,
el previo consentimiento (informado) del paciente— por escrito, si se trata de una intervencion quirurgica- después de que
el paciente haya recibido una informacion adecuada.

207 Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

208 Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE: Reglamento general de proteccion de datos.
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favorable-, por producir un menoscabo cuando menos transitorio de la integridad corporal
del paciente o de su estado de salud. Pues lo determinante no es, como se ha indicado, que
el saldo resultante posterior -lo cual implica la imposicion de baremos valorativos ajenos al
titular del bien juridico- sea positivo en el balance final de pérdidas y ganancias®”®. En todo
caso, la concurrencia de dicho consentimiento excluye la antijuridicidad de la conducta.

La cuestion es, por supuesto, muy distinta cuando la intervencion se realiza sin el con-
sentimiento valido del paciente. Pero es preciso diferenciar, a estos efectos, la intervencion
sin consentimiento o contra la expresa voluntad del paciente, y la intervencion con vicios
de informacion®!'?. Pues lo primero atentara en todo caso contra la autonomia o autodeter-
minacion del paciente, mientras que lo segundo, la informacion incompleta, afectara o no al
ejericicio de dicha autonomia en funcidn del caracter de esos vicios de informacion. Esto es
lo que se deduce de lo dispuesto por la LAP, sobre la base de que (bajo la proclamacién del
principio basico, del art. 2.2, segun el cual, toda actuacion en el ambito de la sanidad re-
quiere, con caracter general, el previo consentimiento del paciente, que debe obtenerse des-
pués de que el éste reciba una informacion adecuada) establece, por una parte, en el art. 4.1,
que todo paciente tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informado, pero a su
vez, por otra parte, que esto no obsta para que se exija el consentimiento, como expresa con
toda claridad el art. 9.1.:” Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser
informado, se respetard su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin
perjuicio de la obtencidn de su consentimiento previo para la intervencion”.

La intervencion quirurgica que en todo caso afecta a la autonomia del paciente es, pues,
la que se realiza sin recabar ni obtener su consentimiento (y por supuesto cuando concurre
la oposicion manifestada del paciente, o cuando su consentimiento se obtiene mediante vio-
lencia, intimidacidn, o engafio). Pero también aquélla en que los vicios de informacion son
basicos, sustanciales o esenciales para dicha autodeterminacion del paciente respecto de la
intervencion que se le practica. Uno de estos casos -como veremos posteriormente con mas
detalle?!!- es de las IQ practicadas por quien no retine las condiciones legalmente requeridas,
y sobre ello no ha informado al paciente, aunque si lo haya hecho sobre el resto de los
requisitos exigidos por el consentimiento informado.

La delimitacion de los vicios basicos o esenciales respecto de aquellos otros que permiten
afirmar que el paciente, a pesar de todo, ha accedido libre y voluntariamente a la interven-
cidn -a la concreta intervencion que le van a practicar- no siempre es sencilla, como puede
verse en el siguiente caso.

Por ejemplo, antes de la intervencion de un carcinoma de cavum se descubre, en un se-
gundo andlisis, que el polipo detectado a la paciente no era un pdlipo flotante (de lo que se
habia informado a la paciente tras el primer andlisis), sino de un pdlipo fuertemente adhe-
rido, que implicaba una intervencion mucho mas complicada y peligrosa y una especial
habilidad y experiencia del cirujano, para cuya realizacion éste carecia y de lo que no se
inform6 a la paciente, a quien se le causo la ceguera por lesion del nervio Optico y su

209 Cfr. Puppe (2007), 3, quien acertadamente advierte que toda liquidacion de beneficios y perjuicios para un bien
juridico implica la imposicion de baremos valorativos ajenos al titular del bien juridico.

210 Sobre esta diferenciacion y las distintas consecuencias derivadas de ello, cfr. de Vicente Remesal (2017d), 949-
961. Establece también esta diferenciacion Pantaleén Diaz (2019), 684.

21 Infra, 111, 2.1.1.
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fallecimiento dias mas tarde)?!2. En este caso, la paciente realmente no presta su consenti-
miento para la intervencion que la van a practicar, sino para aquélla otra, menos arriesgada,
de la que habia sido informada en un principio. No so6lo se le causa una lesion en su integri-
dad corporal y en la salud, sino que tambien resulta conculcada su autonomia personal en
un aspecto basico o esencial, como el decidir que no le practiquen la intervencion, o post-
ponerla para que la realice otro médico con mauyor experiencia. El médico responderia
penalmente del hecho.

Por el contrario, en la siguiente variante del ejemplo anterior concurriria un vicio de
informacion no equiparable a la falta de consentimiento, con consecuencias distintas para
el médico en cuanto a su responsabilidad penal: tras el segundo andlisis se informo a la
paciente del carcinoma de cavum de que se trataba de un polipo fuertemente adherido, que
debido a su mayor peligrosidad existia -aun actuando técnicamente de acuerdo con la /ex
artis- el riesgo de afectar al nervio Optico y causar una ceguera, como en realidad sucedio.
Sin embargo, no se informo a la paciente del riesgo de que la anestesia general pudiese
causarle una insuficiencia renal aguda, la cual sufrié la paciente tras la operacion?!3. A
diferencia de los casos sin consentimiento (o equiparables), aqui no se lesiona la autono-
mia de la paciente, porque ésta consiente en la intervencion, complicada y peligrosa, e
incluso en el riesgo de poder quedar ciega. Si bien estas acciones si realizan el tipo de
lesiones (entre otras, la ceguera) aunque concurra un consentimiento valido, éste excluye
respecto de ellas la responsabilidad penal del médico, en cuanto técnicamente también
actud de acuerdo con la /ex artis. Dicha responsabilidad sélo cabe plantearla frente a los
resultados vinculados a la insuficiencia de la informacion, esto es, los dafios causados en
los rifiones. Respecto de ellos no sélo es discutible afirmar el desvalor de accidon penal-
mente requerido, sino también su imputacion objetiva por ese incumplimiento del deber
de informacion®!'4. Por otra parte, mal se compadece apreciar esta responsabilidad con el
hecho de que el médico informara a la paciente de la gran peligrosidad de la intervencion
y del grave peligro de la ceguera para que decidiera aceptarla o rechazarla. Cuestion dis-
tinta es la responsabilidad del anestesista. Si se admite -de acuerdo con la doctrina actual,
frente a la antigua- la autonomia del consentimiento especifico a la anestesia respecto del
prestado a la intervencion médica principal?!®, lo que respecto del cirujano constituye un
mero vicio o defecto de informacion (que incluso resultaria cubierto por el principio de
confianza por la relacion horizontal cirujano-anestesista en la division del trabajo)?!®, es
una omision esencial por parte del anestesista.

2. Consecuencias

Las consecuencias que para las IQ no consentidas se derivan de la aplicacion de los pre-
supuestos anteriores ya se han explicado en gran medida. A continuacion las expondré y
comentaré resumidamente en relacion con cada grupo de casos.

212 Cfr. de Vicente Remesal (2017d), 952

213 Cfr. Diaz de Le6n-Ponce, et al. (2005), 233-238.
214 Cfr. Pantale6n Diaz (2019), 692 s.

215 Cfr. Gutiérrez Santiago (2020), 231 ss.

216 Cfr. de Vicente Remesal (2001),95 ss.
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2.1. Las intervenciones quirurgicas no consentidas, con resultado positivo o favorable

El tratamiento juridico-penal de las las IQ no consentidas, con resultado positivo o favo-
rable, es en principio similar en las IQ curativas y en las estéticas. Y a ambos casos afecta
por igual la necesidad de explicar qué debe entenderse en ellos por resultado positivo o
favorable. Puede decirse que son de este caracter (y no, por el contrario, fallidas) si se valo-
ran exclusivamente desde un criterio médico. Pero no puede calificarse de positivo o favo-
rable el resultado de las 1Q practicadas sin o contra la voluntad del paciente, porque como
se ha indicado so6lo el que consiente puede decidir qué sirve a su verdadero bienestar®!”.
Para la paciente esterilizada en contra de su voluntad no es positivo ni favorable un resultado
que, por ejemplo -entre otras muchas posibilidades o alternativas- le cierra las puertas para
acudir a otros especialistas mas cualificados, que pudieran encontrar otra solucion para evi-
tar los peligros por futuros embarazos. Ni tampoco es positivo ni favorable el resultado para
quien, orgulloso de su prominente nariz aguilefa, se le ha transformado en otra sin su con-
sentimiento.

Cuando en la IQ falta el consentimiento legalmente requerido, anteriormente detallado,
la actuacion médica deja de ser conforme a la lex artis, y no es adecuada social ni juridica-
mente, aunque el resultado de la intervencion sea médicamente positivo. Asimismo, no es
posible calificar de legitima la actuacion del médico y, en consecuencia, el ejercicio de la
profesion no amparara la intervencion ni como causa de atipicidad de adecuacion social ni
como causa de justificacion?!8-

2.1.1. Las intervenciones quirurgicas curativas, sin o contra el consentimiento del
paciente, con resultado curativo positivo o favorable

Las IQ curativas, sin o contra el consentimiento del paciente, con resultado curativo po-
sitivo o favorable -por ejemplo, los casos mencionados de la histerectomia (en la ampliacion
de la intervencion, o mediante engafo) a la paciente que solo habia consentido para que le
extirparan un mioma, o de la salpingectomia en contra de la voluntad expresa de la paciente-
, para un amplio sector de la doctrina, no pueden dar lugar a responsabilidad por lesiones,
sino Unicamente, a lo sumo, por coacciones. Se basan para ello, como se ha indicado, en
que, con la produccién de ese resultado, médicamente correcto falta ya la tipicidad del delito
de lesion por ausencia de “lesion”, y por tanto no hay desvalor de resultado, y asimismo
falta el desvalor de comportamiento o de accidon porque el médico actuo, con la finalidad de
curar, de acuerdo con la lex artis*'®. Ambas conclusiones -la de excluir las lesiones y la de
castigar por coacciones- son dificiles de sostener.

Por una parte, la calificacion por coacciones se enfrenta a graves problemas para resultar
admisible. Es practicamente inverosimil que una IQ se imponga con violencia al paciente,
que es el requisito exigido por el tipo del art. 172.1. CP. Los casos mas normales de IQ no
consentidas son los que radican en engafio o en vicios de informacion??°. Si se descarta (por
inverosimil) la posibilidad de que concurra violencia, la unica via que queda es la del

217 Roxin / Greco (2020), 13/21. En el mismo sentido, Cancio Melia (2011),515.

218 En el mismo sentido, Luzén Pefia (Trat. s/a), 18/97.

219 Cfr., entre otros, Romeo Casabona (1981), 203 ss..; Mir Puig (2016), 53 ss.

220'Y esto lo reconocen incluso quienes defienden la calificacion por coacciones. Cfr. entre otros, Villacampa Estiarte
(2003), 70 s.
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apartado tercero del art. 172: coaccion de caracter leve, castigada con pena de multa de uno
a tres meses. Esa es la pena que habria que imponer, por ejemplo, al médico en estos casos
de extirpacion de utero y de ligadura de trompas. Esta inaceptable consecuencia sirve para
algunos de argumento para reclamar, como hemos visto, la introduccién de un tipo de tra-
tamiento médico arbitrario®?!, o la agravacion de la pena del delito de coacciones para estos
casos??2, Pero mas que (o antes que) para eso debe servir para reafirmar que en estos casos
se cometen delitos, y muy graves, de lesiones, del art. 149 CP. Por otra parte, aunque se
considere que el resultado curativo final es positivo (lo cual es cuestionable, como he indi-
cado), la extirpacion del ttero y la ligadura de trompas causan -aunque fueran consentidas-
un gravisimo dafio a la integridad corporal, bien juridico protegido en el tipo de lesiones, y
un indudable dafio (cuando menos inicial) a la salud, también bien juridico protegido en el
tipo. Y la ausencia de consentimiento del paciente, o su expresa voluntad contraria, en ab-
soluto anulan ni son capaces de hacer desaparecer la lesion de esos bienes juridicos. Antes
al contrario, lo que si originan, sin embargo, es (aparte de un evidente atentado contra la
libertad) que el ejercicio de la profesion médica se convierta en ilegitimo e imposibilite por
ello que opere, ni como causa de exclusion de la tipicidad por adecuacion social (que seria
lo procedente si éstas IQ hubieran sido consentidas) ni como causa de justificacion (que
como tal actuaria en las lesiones con resultado fallido, pero consentidas, porque aqui el mé-
dico si habria actuado de acuerdo con la lex artis).

En conclusion, las IQ curativas, sin o contra el consentimiento del paciente, con resultado
curativo positivo o favorable, son constitutivas de delito de lesiones dolosas??*. En los ejem-
plos referidos, la histerectomia por haber engafiado a la paciente, y la salpingectomia prac-
ticada en contra de la voluntad expresa de la paciente, son indudablemente lesiones dolosas
del art. 149 CP, y no meras coacciones unicamente??*. Seglin las circunstancias, en las 1Q
sin consentimiento se podria apreciar la concurrencia de un un error de permision (error de
prohibicidn) por estimar el médico que concurre una causa de justificacion inexistente
(piensa, por ejemplo, que la finalidad curativa es suficiente para justificar su decision) o por
extender demasiado los limites de una existente??°.

Una observacion mas, finalmente, sobre la posicion que defiende en estos casos la
responsabilidad exclusivamente por coacciones. Sus partidarios deberian llegar a esa
misma consecuencia -de responder so6lo por coacciones- cuando la intevencion quirdr-
gica la realiza quien carece de la condicion legal de médico. Pero si bien son pocos
quienes abordan este problema ya en relacion con las IQ curativas consentidas, con re-
sultado positivo, lo normal es que no lo planteen en estos casos de IQ no consentidas,
con resultado positivo (ni tampoco en el fallido). Mir Puig®?%, por el contario, si se lo

221 Cfr., entre otros, especialmente Zipf (1979), 577 ss.; Zipf (1988),153 s.

222 Sobre esta posibilidad, cfr. Romeo Casabona (1981),289; Jorge Barreiro (1982),17 s.

223 En esta misma linea, entre otros, Corcoy Bidasolo (1999), 273 ss.; Luzén Pefia (2016a), 25/80; Cancio Melia
(2011), 513 ss.; Pefiaranda Ramos (2019), 705 ss.; Pantaleén Diaz (2019), 689 s.; Roxin / Greco (2020), 13/26; Luzon
Pefia (Trat. s/a), 25/97.

224 Aunque estas I1Q suponen también un grave y evidente atentado contra la libertad, no procede apreciar un concurso
ideal de delitos, de lesiones y coacciones, porque éstas ya resultan copenadas con el delito de lesiones, debido a que la
autodeterminacion sobre la propia integridad del cuerpo es bien juridico coprotegido en dicho tipo.

225 Asi, por ejemplo, en el caso de la Cesarea: BGH Urteil vom 25.3.1988, Kaiserschnitt-Fall, (BGHSt 35, 246; NJW,
Heft 37/1988, 2310:BGH, Urteil vom 25-03-1988 - 2 StR 93/88, MutmaBliche Einwilligung

226 Mir Puig (2016),18/57.
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plantea, proponiendo en ambos casos el mismo tratamiento que para el médico que posee
la condicion legal requerida.

Completar¢ aqui lo que ya he indicado con anterioridad a este respecto=*’, destacando
dos observaciones previas. Por una parte, que el tratamiento juridico penal de las lesiones
causadas por 1Q practicadas por un sujeto que actua como médico careciendo de la condi-
cion legal requerida para ello debe ser distinta (y nunca mas favorable) a la de quien las
practica de la misma forma poseyendo tal condicion. Y, por otra parte, que las IQ curativas
practicadas por el no titulado, aceptadas por el paciente -que la doctrina los considera en
general como 1Q curativas consentidas-, son IQ no consentidas y deben tratarse como tales.
Pues solo pueden calificarse de consentidas aquéllas en que quien las practica informa al
paciente de que carece de la condicion legal requerida, y el paciente, aun asi, consiente en
la intervencion. « »

El planteamiento doctrinal es, resumidamente, el siguiente. En relacion con las 1Q cura-
tivas consentidas, con resultado positivo, considera Mir Puig®*® que si alguien que carece
de la condicién legal de médico -por ejemplo, cuando el intruso practica una intervencion
quirurgica, que afecta siempre a la salud- realiza objetivamente la misma conducta que efec-
tuaria el médico, se trataria de una actuacion médica «correctamente» realizada. Es signifi-
cativo que Mir no emplee aqui la expresion «practicada de acuerdo con la lex artis», como
hace cuando se refiere en general a las intervenciones médicas curativas. Afirmar la respon-
sabilidad penal del intruso por estos conceptos cuando acttia igual que el médico -advierte
Mir- resulta insatisfactorio. Y concluye: “el planteamiento aqui recogido, que niega la tipi-
cidad de las lesiones en las operaciones curativas correctas y con éxito, y en otras muchas,
por faltar una "lesion’ o no ser imputable a una conducta suficientemente peligrosa, resuelve
favorablemente estos problemas también respecto al intruso, que al faltar la tipicidad no
sera tampoco punible (salvo por el delito de intrusismo)”??’. Y finalmente, en relacion con
las 1Q curativas no consentidas, observa Mir que “faltando el consentimiento, cabe también
el mismo tratamiento propuesto mas arriba para el médico” %%’

Pues bien, este planteamiento y sus consecuencias son cuestionables, tanto en lo que se
refiere a las IQ con resultado positivo como en las fallidas. Tomemos como ejemplo el caso
de la ligadura de trompas, respectivamente, exitosa, o como consecuencia de la cual se cau-
san dafios en 0rganos o en vasos sanguineos proximos.

Debe partirse de la base, como he indicado, que sdlo son IQ curativas consentidas aqué-
llas en que el paciente consiente en la intervencidon conociendo que quien la practica retine
la condicion legal requerida para ello, o que carece de la misma. Lo normal es que el pa-
ciente dé por supuesto que concurre dicha condicion y asimismo que el médico, por ese
motivo, no le informe expresamente al respecto. Por el contrario, el sujeto no titulado, que
no reune tal condicion, debe informar al paciente de este extremo y se tratard de una 1Q
consentida cuando el paciente, aun asi, acepte la practica de la intervencion.

En las IQ curativas consentidas (propiamente dichas, esto es, en el sentido indicado), con
resultado positivo, ciertamente, respecto del médico y del sujeto no titulado no hay

227

227 Supra 11, 3.2.2 y 3.3.

28 Mir Puig (2016),18/57.
29 Mir Puig (2016),18/57.
230 Mir Puig (2016),18/57.
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diferenciacion alguna en lo que se refiere a la causacion de lesiones. Tanto las incisiones
para practicar la ligadura de trompas como la propia salpingectomia son lesiones; realizan
el tipo en sentido estricto, porque suponen un menoscabo de la integridad corporal y por
tanto del bien juridico?}!. Pero en lo demas las acciones de ambos y su relevancia juridico
penal es distinta.

Sélo respecto del médico puede afirmarse la adecuacion social y juridica de su conducta,
que supone una causa de exclusion del tipo indiciario de injusto. Se trata de una actuacion
juridicamente adecuada (quien la practica retine la condicion legal exigida) en la que con-
curre asimismo su adecuacidn social, por su caracter absolutamente normal, esperado o
apropiado, tanto en relacion con el sujeto que la practica como en el resultado positivo de
la intervencion. Por el contrario, respecto del sujeto no titulado, su conducta no es social y
juridicamente adecuada y, por tanto, no existe causa de exclusion del tipo indiciario de in-
justo. Su actuacion es juridicamente no adecuada (por carecer de la condicion legal exigida
para la practica de la 1Q) y en ella asimismo falta la adecuacion social en cuanto el sujeto
que practica la IQ no se corresponde con lo que se considera normal, apropiado o esperado,
aunque el paciente haya aceptado la intervencioén conociendo la carencia de titulacion y el
resultado haya sido tan positivo como el practicado por el médico.

Por otra parte, en el caso del médico, la adecuacion social y juridica de su conducta, que
da lugar a la exclusion del tipo indiciario de injusto, va mas alld, en sus consecuencias (ni
siquiera se iniciard un procedimiento penal) que la aplicacion de la causa de justificacion
del ejercicio legitimo de la profesion médica (por realizar la 1Q el legalmente habilitado
para ello y concurrir el consentimiento del paciente) y del art. 156, que prevé la exencion
de responsabilidad penal cuando estos casos se realizan «por facultativo», como expresa-
mente dice ese articulo. Y, por supuesto, con dicha actuacion médica se rebasan los efectos
previstos por el art. 155 -imposicion de la pena inferior en uno o dos grados- si en las lesio-
nes ha mediado el consentimiento del ofendido. Algo muy distinto procede aplicar, sin em-
bargo, al sujeto no titulado. Carecer de la condicion legal requerida para la practica de la IQ
implica la imposibilidad de aplicar como causa de justificacion el ejercicio legitimo de la
profesion médica, pues el sujeto carece de los requisitos que juridicamente le legitiman para
dicha practica. Y asimismo resulta excluida la aplicacion del art. 156, en el cual, la mencion
de facultativo debe entenderse también como sujeto que posee la condicion legal requerida.
Por el contrario, nada obsta para la aplicacion del art. 155, con la imposicion de la pena
inferior en uno o dos grados. Y éste seria el precepto aplicable en cuanto no cabe apreciar
en estos casos una posible opcion intermedia entre ¢l y la exclusion de la antijuridicidad
derivada de la adecuacion social o de la justificacion. En primer lugar, no cabe apreciar el
gjercicio legitimo de la profesion médica como eximente incompleta, pues en estos casos
no es que no concurra alguno de sus requisitos (como se desprende de lo que requiere el art.
21. 1%), sino que falta ya en absoluto el presupuesto de la justificacion en el que pueda ba-
sarse el citado art. 21. 1%. En segundo lugar, tampoco concurren los requisitos que, sobre la
base del principicio de insignificancia o de la tolerancia social de la conducta, pudieran
derivar en una exclusion de la tipidicad penal o del injusto penal. Por una parte, en el sujeto
que, consciente de su carencia de titulacion, lleva a cabo la IQ, no concurre el conocimiento

21 Luzén Pefia (Trat. s/a), 20/21.
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y la voluntad de realizar esa intervencion como algo legitimo y autorizado, es decir, con
representacion subjetiva de la justificacion. El conocimiento de la no concurrencia de los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion impide asimismo invocar un error de
tipo. Por otra parte, tampoco se puede considerar carente de importancia desde el punto de
vista social (ni tampoco oficial: prueba de ello es la tipificacion del instrusismo), y por tanto
como algo socialmente tolerable, realizar intervenciones quirtirgicas sin tener la titulacion
requerida para ello, pues el riesgo que toda IQ entrafia, incluso cuando la practica el médico
adecuado, se incrementa en €sos casos.

Abhora bien, no es descartable que en determinados supuestos quepa apreciar segun las
circunstancias alguna atenuacion de la pena (que le diferenciaria respecto de un tercero que
sin finalidad curativa causa lesiones consentidas). Por ejemplo, por error de prohibicion
vencible, sobre la existencia o el alcance de una causa de justificacion -que supondria una
rebaja afiadida de la pena, en uno o dos grados-, por considerar el sujeto no titulado que su
actuacion estaria justificada en estos casos por concurrir una finalidad curativa y el consen-
timiento del paciente debidamente informado en todos los aspectos. Y a esto podria afiadirse
también, segiin fuese el caso, la aplicacion analdgica?*? de una atenuante por movil
atruista?*3.

En las IQ curativas consentidas, con resultado fallido (en la operacion de ligadura de
trompas se causan dafios en 6rganos o en vasos sanguineos proximos), practicadas por el
médico titulado, si bien, como he indicado, no se excluye la tipicidad ya indiciaria, cabe
apreciar la causa de justificacion del ejercicio legitimo de la profesion médica. Por el con-
trario, por los motivos que se acaban de exponer, al sujeto que no posee la condicion legal
requerida para la practica de la intervencion quirargica no le es aplicable dicha causa de
justificacion, tanto en relacion con la ligadura de trompas como con los dafios en los 6rganos
0 en vasos sanguineos proximos.

Finalmente, en correspondencia con lo dicho acerca de qué debe entenderse por 1Q cu-
rativas consentidas, son 1Q no consentidas (aparte de las consideradas normalmente como
tales) las practicadas por quien no retine las condiciones legalmente requeridas, y sobre ello
no ha informado al paciente, aunque si lo haya hecho sobre el resto de los requisitos exigidos
por el consentimiento informado. Al igual que en las IQ consentidas, tampoco aqui, en las
no consentidas -sean éstas de resultado positivo o fallido- la responsabilidad del sujeto que
carece de la condicion legal requerida para practicar la IQ no es igual que la del médico -
como entiende la doctrina?**- sino mas grave. La posible responsabilidad por intrusismo (e
incluso ademas por otros delitos, segin los casos, estafa, etc.)>3*, se afiadiria -en las IQ con
resultado positivo- a las que acabamos de ver corresponderian al médico. Y en las de resul-
tado fallido, como veremos, a las de las lesiones graves, del art. 149, por la ligadura trompas,
en concurso ideal con las de los dafios en los 6rganos proximos.

232 Cfr. Montiel Fernandez (2008), 57 ss., 304 ss.; Montiel Fernandez (2013), 9-13, 21-23, 26.

233 Cfr. Luzon Pefia (Trat. s/a), 25/98, quien -refiriéndose a las IQ consentidas, practicadas por un médico, con resul-
tado positivo- contempla la posibilidad de aplicar en algiin caso una atenuante por el movil altruista o por un error de
prohibiciéon vencible del médico.

234 Mir Puig (2016),18/57

235 Por ejemplo, la STS de 23 de marzode 2005 [ECLI:ES:TS:2005:1834], ratifica la del tribunal de instancia, que
condena al procesado como autor criminalmente responsable en concepto de autor de un delito de intrusismo, de un delito
continuado de estafa y de cuatro delitos de lesiones causantes de deformidad.
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2.1.2. Las intervenciones quirurgicas satisfactivas (estéticas), sin o contra el
consentimiento del paciente, con resultado curativo positivo o favorable

Las mismas observaciones y conclusion expuestas sobre la IQ curativas son aplicables,
mutatis mutandis, a las 1Q satisfactivas (estéticas), sin o contra el consentimiento del pa-
ciente, con resultado curativo positivo o favorable. Son constitutivas de delito de lesiones
dolosas, incluso en el caso -extrafio, ciertamente- del cirujano que, por mero capricho, sin
el consentimiento del paciente transforma a éste su nariz grande y aguilefia -de la que el
paciente se sentia muy orgulloso- en una nariz perfecta conforme a los canones de belleza.

Quienes consideran que el criterio decisivo es la produccion de un resultado que social-
mente se considere positivo, dirdn que en estos casos no cabe hablar de lesion?*¢. Cierta-
mente, si la nariz grande y aguilefia se ha convertido en una nariz perfecta conforme a los
canones de belleza, dificilmente puede hablarse, en cuanto al resultado, de deformidad en
el sentido de los arts. 149 y 150 CP. Pero también aqui, al igual que en las IQ curativas, lo
decisivo no es solo el saldo final (compensacion de los perjuicios por los beneficios) en la
salud, o en la apariencia fisica, sino también los menoscabos transitorios en la integridad
corporal producidos necesariamente por el procedimiento quirargico para conseguir el re-
sultado®”. Y asimismo, tanto en las IQ curativas como en las estéticas, la responsabilidad
por lesiones también radica en el incumplimiento de la /ex artis correctamente entendida
(en la que, por faltar el consentimiento, no legitima la intervencién) y en no respetar el
principio de autonomia o autodeterminacion del paciente; también de éste, que se sentia
muy orgulloso de su nariz. El respeto a la autodeterminacion del paciente respecto de su
salud personal comprende también la intangibilidad de su apariencia fisica sin su consenti-
miento.

Comparto la opinion de Peiiaranda Ramos®*®, quien -refiriéndose asimismo a un ejemplo
semejante de rinoplastia-, considera que “la modificacion de su apariencia fisica asi produ-
cida s6lo puede estar permitida si existe un consentimiento al respecto”. E igualmente
cuando acto seguido observa que, en ausencia de consentimiento, “nos hallamos ante una
lesion del bien juridico de la salud personal, que -con referencia a la integridad corporal-
abarca no solo la ausencia de enfermedad, sino también la intangibilidad de la apariencia
fisica de la persona”, y que, “aparte de ello, si falta el consentimiento tampoco se puede
excluir la consideracion como lesiones tipicas y antijuridicas de los menoscabos en su salud
e integridad transitoriamente ocasionados al ofendido hasta su restablecimiento”. Discrepo,
sin embargo, de su subsiguiente opinion, en la que basa su critica al que denomina inopor-
tuno desdoblamiento entre tratamientos médicos curativos y no curativos: “cuando ese con-
sentimiento estd presente la valoracion de la actividad del médico o del cirujano no puede
ser sustancialmente diferente: en uno y otro tipo de casos falta por igual al comportamiento
un significado lesivo que hubiese de ser justificado a través del consentimiento”. En mi
opinion, el significado lesivo no falta por igual en ambos casos. Antes al contrario, es

236 En este sentido, Mir Puig (2016), 52.

237 Como observa Pantale6n Diaz (2019), 691, esta compensacion (compensatio lucri cum danno) tampoco es admisi-
ble a los efectos de la responsabilidad civil del médico por los dafios fisicos temporales causados al paciente por la inter-
vencion, aunque redunde para éste en beneficios a largo plazo.

238 Pefiaranda Ramos (2019),705, n. 20, quien a su vez remite en este sentido a otro trabajo suyo anterior: Pefiaranda
Ramos (2003), 343.
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precisamente el consentimiento el que puede dar lugar, en unos casos, a que falte ya de
entrada (por ausencia de significado lesivo) toda relevancia juridica, o a que actie como
causa de justificacion?”,

2.2. Las intervenciones quirurgicas no consentidas, con resultado fallido, desfavorable
0 negativo

Desde la posicion que aqui se mantiene, el resultado fallido de las IQ no consentidas
(sean curativas o estéticas, y sean sin el consentimiento del paciente o contra su voluntad
expresa) no supone -en cuanto a la calificacion de delito de lesiones- ningin cambio frente
a las 1Q no consentidas, con resultado positivo. También son constitutivas de lesiones tipi-
cas, dolosas, pero el resultado fallido puede dar lugar a una responsabilidad penal mas grave.

Por el contrario, para la doctrina que califica inicamente de coacciones las 1Q no con-
sentidas, con resultado positivo, el resultado fallido implica la realizacion del tipo de lesio-
nes, pero esa doctrina apunta ciertas dudas acerca de si la calificacion de lesiones debe res-
tringirse a los casos de expresa oposicion del paciente.

2.2.1. Las 1IQ curativas, sin o contra el consentimiento del paciente, con resultado fallido,
desfavorable o negativo

En los casos de IQ curativas sin el consentimiento del paciente, con resultado fallido,
desfavorable o negativo -por ejemplo, la paciente a quien mediante engaiio se le practico la
histerectomia murié como consecuencia de una hemorragia vaginal postquirtrgica?#°-, aun-
que desde el punto de vista técnico el médico haya actuado de acuerdo con la lex artis, ni
las lesiones causadas por la propia intervencion (la histerectomia), ni los resultados negati-
vos de la misma (la muerte de la paciente) pueden estar justificados por el ejercicio de la
profesion médica, pues éste ya no es un ejercicio legitimo por faltar el consentimiento le-
galmente requerido del paciente?#!. La responsabilidad del médico en este supuesto seria,
por una parte, la misma que corresponderia a esa IQ con resultado positivo -esto es, lesiones
dolosas del art. 149 CP-y, por otra parte, la que se anadiria a ella, en concurso ideal, por la
muerte de la paciente: la de homicidio, normalmente doloso eventual. Si el médico, como
se ha indicado, actu6 técnicamente de acuerdo con la lex artis, la apreciacion de homicidio
imprudente solo podria radicar en imprudencia inconsciente, por no prever la hemorragia
postquirtirgica que causo6 la muerte?#2,

En nada cambia las cosas el hecho de que estas IQ curativas se hayan realizado sin res-
petar la oposicion expresa del paciente. Asi, en nuestro ejemplo, si la paciente a quien se le
practico la ligadura de trompas, a la que se opuso expresamente antes de ser atendida para
la practica de una cesarea, muere como consecuencia de la intervencion.

No resulta de recibo, por tanto, la posicion que considera justificadas las lesiones por
ejercicio de la profesion médica y aprecia s6lo coacciones (aplicando, en definitiva, el

239 Cft. en este sentido, Luzén Pefia (2016a), 25/78, 79; Luzdn Pefia (Trat. s/a), 25/ 95, 96.

240 Sobre ésta y otras complicaciones en la cirugia ginecoldgica, cfr. Recari / Oroz / Lara (2009), 65 ss.

241 Lo mismo seria aplicable en los casos, ciertamente extremos, en los que, como he indicado, la actuacién del médico
es aun peor que la del navajero, por aprovecharse de su condicion para realizar el hecho. Cfr. de Vicente Remesal (2017c),
89 s.

242 En el mismo sentido, de apreciar ese concurso ideal, cfr. Luzon Pefia (Trat. s/a), 25/98.
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mismo tratamiento que a los casos en los que -en su opinion- falta la tipicidad del delito de
lesiones por ausencia de lesion). Sin embargo, Mir Puig’®, quien asimismo comparte la
calificacion de coacciones en esos supuestos de ausencia de lesion, considera, por el con-
trario, que si no cabe acudir a un estado de necesidad, en las IQ fallidas practicadas sin
consentimiento “resulta preferible entender que no constituyen meras coacciones, sino ho-
micidios o lesiones imprudentes”. Parece que esto lo aplica tanto a los casos realizados sin
consentimiento como a los practicados contra la voluntad expresa. Pero en cualquier caso,
sin duda a estos ultimos: “Me parece dificilmente admisible considerar que en tales supues-
tos la persona lesionada o muerta por haber sido sometida contra su voluntad, y sin que lo
justifique un estado de necesidad, al peligro de una intervencion, solo ha sido objeto de un
atentado contra su libertad de obrar y no contra su salud o vida”.

Dejando ahora de lado la cuestion de si el estado de necesidad puede justificar una IQ de
la que consta -0 se presume fehacientemente- la oposicion del paciente?** | en lo que se
refiere al tema central en este momento lo mas oportuno es entender que la calificacién por
coacciones se excluye en ambos casos; sin y contra la voluntad del paciente. Entre otras
razones, porque si solo se excluyera en los casos de contra la voluntad del paciente (Gnicos
en los que es pensable la violencia), eso significaria denominar coacciones a los meros en-
gafios, que son los normalmente concurrentes en estos casos, y restringir el tipo del art. 172
unicamente a su punto 3. Un verdadero contrasentido.

2.2.2. Las intervenciones quirurgicas satisfactivas (estéticas), sin o contra el
consentimiento del paciente, con resultado fallido, desfavorable o negativo

Por otra parte, finalmente, las IQ satisfactivas (estéticas), sin o contra el consentimiento
del paciente, con resultado fallido, desfavorable o negativo, tienen igual tratamiento que las
curativas del mismo caracter. Asi, retomando el ejemplo ya expuesto, si el paciente de la
gran nariz aguilefa a quien sin su consentimiento se la transformaron en una preciosa nariz,
muere posteriormente como consecuencia de una infeccion causada en la intervencion, el
médico respondera por lesiones y homicidio.

IV. RESUMEN DE CONCLUSIONES

A lo largo del trabajo he ido exponiendo en cada apartado mi posicidon personal y las
conclusiones correspondientes, que aqui, para evitar redundancias, resumo en lo esencial.

Las intervenciones quirtrgicas —tanto si resultan exitosas o satisfactorias como fallidas,
e independientemente del consentimiento del paciente y de si la intervencion se realiza téc-
nicamente conforme a la /ex artis- implican un inevitable menoscabo, médicamente nece-
sario, de la integridad corporal. En consecuencia, realizan en principio el tipo de lesiones en
cuanto en ¢l la integridad fisica es, ademads de la salud, bien juridico protegido. Ahora bien,
en las intervenciones quirurgicas curativas, consentidas, con resultado positivo o favorable,
y llevadas a cabo por el profesional en quien concurren las condiciones legales requeridas
para ello, resulta excluida la antijuridicidad por exclusion ya de la tipicidad indiciaria -por

243 Mir Puig (2016), 18/56.
244 Sobre esta cuestion, cfr. de Vicente Remesal (2019), 407-409.
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ausencia de indicio de injusto- debido a la correspondencia del hecho con lo que constituye
un proceso absolutamente normal en el marco del orden social establecido. En las interven-
ciones quirurgicas curativas, consentidas, con resultado fallido, desfavorable o negativo,
dicha exclusion de la antijuridicidad s6lo cabe apreciarla, sin embargo, por aplicacion de
una causa de justificacion: por el ejercicio legitimo de la profesion médica, lo cual sucede
en la mayoria de los casos, pero siempre que el médico lleve a cabo la intervencion de
acuerdo con la lex artis, que incluye el cumplimiento de los requisitos del consentimiento
informado, y no solo la realizacion técnicamente correcta de la intervencion. Finalmente,
cuando en la intervencidn quirurgica falta el consentimiento legalmente requerido, la actua-
cion médica deja de ser conforme a la lex artis, y no es adecuada social ni juridicamente,
aunque el resultado de la intervencioén sea médicamente positivo. Asimismo, no es posible
calificar de legitima la actuacion del médico y, en consecuencia, el ejercicio de la profesion
no amparara la intervencion ni como causa de atipicidad de adecuacidn social ni como causa
de justificacion. Las intervenciones quirurgicas curativas, sin o contra el consentimiento del
paciente, con resultado curativo positivo o favorable son constitutivas de delito de lesiones
y, por supuesto, también las de resultado fallido, desfavorable o negativo.
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