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INTRODUCCION

La lectura de una obra es un placer que muchas personas sabemos
disfrutar, estimulante sensacion que soélo puede ser superada por la aventura
de su escritura. Bajo esta concepcion, dimos inicio a la tarea de emprender la
presente investigacion que versa sobre las distintas cuestiones en sede de
atipicidad, justificacién y exculpacién en el marco de la actividad médica.

Hasta fechas “relativamente recientes” era dificil encontrar condenas por
el ejercicio de una mala praxis médica. El respaldo argumentativo que
explicaba esta realidad podia leerse, por ejemplo, en las obras de profesionales
de tan reconocido prestigio como Gregorio Marafién y Posadillo, quien en 1935,
en su obra Vocacion y Etica, escribia: «Sélo excepcionalmente han sido justos
los Tribunales que han accedido a la peticion de responsabilidad. Cuando, por
el contrario, han desechado esa peticién, han acertado casi siempre...Pedir
cuentas al médico de su fracaso con un criterio cientifico, como se le pide a un
ingeniero que ha calculado mal la resistencia de un puente, es un disparate
fundamental y es en principio totalmente inaceptable». Para avalar su
afirmacién ofrecia, entre otros, argumentos relacionados con la inexactitud de
la Ciencia Médica y las peculiaridades de cada enfermo, la libre eleccion del
galeno por parte del paciente —privilegio terapéutico-, y la consiguiente
necesidad de que éste tenga que admitir un potencial margen de error en la
actuacion de cada profesional. Junto a ello todavia manejaba argumentos
relacionados con la responsabilidad de la Universidad y su profesorado que,
posiblemente, no habia instruido de forma conveniente al médico. Por todo eso,
concluia, «el enfermo debe aceptar un margen de inconvenientes y de peligros
derivados de los errores de la Medicina y del médico mismo como un hecho
fatal, como acepta la enfermedad misma.

La quiebra de ese viejo dogma que descansaba en la irresponsabilidad
del médico, que durante tanto tiempo inspir6 el ejercicio de la Medicina como
tributo a su primitiva comprension como tarea sacerdotal o sagrada, tuvo lugar
mediante la paulatina asuncion de la responsabilidad sanitaria en el orden civil.

Que las primeras demandas de responsabilidad y, consiguientemente, las
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primeras condenas se produjeran en este orden no resulta dificil de explicar por
varias razones. La primera, la mas escueta, porque en un ambito como la
Medicina, inspirado en los canones del modelo contractual o negocial civil, la
pretension de la parte perjudicada, el paciente, suele traducirse la mayoria de
las veces en una reclamacién indemnizatoria. Cuando éste solicita asistencia
sanitaria entra en una relacion interpersonal voluntaria con el profesional de la
sanidad, lo que explica que hasta hace poco haya sido normal que cuando la
misma fracasara por una mala praxis médica su reaccion primaria, lejos de
enfocar la Optica social y de justicia publica propia del Derecho Penal, tendiera
a manifestarse en primer término conforme a los parametros propios de ese
modelo de exigencia de responsabilidad, canalizandose en el orden civil a
través de una reclamacion econémica que indemnizara sus perjuicios. Junto a
lo anterior, tampoco puede ignorarse una segunda razén. Si durante mucho
tiempo la funcién del médico, ya sea por rememorar Su viejo caracter
venerable, ya sea por beneficiarse de su comprension asistencial, habia
determinado la ausencia de su responsabilidad juridica, el transito de este
modelo hacia otro de responsabilidad no podia tener lugar recurriendo de forma
directa al orden propio de la reaccibn mas enérgica —y por nosotros menos
aconsejada- de cuantas contempla el Estado: el penal.

La traslaciéon de uno a otro modelo reclamaba, por el contrario, recurrir
en primera instancia a un ambito, el civil, al que son ajenas las notas de
violencia y, por ello, las exigencias de intervencion minima y ultima ratio,
propias del modelo punitivo.

No es por ello de extrafiar que no fuera hasta la década de los 90
cuando puede empezar a hablarse de una vuelta de la vista hacia el Derecho
Penal en el &mbito médico. Y ello en un doble sentido. El primero, en el de la
conciencia social en torno a que también en el ejercicio de la Medicina se
implican por antonomasia los bienes juridicos fundamentales que protege el
Derecho Penal y, por ello, también en ese ambito hacen acto de presencia
intereses publicos que desbordan la dimension contractual y resarcitoria propia
de un modelo relacional estrictamente privado. El segundo, complementario del
anterior, el talante con que los 6rganos jurisdiccionales del orden penal encaran
esas nuevas pretensiones condenatorias que se le plantean. Esto se refleja
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tanto a la hora de apreciar la gravedad de la infraccion de las normas de
cuidado de cara a traspasar los umbrales de la responsabilidad penal, como a
la hora de extender dicha “responsabilidad” no sélo a las infracciones que dan
paso a resultados lesivos, sino también a otras conductas que de modo amplio
puede calificarse como contrarias al buen ejercicio de la Medicina; de forma
singular, la falta o insuficiencias de informacion al paciente.

De hecho, puede decirse que hoy dia el ambito de la responsabilidad
meédica en sentido amplio ha desbordado al de aquellas primeras condenas
gue de forma incipiente se pronunciaron en el orden civil apegadas en
exclusiva a la produccion de resultados lesivos. En esa primigenia concepcion
de la responsabilidad del sanitario, en efecto, la misma se concebia
exclusivamente como el Ultimo capitulo de la historia de un fracaso: el de la
lucha voluntaria del paciente por conseguir o recuperar su estado de salud. La
pérdida de esa batalla por razones imputables al médico era el Unico frente que
podia abrir las compuertas de la responsabilidad médica. En nuestros dias, sin
embargo, la responsabilidad del facultativo o, al menos, la posibilidad de su
exigencia, ya no aparece exclusivamente apegada a esos canones. Por el
contrario, tanto en el orden administrativo como en el civil y, en cuanto corolario
de ambos, el penal, las posibilidades de responsabilizar al sanitario han ido
ascendiendo con el paso de los afios.

Este proceso expansivo, l6gicamente, ha tomado a su vez por base una
paulatina toma de conciencia en torno al catalogo de los derechos del paciente
frente a una actuacion que, al despojarse por completo de sus arcaicas notas
miticas o sacerdotales, se reviste de un ropaje juridico en todos y cada uno de
sus extremos. El enfermo, en efecto, no sélo tiene derecho a que no se le
apliguen técnicas o0 a que no se le someta a practicas descuidadas que puedan
producirle un resultado lesivo o incluso la muerte. El paciente es, ante todo, un
sujeto pleno de derechos, entre los que se encuentran el del respeto de su
voluntad o de su intimidad y, con ellos, de su propia dignidad, que no son mas
gue plasmaciones en este ambito del reconocimiento de otros tantos derechos
gue con caracter general, incluso de anclaje constitucional, le competen, ya
antes que como enfermo, como persona. Ello explica no so6lo el nimero de
foros de encuentros y debate en torno a las distintas posibilidades de

16



responsabilizar al sanitario. Revela ante todo el carcter tan ambicioso con el
gue el legislador siente la necesidad de regular los aspectos relativos a la
sanidad, esforzandose en articular un catalogo de derechos y obligaciones del
paciente a partir del cual fundamentar aquélla. Bastante pragmatica es al
respecto la Ley 41/2002, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica,
que gestada a partir de otras iniciativas en el ambito internacional, se aprobdé
en Espafa por el Pleno del Congreso de los Diputados el 31 de octubre de
2002, y entrd en vigor en mayo de 2003.

Como en parte advertiamos, entre las preocupaciones por consagrar los
derechos del paciente que exceden del que se refiere en exclusiva a procurar
el no empeoramiento —principio deontolégico de no maleficencia- de su estado
de salud, cobra especial interés la proteccién de su autonomia como Derecho
Fundamental. Con su adopcion se trata, en definitiva, de proteger la libertad del
enfermo en cuanto presupuesto legitimador de cualquier actuacion meédica,
algo facil de entender teniendo en cuenta que ésta supone por definicion una
injerencia en el soporte mismo de la existencia del ser humano, su integridad
fisica, que incide asi de pleno en el reducto mas intimo y personal del individuo
hasta el punto de imbricar su proteccion con la de su dignidad misma.

Con todo, pese a ese reconocimiento, lo cierto es que a ningun
espectador podria escapar el dato, de que hablar de libertad en el ambito de la
Medicina supone necesariamente reconocer que la misma adquiere en él tintes
realmente peculiares. En primer lugar, porque el punto de partida del recurso al
profesional sanitario es una situacion de pérdida de libertad. En efecto, no hay
limite mayor a la libertad del ser humano que el estado de enfermedad. Y no ya
s6lo porque cuantitativamente supera con creces a aquellos otros limites que
condicionan externamente la voluntad, esto es, los provenientes de una fuerza
externa al sujeto, como la violencia o intimidacion ejercidas por un tercero.
Sobre todo porgue a diferencia de lo que normalmente sucede con éstos, cuyo
alcance se cifie a actos puntuales y extraordinarios (p. €j., la firma de un
documento), la enfermedad reduce e incluso anula la libertad con caracter
general, esto es, para realizar desde los grandes proyectos vitales hasta los
pequefios actos de la vida cotidiana. La inmensa mayoria de los ciudadanos
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nunca se ha visto impedida para realizar un viaje, asistir a un concierto o
realizar cualquier actividad ordinaria debido a una causa extrema motivada por
un tercero que coaccionara su voluntad y le impidiese actualizarla. Sin
embargo, esa colosal mayoria de ciudadanos, mas de una vez en su vida han
tenido que renunciar a proyectos, grandes o0 pequefos, debido a una
enfermedad mas o menos grave, mas 0 menos pasajera, que le impedia
continuar su vida normal. La enfermedad aparece asi como una de las
principales causas de anulacion de la voluntad. Cuando la misma se presenta,
si el enfermo quiere recobrar la libertad perdida, tendrd que emprender el
camino de la busqueda de su curacién recurriendo a la figura del médico, quien
aparece ante los ojos de aquél como su agente liberador. Este se convierte
primero en confesor del paciente; un personaje desconocido al que sin
embargo hara confidencias sumamente intimas, luego en su consejero, quien
entonces le hablard de las salidas que le ofrece una ciencia que el enfermo
nunca ha estudiado y cuyas nociones oye hasta repetir, pese a que siempre le
son ajenas; por ultimo, el médico asume el rol de conductor y guia de un viaje
realmente incierto: el que traza las necesidades de la terapia.

Son las tres grandes secuencias de la historia de una relacion humana y
juridica que, a su vez, acufian una segunda peculiaridad al empleo del término
libertad como derecho del paciente. Esta tiene que ver con el reconocimiento
de los limites que en términos facticos cuestionan cualquier intento de hablar
en sentido propio de la igualdad y, con ello, de la libertad. Ante todo, porque
como ya apuntdbamos, aquél nunca acude al meédico de modo libre o
espontaneo. Lo hace porque esta enfermo; solo forzado por eso y por su
malestar visita a un personaje al que siempre espera antes de entrar en su
consulta y a quien luego escucha desde el otro lado de una mesa que marca
claramente sus posiciones. De esta forma se encuentra con un interlocutor al
que puede preguntar, al que puede oir, con el que puede hablar; pero nunca
dialogar con él, simplemente porque no esta en condiciones de hacerlo. Para
hablar de didlogo en sentido propio hay que tener igualdad de armas, igualdad
de recursos, y el paciente claramente no los tiene. Es por ello por lo que en su

relacion con su interlocutor suele limitarse a contestar a sus preguntas,
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personales o0 no, sin tener siquiera elementos de juicio para saber si son
estrictamente necesarias.

En ese contexto la libertad en sentido material ni existe ni puede existir;
en esas condiciones lo Unico que el Derecho puede ofrecer al paciente es una
libertad en sentido formal. Esta se traduce en la garantia de que, pese a todos
esas limitaciones y condicionamientos facticos, cada vifieta de la historia sélo
exista porque asi lo desee el enfermo; porque a pesar de sus restricciones, a
pesar de que su posicion de desconocimiento le sitia de entrada en un plano
de inferioridad, a pesar de que nunca podra ver mas alla de lo que enfoque el
médico y ademas sin la nitidez ni siquiera con la intuicion de éste, se
garantizan los presupuestos minimos para poder decir que, juridicamente
hablando, decide sobre su propio cuerpo en condiciones de libertad.

Asi entendida, la libertad no es sélo el punto de llegada de la actividad
médica. Es, ante todo, su punto mismo de partida. Si el deseo del enfermo por
despojarse de su enfermedad no es mas que manifestacion de su anhelo de
recuperar sus condiciones de libertad, ese empefio sélo puede tener sentido, a
su vez, cuando el sujeto asi lo quiere. Por ello, tanto el origen de la asistencia
médica como cada una de las fases por la que atraviesa tienen que legitimarse
necesariamente en un acto de voluntad del enfermo que se convierte de este
modo en la espina dorsal de la relacibn médico-paciente.

El consentimiento del paciente es, en efecto, la espina dorsal de su
relacion con el médico. En su momento inicial, el acto de voluntad del enfermo
es la unica llave que puede abrir de forma legitima su proceso de curacion.
Solo en él pueden estar las ganas y las fuerzas mismas para solicitar ayuda y
s6lo a él, por tanto, compete la decision de curarse. Asi, la toma de una
decision que pueda adjetivarse como libre requerira que disponga de toda la
informacion necesaria para ponderar los pros y contras de cada opcion. Desde
la condicidon de profano del enfermo ello requiere, ante todo, que cuente con un
cumulo de datos a los que s6lo puede tener acceso si previamente existe una
“informacion” por parte del sanitario. S6lo cuando el paciente acude de forma
voluntaria a éste y dispone de un arsenal de datos suficiente para decidir Si
opta por someterse a tratamiento, el acto meédico estara legitimado. Cuando por
el contrario su decisibn se haya gestado desde el desconocimiento de los
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aspectos que, por su entidad, puedan considerarse basicos para formar una
voluntad madura, la actuacion médica dejard de estar amparada por el
consentimiento del paciente y, por ello, habra de considerarse como arbitraria.
La pregunta que surge entonces es doble. En primer lugar, la relativa a cuales
sean esos datos cuyo desconocimiento desautoriza la calificacion como
“maduro” del consentimiento del enfermo; o lo que es lo mismo, los aspectos
que debe comprender su consentimiento informado para que pueda decirse
que la decision que adopta es expresion de una voluntad seria, madura y, en
definitiva, valida. En segundo lugar, trazado lo anterior, surge la cuestion en
tomo a la forma en que hayan de traducirse las posibles vulneraciones del
atentado a su Derecho Fundamental a decidir. Es la pregunta que encara ahora
el aspecto relativo a los presupuestos con los que la falta o vicios en la
informacion puedan dar paso, mas alla de una reaccién disciplinaria, o civil, a la
responsabilidad penal. Ello requerira depurar los atentados que, por su
gravedad, resulten merecedores y necesitados de sancion penal conforme al
principio de Ultima ratio eje de inspiracion de este orden.

Es cierto que no es dificil intuir que el Derecho Penal tiene algo que decir
cuando esta primera vulneracion a la libertad del paciente se traduce en un
atentado frontal a la misma. Es lo que sucede de forma clara cuando se le
somete coactivamente a un acto médico o se le ofrece una informacion
totalmente falsa, de tal modo que no consiente en el mismo o incluso
desconoce su realidad. Sin embargo, frente a estos casos extremos los
ataques cuantitativamente mas importantes a este primer aspecto de la libertad
del enfermo se mueven en una vasta zona gris en la que no siempre resulta
facil perfilar los presupuestos de la intervencion penal. A ello contribuye no sélo
la necesidad de depurar la misma frente a la que deba ventilarse en 6rdenes
menos severos, como el disciplinario, administrativo o civil, sino también la
complejidad inherente a la realidad contextual que envuelve la relacion médico-
paciente y que introduce un elemento extrajuridico de ponderacion que

inevitablemente recorre cada una de sus secuencias.

Asi planteado el panorama contempordneo de la relacion entre la

Ciencia Médica y la Ciencia del Derecho, eshozaremos la manera en que se
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transitara la presente investigacion. En un primer capitulo realizaremos un
analisis histérico-comparativo y critico de la figura del consentimiento, en donde
expondremos las distintas teorias que se han venido planteando desde los
primeros sintomas de inquietud doctrinal sobre esta figura -principalmente en el
ambito germano y el espafol- hasta nuestros dias, y, que van desde
considerarlo una causa de justificacion, hasta otras que despliegan la

efectividad de ese asentir en la atipicidad de la conducta.

En un segundo capitulo, y, ya con tintes de la postura que adoptamos
previamente sobre la naturaleza y fundamento del asentimiento,
desplegaremos el protagonismo que éste representa dentro de la actividad
médica, siendo también objeto esencial de nuestro estudio el presupuesto que
a nuestro gusto no debe de separarse de todo consentimiento eficaz: la
informacion médica. Cada uno de estos rubros sera sometido al campo de
accion de las cuestiones que protagonizan el ejercicio de la profesion médica,
de donde nos percataremos que un paso en falso en su correcta observancia

puede hacer que se cuestione y reproche el proceder del facultativo.

Situdndonos en una segunda parte de nuestra investigacion y en el
pasaje del tercer capitulo, seran las causas de justificacion quienes mereceran
nuestra atencion. Principalmente y debido al eje central que da sentido a
nuestra pesquisa, las contenidas en el 20.5 y 20.7 del CPE. En este apartado
destacaremos las premisas esenciales que se deben tener en cuenta por el
sanitario que pretenda librarse del brazo ejecutor del Derecho Punitivo ante el
reproche del paciente que le atribuya una mala praxis en su proceder. Todo ello
bajo el detallado andlisis yuxtapuesto de los principales bienes juridico-penales
gue interviene en la actividad sanitaria y los constitucionalmente reconocidos

Derechos Fundamentales, tanto del médico como del paciente.

Finalmente en el capitulo cuarto, expondremos algunos inconvenientes
que giran alrededor de las causas de exculpacion que se desprenden del Texto
Punitivo y trasladaremos nuestro sentir al contexto sanitario, donde podremos
percatarnos de la realidad dominante que permea las sentencias en la materia

y los muy variados criterios jurisprudenciales que manejan los Tribunales.
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“CUESTIONES DE ATIPICIDAD, JUSTIFICACION Y
EXCULPACION EN LA ACTIVIDAD MEDICA”

PRIMERA PARTE: INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA
DEL RESPETO A LA MANIFESTACION DE LA
VOLUNTAD
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CAPITULO |

EL CONSENTIMIENTO ENTRE LA TIPICIDAD Y LA JUSTIFICA CION

. CUESTIONES GENERALES

Esta claro que la primera parte del juicio de antijuridicidad esta
configurada por el tipo de injusto, que a su vez se estructura por medio de una

serie de elementos alrededor del tipo penal.

Presencia relevante en él tiene la accion tipica, que conjuga el
comportamiento necesario para la realizacion delictiva con el resto de
componentes del tipo, tanto objetivos como subjetivos. Es posible, sin
embargo, que se manifiesten causas de atipicidad, como circunstancias que la
excluyen. Porque afecten a la accion, a otros elementos de la estructura tipica,
al propio tipo, e, incluso, aunque mas discutible, al desvalor social tipico del
hecho especificamente realizado®.

Son muchos, y a veces contradictorios, los criterios que se han seguido
para pormenorizar tales causas de ausencia del tipo de injusto®. Desde los que
entienden que cabe de hablar de una visién légica valorativa® —que se da
cuando falta la lesividad tipica requerida por la figura legal correspondiente- y
una dimensién factica -queda excluida por la falta de cualquiera de sus

! MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo Il. Volumen I. Teoria
juridica del delito. Nociones generales. El delito doloso: Juicio de antijuridicidad. Madrid, 2008,
p. 181.
? En este sentido —sobre la disparidad entre elementos subjetivos y objetivos para determinar la
conducta delictiva- y de manera sugerente, se muestra Mercedes Alonso Alamo, cuando afirma
que: «No es infrecuente la incongruencia entre los aspectos objetivos y subjetivos del delito. En
tales casos cobra especial importancia la delimitacion de la accion tipica, de los criterios de
imputacién objetiva y del momento del dolo». Véase con amplitud el estudio realizado por la
Catedratica de la Universidad de Valladolid, donde con un analisis objetivo, evalla
principalmente el momento de la accion delictiva para determinar el dolo; de donde
entendemos que parte de la unidad de accién para apreciar un delito doloso consumado e
invoca lo que denomina “unidad de designio” para afirmar la unidad de accién. ALONSO
ALAMO, Mercedes. “Notas para un tratamiento diferenciador del mal llamado dolus generalis”
En, Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Madrid, 2005, pp. 53-61.
® Vid., con amplitud: COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho
Penal. Parte General. 52 ed., Valencia, 1999, pp. 449-451.
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elementos-*, a los que diferencian entre causas de atipicidad por faltar un
elemento de la estructura del tipo -no hay vinculo social por falta de accion; hay
vinculacion social pero la establecida no es la prevista en el tipo, ausencia de
dolo-, por ausencia del desvalor tipico -no se ha creado simplemente el riesgo,
no se ha producido el riesgo que el tipo quiere evitar, riesgo socialmente
permitido, disminucién del riesgo, el riesgo creado no se corresponde con los
riesgos previstos por el tipo-, especial consideracion al consentimiento como
causa de atipicidad®, pasando por, los que, yendo todavia més all, distinguen
entre causas de atipicidad en sentido estricto, que excluyen el tipo legal o el
tipo penal, y causas de atipicidad en sentido amplio, en donde asimismo
incluyen las causas de justificacion; entre aquellas admiten las que excluyen ya
el tipo legal —en la idea de tipo indiciario de injusto, de tal manera que no es
preciso seguir indagando circunstancias materiales de justificacién, porque la
conducta de partida no es juridicamente relevante- y causas de exclusion
Gunicamente de la tipicidad, en el sentido de que la conducta, que si es
juridicamente relevante, no llega a estar juridicamente permitida o justificada,

pero no es lo suficientemente grave como para constituir un injusto penal®.

Respecto a lo anterior, resulta de sumo interés la reflexion que realiza
MORILLAS CUEVA’ y a la cual nos adherimos por su claridad sistemética en la
teoria y funcionabilidad en la practica. El Catedratico de la Universidad de
Granada evita incluir cualquiera de las causas de justificacion en éstas de

atipicidad, entre otras razones, por la valoracion que adopta sobre los

* MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 82 ed., Barcelona, 2008, p. 284.
® En este sentido, vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan José y HORMAZABAL MALAREE, Hernan.
Lecciones de Derecho Penal. Volumen II. Madrid, 1999, pp. 84 y ss.
6 Respecto de la exclusién del tipo de injusto, cabe matizar lo que sefialan algunos autores
como: COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal... Op.
Cit., p.447, quienes puntualizan que «no hay delito sin tipo». Las exigencias materiales del
principio de legalidad se concretan, en un primer momento, en la subsunciéon del hecho
realizado bajo el tipo de injusto correspondiente a una figura legal determinada. El tipo, segin
se ha visto, juega, junto a un papel fundamentador del injusto, otro delimitador de la esfera de
lo penalmente relevante. Los intereses del Derecho Penal encuentran asi una frontera
insalvable: sélo lo que queda dentro del ambito del tipo de injusto puede desencadenar
consecuencias juridico-penales.
" MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II.... Op. Cit., p. 182.
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elementos negativos del tipo®. Tampoco considera prudente insertar en este
apartado el error del tipo al que fortalece sistematica y unitariamente al tratarlo
de manera autbnoma junto al error de prohibicion, después del juicio de
antijuridicidad® y del de culpabilidad™®. Igualmente no posibilita la repeticién, en
atencién a la creacion del riesgo, de lo ya indicado para la imputacion objetiva.
Como consecuencia de lo anterior concluye por presentar cuatro bloques de

analisis: uno, especificamente para ausencia de accion tipica; otro, para la de

® Recordemos que la teoria de los elementos negativos del tipo fue propuesta

fundamentalmente por la doctrina alemana de la mano de MERKEL y FRANK y concretada
fundamentalmente por BAUMGARTEN. Se manifiesta generalmente sobre la idea de que las
causas de justificacion son parte integrantes del tipo. Si éste supone una valoracion desde la
perspectiva del injusto no les significa a los defensores de tal planteamiento que sea necesaria
una siguiente valoracién en relacién a la posible justificacién de la conducta. De esta manera y
ab initio, el Profesor granadino indica que la teoria de los elementos del tipo que, en cierta
medida, radicaliza las hipétesis neokantianas de cerrar definitivamente el juicio de valor en el
propio tipo, ha sido fuertemente combatida por determinados sectores de la doctrina,
especialmente por los defensores del finalismo o por los que, sin serlo, utilizan su sistematica
en relacion con la estructura del delito, a pesar de su tradicional e interesado significado
coadyuvante con la teoria imperativa de las normas desde el momento en que suponen
autorizaciones, preceptos permisivos; tampoco han faltado objeciones de los propios
seguidores neokantianos. En consecuencia y de manera concluyente MORILLAS CUEVA
afirma que la disparidad entre tipo de injusto y causas de justificacion esta materialmente
fundamentada —dentro de lo que para él es el juicio de antijuridicidad que engloba ambas
propuestas y cuya determinacion supone el injusto de la conducta correspondiente-, por la
relevancia juridico penal de la primera cuya ausencia deviene en atipicidad y por la justificacién
de la segunda que, quebrantado el bien juridico en clave de atipicidad, no concreta el injusto
material al darse de manera especifica una de las causas que excluyen dicha antijuridicidad.
En éste Gltimo caso habra realizacion de un tipo de injusto pero no juicio de antijuridicidad. Vid.
MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo IlI... Op. Cit., pp. 77-80.

o Antijuridicidad es reprochabilidad general, es la reprochabilidad ético-social. Antijuridicidad
significa que el hecho es investigado desde el punto de vista de las propiedades de la accion y
del resultado. ALONSO ALAMO, Mercedes. El sistema de las circunstancias del delito. Estudio
general. Valladolid, 1981, p. 440.

1 En la doctrina se conoce con el nombre de principio de culpabilidad a un conjunto de
exigencias de caracter politico criminal que constituyen limites al ius puniendi tanto en el nivel
de creacidon como de aplicacion de las normas penales y también a la existencia misma de la
propia culpabilidad como categoria dogmatica en la teoria del delito. Véase a HORMAZABAL
MALAREE, Hernan. “Una necesaria revision al concepto de culpabilidad”. En, Homenaje al
Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Madrid, 2005, p. 495. En otras palabras, el juicio de
culpabilidad se pregunta si el hecho puede reprocharse al autor personalmente. En la
culpabilidad, el hecho antijuridico es puesto a la carga del autor porque la formacion de su
voluntad radica en su actitud juridica defectuosa referida al hecho particular. El objeto del juicio
de culpabilidad es, por tanto, un defecto de la actitud juridica del autor, su actitud o posicion
valorativamente defectuosa para el Derecho. ALONSO ALAMO, Mercedes. El sistema de las
circunstancias del delito... Op. Cit., p. 443.
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los demas elementos del tipo y para él mismo; un tercero, como reflexiéon
valorativa, para la posible adecuacion social de determinadas acciones tipicas;
y un cuarto -y que sera objeto principal de nuestro estudio-, de singular

atencion al consentimiento.
1. Atipicidad por ausencia de accion

Este especial componente de las causas de atipicidad — la accion-, tiene
en la doctrina cientifica una variada comprension sistematica relacionada
directamente con la idea que de ella se tenga dentro de la estructura del delito.
Para los que la estiman como elemento inicial y directivo de aquella, su estudio
se adelanta a la tipicidad concretandose directamente como ausencia de
accion; otros'*, entre los que nos contemplamos, al planificarla como accién
tipica dentro del tipo de injusto, la asumimos como una parte de éste,
incidiendo en su atipicidad, que puede recaer tanto en una carencia de
voluntariedad para realizarla como de una falta de manifestacion externa de tal
voluntariedad que se tiene pero que no se puede ejecutar, y que derivan en
una ausencia de accion en sentido estricto —caso del que comete un delito de
lesiones previamente hipnotizado- o de omision, en este sentido entendida no
como falta de comportamiento humano sino como falta del tipo de omision
correspondiente, se neutraliza la capacidad para emprender la accion esperada
—el guardabarreras que esta obligado por su trabajo a bajar la barrera al paso
de un tren y no lo hace porgque es atado por otras personas, en una perspectiva

de definicion tipica se tratataria en el ejemplo de ausencia de comisién por

! vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Construccion y demolicion de la teoria de la accién”. En,
Estudios penales en Homenaje a Enrique Gimbernat. Tomo Il. Carlos Garcia Valdés, Antonio
Cuerda Riezu, Margarita Martinez Escamilla, Rafael Alcacer Guirao y Margarita Valle Mariscal de
Gante (Coordinadores). Madrid, 2008. Después de hacer un repaso por los distintos angulos en
los que es analizada la accion dentro de la Teoria Juridica del Delito, el Catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Granada se es concluyente al afirmar —acertadamente y en nuestra
ideologia- que la concepcidn de un concepto unitario e integrador de la accién dentro del tipo de
injusto, como relevante componente del juicio de antijuridicidad junto a las causas de justificacion.
«La cualidad tipica de la accién penal es una opcién necesaria e imprescindible para el disefio de
una moderna teoria del delito que se separe de los inconvenientes que los sistemas tradicionales
atribuidores (sic) de un papel basico e independiente a la accion han generado sin especial
solucion. Esto no quiere decir que el concepto, naturaleza y funcion de la accion queden al margen
de la reflexion penal sobre la teoria del delito; pretende articular, por el contrario, su presencia
dentro del tipo de injusto con la importancia que le corresponde en él, como elemento
imprescindible para su realizacion», p. 1391.
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omisién o el que inmovilizado y amordazado en su caso por unos asaltantes
gue golpean a otro al que dejan gravemente herido en el suelo, omite el
socorrerlo cuando aquel se encuentra en peligro manifiesto y grave y, aun

teniendo voluntad de hacerlo, no puede actuar para tal fin-.

Obviamente cualquiera de estas variedades de ausencia de accion esta
referida a actos o conductas humanas. En este sentido el articulo 10 del
Cddigo Penal espariol es patente en su exigencia de accion u omision para la
realizacion delictiva®®. Los deterioros o lesiones producidas indistintamente por
otros elementos como fendmenos atmosféricos, animales, etc., no seran tipicos
precisamente porgue se exige para ello que los realicen personas fisicas-
independientemente de lo dispuesto para las personas juridicas-. De este
modo, si, como consecuencia de una tormenta se desborda un rio y el agua
arrolla a un transeunte o si un lobo muerde en el monte a una persona que esta
paseando™. Dicho esto hay que aclarar, volviendo al parrafo anterior, que
tampoco todos los comportamientos humanos que a priori y de manera
genérica son estimados como delitos serdn realmente tipicos si falta
precisamente esa necesaria accion guiada por la voluntad. De esta forma y
como podremos apreciar en el desarrollo de la presente investigacion, habra
acciones en el marco de la actividad sanitaria en done el médico aun creando
una alteracion perjudicial en la persona del paciente no cometera delito alguno
siempre y cuando -y sin descuidar las particularidades dentro de los diferentes
grupos de casos que se pueden presentar- exista de por medio el
consentimiento informado del enfermo. Esto se debe a que precisamente dicho
asentimiento —cuando se recaba de manera efectiva por parte del galeno y con
independencia de las divergentes caracteristicas que hay que tener en cuenta
para el consentimiento presunto- es la clara manifestacion de voluntad del
paciente. Asi pues, lo que sucede es que, no es la voluntad del médico™ la que
se cumple al producir el dafio —por tanto no existe intencién por parte del

2 véase el citado precepto en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Cédigo Penal y
Legislacion complementaria. 35 ed. Pamplona, 2009, p. 49.
'3 Ibidem., supra., p. 183.
1 Apuntamos desde este momento, que, para efectos de la presente investigacion,
utilizaremos, entre otros y como sin6bnimo de médico, los siguientes vocablos: galeno,
facultativo, profesional de la medicina, garante del arte de curar, etcétera.
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facultativo para causar un mal-, sino la del paciente, que previa informacion
asintié sobre el proceder del profesional de la Medicina. Y esto no significa que
el enfermo consienta para que el médico le produzca un mal, ya que,
simplemente lo que hace éste ultimo es atender a la eleccidon que mediante el
consentimiento —debidamente informado- ha aceptado y elegido aquel. Por
ende, la conducta del facultativo siempre y cuando medie un asentimiento
eficaz —salvo las excepciones que representa el consentimiento en su

modalidad presumida- sera atipica.
2. Atipicidad por falta de elementos del tipo

Como bien afirma MORILLAS CUEVA?®, es indudable, y por eso casi no
habria que escribirlo, que la mayor muestra de atipicidad es la de las conductas
gue no estan incluidas en ningun tipo penal: andar, ir al cine, comprar un libro,
etcétera. Dicho esto, hay que afadir que junto a las causas de ausencia de
accion, existen otros supuestos incorporados en los tipos penales, ya sean
objetivos 0 subjetivos, cuya ausencia igualmente genera la atipicidad de la

conducta.

En primer lugar, es menester destacar determinadas caracteristicas
tipicas relacionadas con el sujeto activo, fundamentalmente dirigidas a los tipos
especiales. Asi, para que se produzca el delito de prevaricacion aquel ha de
ser funcionario o autoridad —articulos 404 a 406- o Juez o Magistrado —
articulos 446 a 449-. En caso contrario si el sujeto no tiene esa cualificacién su
comportamiento es atipico. Puede suceder que la referencia especial a un
determinado tipo no suponga la atipicidad general sino exclusivamente para
eése —por ejemplo el funcionario o autoridad que, con animo de lucro, sustrajere
0 consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o efectos
publicos del articulo 432, se refiere expresamente a la malversacion, si el que
realiza la conducta de sustraer es un particular, dicha conducta sera atipica en
relacion con el susodicho precepto pero es tipica por hurto o por apropiacion
indebida. También la singularidad del sujeto pasivo puede provocar, en caso de

no darse, la atipicidad de la conducta— las relaciones sexuales aunque sean

' Ibidem. supra., p. 194.
28



consentidas con menor de 13 afios son tipicas segun el articulo 181.2; si es

mayor Yy las realiza con su voluntad son atipicas-.

En segundo término, nos encontramos con las referidas a concretas
situaciones tipicas relacionadas con el objeto material o sobre circunstancias
especificas de la accion. Por ejemplo, la “cosa mueble ajena” en el hurto y en el
robo, “cosa inmueble” en la usurpacion, en “perjuicio de su patrimonio” del

articulo 243, etcétera.

En tercero, los elementos subjetivos del injusto que si no se realizan alli
donde estan expresamente requeridos también el comportamiento deviene en
no tipico. A titulo de ejemplo se puede citar el caso de una persona que toma
un bolso de otra sin su voluntad pero con la Unica intencion de gastarle una
broma. No seria de aplicacidén el articulo 234 porque le faltaria el elemento

subjetivo descrito: el animo de lucro.
3. Atipicidad y adecuacion social

La vida social conoce un buen numero de actividades peligrosas o hasta
lesivas que por su utilidad social se consideran perfectamente licitas: los
transportes terrestres, maritimos y aéreos, el trafico de automoviles, ciertas
empresas peligrosas como las explotaciones minerales y muchas otras, la

investigacion espacial, los deportes de contacto, etcétera.

Dentro del ambito de la atipicidad se suele situar, al menos como
materia de valoracion y discusion, la llamada teoria de la adecuacion social.
Iniciada esencialmente por WELZEL, la misma refiere que se admiten como
ausencia de tipicidad a determinadas conductas que se realizan dentro de los
limites de la ordenacion de la vida comunitaria aunque formalmente se
identifiqguen con las descritas en los tipos penales®®. El propio autor aleman,
estandarte del finalismo, consideré que estos ponen de manifiesto como las
formas seleccionadas por ellos, tienen, por una parte, caracter social pues se
refieren a la vida en sociedad, pero, por otra, son inadecuados a una vida

social ordenada. Desde el momento en que algunos comportamientos no

'® MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II.... Op. Cit., p. 195.
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afectan al orden ético-social no han de ser asumidos como tipicos a pesar de

que pudieran ser incluidos en un tipo penal de acuerdo a su tenor literal’.

Sefala MIR PUIG que tras ciertas vacilaciones en cuanto a la naturaleza
de la adecuacion social como causa de justificacion o de exclusion de la propia
tipicidad, la doctrina dominante en Alemania se inclina por la segunda
solucién'®. Se entiende que la adecuacién social constituye un criterio de
interpretacion que obliga a restringir el alcance literal de los tipos de la parte
especial, excluyendo de los mismo aquellos comportamientos que resultan
socialmente adecuados. Ello se funda en el principio de que no puede ser
voluntad de la Ley, al delimitar las conductas penalmente relevantes —funcion

propia de los tipos penales-, el incluir actividades socialmente adecuadas™.

Muchos son los ejemplos en la tradiciébn welzeliana que, sin embargo,
entendemos que van mas a recortar los abusos de las teorias causalistas que a
una auténtica comprobacion de la adecuacioén social: el acto de engendrar
deberia, segun la radicalizacion de aquella opcién, ser una accion tipica de
matar, si la criatura engendrada, se convierte después en un asesino; ahora

bien desde la posicién originaria de la adecuacion social, tal acto, en cuanto no

Y WELZEL, Hans. El nuevo sistema del Derecho Penal. Una introduccién a la doctrina de la
accion finalista. 22 reimpresién. Trad. de José Cerezo Mir. Buenos Aires, 2004, pp. 84-89.
18 Bajo esta 6ptica, ROXIN indica que el punto de partida de un juicio critico ha de ser que el
principio de la adecuacion social supone una importante perspectiva para la teoria del tipo: la
idea de que una conducta aprobada, no ya excepcionalmente en el caso concreto, sino de
antemano y de modo general, no puede encarnar ninguna clase de delito ni de injusto y por lo
tanto tampoco puede ser nunca tipica. Asi pues la tipicidad de la conducta socialmente
adecuada es una consecuencia necesaria de la teoria del tipo y seria desconocer esa
perspectiva central ubicar la adecuacion social como causa de justificacion o de exclusién de la
culpabilidad. Su adscripcion a la antijuridicidad s6lo es posible desde el punto de vista de un
tipo no valorativo, que destruye su funcion peculiar. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte
General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad. 22 ed., alemana y
notas por Luzon Pefia, Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid, 62
reimpresion, 2008, pp. 294-295. El titulo original de la eminente obra del Catedratico de
Munich es: Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre.
2 . Auflage Beck, Miinchen, concluida en 1994.
9 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 522. El Catedratico de la Universidad
de Barcelona alude también al rechazo que la doctrina espafiola ha denotado respecto a los
postulados de la teoria de la adecuacion social, por entender que todos los casos para los que
se piensa la referida teoria deben forzosamente incluirse, cuando merezcan ser tomados en
consideracion, en la causa de justificacion del art. 20.7 del CPE, como ejercicio de un derecho
o cumplimiento de un deber. Véase Ibidem., p. 522 in fine y 523.
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suponga una infraccibn del orden de las relaciones sexuales por las
circunstancias de su realizacion es socialmente adecuado, esto es, queda
dentro del orden social, histérico, normal, de la vida —y ademas, concreto,
porque de partida no es una conducta tipificada como tal-; el acto de servir
bebidas alcohdlicas es, para el autor del mismo, una conducta socialmente
adecuada, usual, a pesar de los peligros que su consumo supone, verbigracia,
para el trafico automovilistico —se esta igualmente ante hechos no tipificados

penalmente-.

De todas formas el desarrollo de la mencionada teoria de la adecuacion
social va mas alla de las muestras anteriores que la cercenaria a sus limites
minimos. Por ello se habla de su implantacion en relevantes hipotesis de tréfico
viario, de actividades deportivas y por supuesto de actuaciones médicas. De
esta forma, JESCHECK/WEIGEND aluden, entre otros multiples ejemplos, a
las lesiones que suelen producirse en diferentes clases de deportes, como el
futbol o el rugby, siempre que se observen cuidadosamente las reglas del
juego®. Asimismo otros autores concretan en los supuestos de pequefios
excesos de velocidad, insultos en espectaculos deportivos, minusculos
engafios, frecuentes en el trafico negocial®. En definitiva el mismo WELZEL
calificé a la adecuacién social, en cierto modo, como la falsilla de los tipos
penales, pues representa el ambito normal de la libertad de accién social, que

les sirve de base y es supuesto tacitamente por ellos®.

%0 JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccién de
Miguel Domingo Olmedo Cardenete. 52 ed., Granada, 2002, p.p. 269 y ss. Vid., en este sentido,
y en el marco del Derecho espafiol a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Derecho Penal y Deporte”.
En, Revista Andaluza de Derecho del Deporte. No. 1. 2006, pp. 42 y ss.

2! Quintero Olivares presenta el ejemplo de la creacién de una letra de cambio de las llamadas
de colusion o de “pelota” que implica simular un negocio cambiario que no ha existido, a fin de
aprovechar el descuento bancario; tal falsedad ideolégica es normalmente admitida, y
Unicamente se castiga cuando, ademas ha sido el modo comisivo de una estafa. El propio
autor mantiene que en estos casos no se esta ante un supuesto de adecuacion social sino de
practica social conocida y tolerada. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del
Derecho Penal. Con la colaboracion de Morales Prats. 32 ed., Pamplona, 2009, p. 467. Ante
esto sefiala acertadamente Morillas Cueva, que, independientemente de que lo sea o no, los
problemas que genera en relacion a la tipicidad y la antijuridicidad son los mismos que los de la
adecuacion social.

* WELZEL, Hans. El nuevo sistema... Op. Cit., pp. 86-88.
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Ante esta situacion no le falta razon a MORILLAS CUEVA, quien
puntualiza que los problemas que origina en general y en el Derecho Positivo
espafol la susodicha teoria de la adecuacion social son mas intensos que los
que resuelve que, la verdad, son minimos. En primer lugar, presenta una
notable y confusa desorientacion sistematica, pues no termina de definirse
donde esta mejor ubicada, si dentro de la tipicidad o de la exclusion de la
antijuridicidad. El propio WELZEL se mostr0 dubitativo y no le importd
reconocer que primero la asumié como causa de atipicidad, después la incluyo
como causas de justificacion, para posteriormente volver al espiritu inicial de no
tipicidad “pues como ambito normal de libertad de accion social se diferencia la
adecuacion social de las causas de justificacion porque éstas conceden
también una libertad de accion, pero de naturaleza especial; se trata de un
permiso especial, de una autorizacion para realizar acciones tipicas, es decir,
socialmente adecuadas™. Ciertamente el tema no es sencillo y depende del
concepto de tipicidad con que se parta, de su diferenciacion con las causas de
exclusion de la antijuridicidad o de si se actua en el ambito de la tipicidad o en
la falta de lesividad. Al respecto, MORILLAS CUEVA sefiala que esta ultima
opcion parece tedricamente desaconsejable porque generaria la necesidad de
considerar una fuente extralegal de justificacion o ir a la 72 del articulo 20 —el
cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo-

con lo que perderia toda su capacidad de presencia autbnoma?.

En segundo, presenta dos adjetivaciones conceptuales entrecruzadas
entre si y relacionadas con el anterior: indeterminacién y heterogeneidad. Con
la primera hacemos referencia a la ambigliedad que supone la utilizacion del
término sociabilidad de la conducta realizada. No es sencillo delimitar el ambito
y alcance del nucleo esencial de semejante postura. ¢ Con que criterios se han
de fijar las acciones socialmente adecuadas? Las respuestas son opacas sobre
todo cuando se van a poner en relacion con criterios de valoracién juridica que
previamente han tenido que ser evaluados en su dimension social hasta
llevarlos a la tipicidad. Es verdad que se puede aceptar que el tipo es la

tipificacion del injusto, como marcaba WELZEL, y que por ello nunca ha de

%% |bidem., p. 56.
! Vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 196.
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sefalar acciones socialmente adecuadas, mas esto es un problemas de técnica
legislativa, de selecciébn de bienes juridicos y de su necesaria intensidad
conculcadora para ser elegidos en su proteccion penal. La remision al desvalor
social es consustancial al injusto y, en consecuencia, al consolidarse como su
fundamento material, la afirmacién de que la accidn socialmente adecuada es

tipica no tiene mayor significado que consolidar la anterior afirmacién?.

De semejante dificultad interpretativa se deriva, como segunda. La
diversidad de los casos con posibilidad de aplicacién en la adecuacion social
segun sus partidarios y sobre lo que MAURACH-ZIPF no han dudado en
afirmar que desde un principio, en lo planteado por WELZEL, la discusion ha
estado sobrecargada por ejemplos no precisamente afortunados y por
numerosos malentendidos?®. Entre aquellos citar algunos: relaciones familiares
distantes con abandono de la familia que puede llevar al otro conyuge al
suicidio; servir bebidas alcohodlicas dentro de los limites de la legislacion al
respecto aunque luego pueda influir en la conduccion del sujeto que la ingiere;
ejercicio de actividades deportivas que producen lesiones; funcionamientos de
transportes aéreos, viarios o navales que pueden ser peligrosos para bienes
juridicos determinados; acto sexual con mujer tuberculosa con la intencion de
producir su muerte mediante una agravacion de su enfermedad como
consecuencia de su embarazo; sobrino que anima a su tio, del que es
heredero, a utilizar con frecuencia los medios de transporte con la esperanza
de que muera en un accidente; médico de la sanidad publica que por su labor

recibe regalos en Navidad, etcétera.

En tercer lugar, porque lo que realmente propicia la tesis de la
adecuacion social son vaguedades distantes de la realidad juridico-penal. Es
decir, lo que interesa en clave punitiva es si la conducta realizada esta prevista

en un tipo penal. La esencial perspectiva de la adecuaciéon social de afirmar

%% |bidem. pp. 196-197. Vid., en este sentido, también a Roxin, el cual esgrime que, el hecho de
reconocer que la conducta socialmente adecuada es atipica no tiene sustancialmente mas
alcance que la perspectiva de que al desvalor social es inmanente al injusto y constituye su
fundamento material. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 295.

?® MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte General. I. Teoria General del
Derecho Penal y estructura del hecho punible. Trad., 72 ed., Bofill Genzsch Aimone Gibson,
Buenos Aires, 1994, p. 278.
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gue la practica del deporte, las relaciones sexuales consentidas entre adultos,
el aconsejar viajar en avion, el conducir un vehiculo son conductas realmente
normales en comunidad no aporta mucho dada su obviedad. Lo que interesa
desde el punto de vista de la aplicacion del Derecho Penal es la valoracion de
no adecuacion social de algunas de estas acciones sobre especificas e

individualizadas conductas humanas previamente tipificadas.

En este sentido, consideramos oportuno mencionar y compartir razon a
lo que afirma MORILLAS CUEVA?', quien sefiala que, es poco aceptable
pensar que socialmente se imponga una conducta de reconocimiento general y
luego, o al mismo tiempo, se contenga en un tipo penal, estructurado sobre
valoraciones sociales y con respeto a los principios basicos del Derecho Penal
en un Estado democratico y de Derecho, entre ellos el de legalidad,
intervencidon minima, culpabilidad, seguridad juridica, etcétera. La
incongruencia parece manifiesta y la desigualdad en las apreciaciones
subjetivas relevante. Extrafia que se pueda llegar a la incoherencia de sostener
legalmente la tipicidad de determinados comportamientos que, con
posterioridad, se han de mostrar como no punibles por no estar tipificados, por

no inadecuados socialmente.

Mejor es buscar otras formulas para desarrollar, sin tantos obstaculos, lo
qgue de acertado tiene el enfoque inicial de semejante teoria, esto es la
exclusion de los tipos penales de conductas perfectamente adecuadas
socialmente. ROXIN, por ejemplo, desliza sus planteamientos hacia el riesgo
juridicamente irrelevante o permitido y, sobre todo y acertadamente, hacia
métodos de interpretacion restrictiva orientada al bien juridico®® que evitaria la
invocacion indiferenciada a la adecuacion social de dichas acciones con los
peligros que ello conlleva y que se han puesto de manifiesto en lineas

precedentes.

Ante esta situacion y atendiendo al debate doctrinal existente que versa
sobre considerar a la adecuacion social ya como causa de atipicidad o

enmarcarla dentro de las causas de justificacion, nos inclinamos por pensar

" Vid., MORILLAS CUEVA, Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., pp. 197 y ss.
8 ROXIN, Claus. Derecho Penal...Op. Cit., pp. 295-297.
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gue el esfuerzo, hay que realizarlo coherentemente en el juicio de valor previo
gue supone la seleccion de conductas que han de ser tipicas para el legislador
correspondiente, sobre la base innegociable de acatamiento al principio de

intervencidn minima y su caracteristica principal de ultima ratio del Derecho

Penal.

En tal linea de imprecision algunos autores han incluido como
adecuacion social lo que se ha venido a llamar bagatelas o, desde otra
perspectiva, principio de insignificancia®®. Sin embargo, y aunque adolecen
parecidos defectos, son propuestas diferenciadas. Estas ultimas se validan por
su escaso significado y gravedad. Son supuestos de aprobacion o tolerancia
social frente a los de adecuacion social, aunque en la concrecién de prototipos
se llegan a confundir. MIR PUIG, sobre el delito de coacciones, sitla algunos
ejemplos —impedir en la autopista adelantar a vehiculos que piden paso por el
procedimiento de situarse a proposito en el carril izquierdo, siendo la
obstaculizacion breve, aparcamiento en doble fila que impide a otro coche
salir®® - para diferenciar entre insignificancia, segtn lo cual no puede determinar
sancion punitiva hechos que merecen Unicamente una insignificante
reprobacion social, con la adecuacion social que supone la total aceptacion de
la conducta; a pesar de que ambas se fundan en el mismo punto de partida: la
no contradiccién por la Ley Penal del orden social.

% vid., en este sentido Ibidem., p. 296. Consideramos oportuno a efecto de ejemplificar, traer a
colacién, el caso sefialado por Quintero Olivares al referirse a los consejos-recomendaciones
meédicos que puede dar quien no es médico sin que por eso se vaya a apreciar un delito de
intrusismo, y la Unica explicacion se encontrara en esa idea de tolerancia —-muy cercana a la de
exclusion de bagatelas o cuestiones de insignificancia-, si bien se puede llegar a las mismas
conclusiones negando que en realidad se haya producido una accién ofensiva para los
correspondientes bienes juridicos. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit.,
p. 468.

% Mir Puig en su Parte General afiade otros ejemplos: faltas deportivas en contra del
reglamento pero que entran dentro de lo normal del juego, empujones y otras molestias en los
trasportes publicos que no se aprueban pero se toleran, pequefios engafos en la publicidad de
productos que no llevan al nivel de estafas. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p.
524. También Roxin se refiere a: juegos de azar con apuestas muy pequefias, expresiones
denigrantes pronunciadas confidencialmente en circulos familiares, etcétera. ROXIN, Claus.
Derecho Penal... Op. Cit., p. 296.

¥ MIR PUIG, Santiago. “El delito de coacciones en el Cédigo Penal”. En, ADPCP. Fasc. Il
Mayo-Agosto, 1977, pp. 300-301.
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En todo caso se esta en lo mismo, aunque aqui, como bien dice
QUINTERO OLIVARES*, mas que una cuestién de accién materialmente justa
0 injusta es un problema politico-criminal de recursos del sistema punitivo, que
no cabe despistarlos en asuntos de escasa relevancia. Por ello puede ser
aceptable. Pero las respuestas han de ser matizadas, sobre todo en el Derecho
Penal espariol en el que todavia se mantiene una regulacién especifica, como

faltas, para muchos de estos supuestos.

En concordancia con lo anteriormente expuesto, nos resulta interesante,
por apegarse a nuestra concepcion, la perspectiva de MIR PUIG, quien hace
referencia a que, en el Derecho Penal espafiol puede obviarse la necesidad de
acudir a la adecuacién social como criterio propio®. Por supuesto que la
fundamentacion de su operatividad en Derecho Penal ha de ser juridica, pero
es plenamente juridica la fundamentacion siguiente: «el intérprete debe partir
de que la voluntad de la Ley deja tacitamente fuera del tipo legal las conductas
perfectamente adecuadas a la vida social»**. Este es un punto de partida que
debe adoptarse para un Derecho Penal democrético, que evite en lo posible la
contradiccion entre las valoraciones juridicas y las de la sociedad. En definitiva
y como corolario de éste epigrafe podemos decir que un hecho no es tipico,
cuando no es suficientemente peligroso para un bien merecedor de especifica
tutela penal, o cuando el Derecho entiende que no puede prohibirlo, por no ser,
en cuanto hecho, susceptible de ser evitado mediante la motivacion juridica
(asi cuando no constituye una conducta humana o cuando no podria advertirse

0 evitarse su peligrosidad para un bien juridico)*.

%2 Este autor matiza el hecho de gue la exclusién de las bagatelas o cuestiones insignificantes
pertenece a un principio de racionalizacién politico-criminal de los recursos del sistema
punitivo, que no puede ser utilizado para resolver problemas de una entidad minima. El Cadigo
Penal espafiol contiene faltas en relacién a algunos delitos, y nada dice respecto de otros. Por
ese motivo se puede hablar en teoria de una falta de hurto de cinco euros o de una
malversacion de la misma cantidad, pues ni el articulo 623.1 CPE ni el 432.3 del mismo
Ordenamiento fijan una cantidad minima que justifique el recurso al Derecho Penal, por lo que
la renuncia al mismo debe ser resuelta por los jueces a través de soluciones procesales
indirectas. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit., p. 468.
% Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 523.
** idem.
*a imprudencia, y por tanto, su cara negativa, el caso fortuito, condicionan el tipo positivo en
cuanto concurran las dos clases de razones expuestas; para que existe imprudencia es preciso
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Il. El papel del consentimiento dentro del Derecho Penal y su
incidencia en la adopcion de la conducta

Dentro del presente apartado nos ocuparemos de abordar la cuestion
relacionada con la evolucién que ha tenido esta importante figura en distintas
legislaciones penales. Tal es el caso de la alemana, la espafiola y la italiana.
Resaltaremos las consideraciones doctrinales mas importantes que giran
alrededor de la misma y matizaremos la relevancia que representa en un
Estado social y democratico de Derecho para la garantia juridica de dicha

figura.

1. Cuestiones previas

Es verdad que el consentimiento, alin no esta referido directamente en la
mayoria de los Cddigos penales en su Parte General, ni siquiera en los
Cddigos de los estados sociales y democraticos de Derecho. Se regula, a
menudo, con la Parte Especial de los Cadigos y aun otras leyes penales. Es un
instituto de personalidad juridica tan fuerte y constante que las mas diversas
explicaciones y calificaciones que le destinan los juristas, y algunas de ellas en
clave de simplificacibn, no consiguen apaciguar la intensa discusién con
respecto a él, ni tampoco los espacios crecientes de importancia que viene
ocupando, cada vez mas, en el escenario juridico donde la libertad y los

derechos individuales son defendidos y mantenidos.

Asi, podemos decir que, una de las cuestiones en donde més aflora la
ideologia de un Cdadigo penal es la relativa a la eficacia del consentimiento del
titular de los bienes juridicos. Una concepcion marcadamente liberal ha de

prestar relevancia a dicho consentimiento, mientras que una ideologia de corte

tanto un determinado grado de peligrosidad de la accién, elegido normativamente por el
legislador conforme a los usos sociales, como la posibilidad (hasta cierto punto también
normativamente fijada) de su advertencia o evitaciébn por parte del autor. Sin embargo, en
ocasiones, el Derecho permite por razones de utilidad social, correr un riesgo que normalmente
seria suficiente para la imprudencia. En estos casos de “riesgo permitido” -figura que
referiremos a posteriori- en que la razon de la permisién no es la insignificancia del riesgo,
puede hablarse ya, de una causa de justificacion. Vid., MIR PUIG, Santiago. Funcion de la
pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho. 22 ed. Barcelona, 1982,
pp. 89-90.
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totalitario 0, al menos estatalista, prescindira del mismo®. Ya, COBO DEL
ROSAL®*" resalté que el mayor predominio de los derechos individuales, asi
como la confirmacion de la disponibilidad de los mismos corresponde al mas
estricto Derecho Penal liberal®.

Teniendo en cuenta lo anterior, podria sorprender la importancia
conceptual y sistematica que el consentimiento ha tenido y tiene en el ambito
del Derecho Penal y, de manera mas especifica, en la teoria juridica del
delito®. Y puede ser asi porque se trata de una institucién que amparada en la
decision personal-individual del sujeto muestra notable incidencia en un
Derecho, como el penal, de clara naturaleza publica cuyo ejercicio le
corresponde al Estado.

En casi todos los debates penales el consentimiento es una realidad
juridica sumamente discutida, fundamentalmente a causa de la natural,

permanente e importe inquietud intelectual que adorna a los penalistas

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento en el Derecho Penal. Madrid,
1999, p. 3.
% COBO DEL ROSAL, Manuel. “El articulo 426 del Cédigo Penal y el problema del
consentimiento en las lesiones en la reforma penal espafiola”. En, ADPCP, 11/1962, p. 306.
%8 De esta forma, v, refiriéndose al viejo Codigo, decia que el Cédigo Penal, texto refundido de
1944, no abunda precisamente en dicha concepcién. Es expresion, por el contrario, de un
Estado social. Se informa, de otro lado, en la defensa social e igualmente, en el sentido catolico
de la vida, conforme reza su propio preambulo. Paralelamente, en el ambito procesal se
observa un planteamiento similar, aunque con algunos paliativos derivados del espiritu liberal
de la época de la que procede la Ley de enjuiciamiento criminal. La ausencia de una regulacion
completa de la conformidad y su admisibilidad muy restringida; la ausencia del principio de
oportunidad y la eficacia del perdén; y, por ultimo, los requisitos de procebilidad son
exponentes de esa misma concepcion, aunque hay que reconocer que la cuestién aparecera
tratada en esta Ley con una mayor preponderancia de elementos de caracter liberal. Asi pues,
esta discordancia entre el viejo Cadigo Penal y la Ley de enjuiciamiento criminal, tal vez tenga
su origen en el hecho de que el precepto penal que establece la irrelevancia del consentimiento
proceda de la reforma de 1963. Vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El
consentimiento... Op. Cit., p. 3.
% En relacién con esto, Quintero Olivares matiza que la teoria juridica del delito se apoya, en el
plano positivo, en la infraccion de una Ley por el autor, Ley que en todo caso quiere proteger a
la victima; y victima a la postre, solamente lo es quien ostente injustamente esa condicion.
Cuando decimos, en relacién con algunos delitos, que el consentimiento pleno de la victima
anula el injusto o genera atipicidad, en realidad estamos empleando impropiamente la palabra
victima. Quien accede a yacer con otra persona, sin vicio de voluntad o consentimiento, o quien
permite que se lleven algo de su casa, no son victimas de violaciébn o hurto cuyo
consentimiento produzca efecto de atipicidad. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte
General... Op. Cit., pp. 479-480.
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modernos; a lo que bien se refiere QUINTERO OLIVARES* como “una
insatisfaccion debido a su estado de animo natural”.

Cierto es que hablar o confrontar opiniones e investigaciones, sobre todo
hoy en dia, con respecto a la Ciencia Penal, significa la inequivoca necesidad

de recurrir a la Politica Criminal*

como impulsora y lumbrera de las rutas de
esta rama del Derecho Publico. Y sobre ella, desde antes ya ha referido
JIMENEZ DE ASUA* que «la Politica criminal es un Derecho Penal dindmico;
que tiende a realizar, dentro de lo que debe ser, aquello que es posible en las
circunstancias de lugar y tiempo».

En el ambito de la Ciencia punitiva, seguramente en consecuencia
destacable de su estructura juridica mas sensible a los cambios externos,
ademas de expuesta a mutaciones, incluso expansivas, el relieve del
consentimiento es mas expresivo que en las deméas ramas del Derecho.

Al respecto consideramos interesante analizar la 6ptica de BARJA DE
QUIROGA®, quien pone de manifiesto que, la cuestién del consentimiento,

nuclear dentro de la teoria del delito, incide directamente sobre el ius puniendi

O vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. ¢ A donde va el Derecho Penal? Reflexiones sobre las
leyes penales y los penalistas espafioles. Madrid, 2004, p. 18.
*1 Sobre la intima relacién entre Politica Criminal y Derecho Penal (haciendo un repaso
histérico hasta nuestros dias) véase por todos el estudio de MORENO HERNANDEZ, Moisés.
“Limites de la Politica Criminal y del Derecho Penal”’. En, Estudios penales en Homenaje a
Enrique Gimbernat. Tomo |. Carlos Garcia Valdés, Antonio Cuerda Riezu, Margarita Martinez
Escamilla, Rafael Alcacer Guirao y Margarita Valle Mariscal de Gante (Coordinadores). Madrid,
2008, pp. 499-530. En este articulo, el Presidente de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales a manera de sintesis expone que «tanto la Politica Criminal como la dogmatica penal
estan vinculadas a ciertas “ideologias”, que sirven de fondo a los diversos conceptos y criterios
gque se manejan en cada una de ellas; de ahi que se hable de distintas orientaciones politico-
criminales y de distintas construcciones dogmaticas, que se reflejan en sus diversos contenidos
conceptuales y en sus diversas posiciones en torno a las cuestiones fundamentales del
Derecho Penal». De esto, matiza que «si como se ha dicho, tanto la Politica Criminal como el
Derecho Penal se ven en la necesidad de transformarse, por la transformacion que
experimenta su propio objeto de consideracion que es el delito, el rol que la dogmatica penal ha
de jugar en este proceso de cambio no es obstaculizar el cambio sino orientarlo (sic),
aportando las bases que permitan que ese cambio se ajuste a las exigencias del Estado social
y democrético de Derecho, es decir, que se acomode a la ideologia de la Constitucion; en otras
palabras, que se de origen a un Derecho Penal cuyos criterios y principios se correspondan
con los de un Estado respetuoso y garantizador de Derechos Humanos. Y ese rol debe
asumirlo desde el proceso de creacion de las leyes penales y no sélo a la hora de su aplicacién
concreta», pp. 529-530.
“2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Politca Criminal en las legislaciones europeas Yy
norteamericanas. Madrid, 1918, p. 18.
3 BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 4-5.
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del Estado. Este autor, efectia un cuestionamiento que nos hace reflexionar
sobre los posibles limites de la actividad estatal dentro de una sociedad
democratica de derecho frente a la libertad de decision de un individuo que
forma parte de la misma: ¢Tiene legitimidad el Estado para intervenir con su
imperium, protegiendo bienes juridicos cuando el titular mas inmediato de ellos
no desea tal proteccion? Si estimamos que el ius puniendi es ilimitado y que el
Estado posee la facultad de pensar sin ninguna cortapisa, evidentemente la
respuesta ha de ser definitiva, pero, si partimos de la base de que la existencia
de un Estado social y democratico de derecho implica una racionalidad en las
facultades derivadas del ius puniendi y de la existencia de ciertos limites en el
mismo, entonces la respuesta no sera tan sencilla, tan automatica o por lo
menos sujeta a debate. Por lo tanto, creemos que habra previamente que
determinar los limites de relevancia de la voluntad del particular y la propia
concepcion del bien juridico. La evolucién de la sociedad, dejando a un lado las
primeras manifestaciones del derecho romano, y tal vez por influencias de
caracter ético, muestra como el intervencionismo estatal es una constante
histérica. Pero, cabe aclarar que, como contrapunto, también es cierto que
cuanto mas civilizada se vuelve la sociedad, tanto mas se predica atender al
principio de intervencion minima del Derecho Penal

Ocurre que, en el Derecho Penal, como instrumento de control social
formal -aunque no exclusivo- y eficaz, no se puede aplicar sin el concurso (y a
veces preponderante) de la filosofia, de la propia filosofia del derecho, de la
sociologfa y de la politica*.

Consentir, desde la idea gramatical oficial, significa «permitir algo o

45

condescender en que se haga»™, tolerando, soportando. A su vez, y por

* Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. ¢A donde va el Derecho... Op. Cit., pp. 18 y ss.

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima tercera edicion,
2003. Este “algo” trasladado a la esfera punitiva es un hecho que el legislador ha considerado
como delito, y en relacién con el que el sujeto pasivo asume que el activo realice tal conducta —
es el caso del médico que a través del consentimiento del paciente es autorizado para llevar a
cabo una intervencién quirargica- por lo que pasa, con ciertas condiciones, a no ser delictiva.
Por lo tanto, como afirma Morillas Cueva, los efectos neutralizadores del consentimiento con
respecto a la responsabilidad criminal suponen de inicio una cierta contradiccion entre lo que
marca el Ordenamiento juridico-penal y la voluntad del sujeto pasivo de la infraccién penal, que
es preciso analizar y situar en sus mas justos y limitados términos; ya que, como veremos en el
desarrollo de este tema nos encontraremos frente a un gran debate doctrinal originado de una
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supuesto, consentimiento es la «accién y efecto de consentir»*®. En Derecho
Penal, desde un planteamiento inicial méas amplio, consentimiento es la
aceptacion del titular del bien juridico disponible, pidiendo o permitiendo que
alguien haga una cosa, obligandose dicho titular a la renuncia del bien
respectivo, siempre que manifieste su libre voluntad de manera expresa o
tacitamente a ese respecto, lo que impone una vinculacion juridica con efectos
dogmaticos atipicos. Asi, hoy dia en el ambito del Derecho Punitivo, bajo la
critica responsable y progresista, dichos limites son planteados y reciben
tratamiento, ampliandose y rompiendo el conservadorismo negativo de épocas
anteriores, que subyugaron al hombre como un mero instrumento de la
voluntad de terceros, formalmente al mando y conservacion del poder de que
se hacia ilimitado el Estado, religioso o constitucionalmente laico, y cuando no
de la conveniencias personales o de grupos de sus insensibles dirigentes.
Dicho esto y poniendo de relieve la estrecha relacion que hay entre la figura del
consentimiento y la actividad estatal creemos que, en el fondo del problema de
dicha figura late una cuestion emparentada con la determinacion de los limites
del ius puniendi. El Estado reemplazé al individuo en la facultad de pensar,
absorbio y recabo para si esta facultad, considerando al individuo incapaz para
ejercerla. Ademas tal concepcion otorgo al Estado una indiscutible situacion de
poder. Sin embargo, parece que todavia hoy dia, resulta dificil aceptar que
dicha facultad tiene unos limites y estos se encuentran, desde luego, en la
autodeterminaciéon del ciudadano. No es pues un problema de abandono de
intereses en la defensa del bien juridico, sino que al contrario, lo que ocurre es
que el individuo ejercita su interés consintiendo determinadas acciones que,
objetivamente, han sido consideradas dafiosas*’.

El consentimiento vélido y eficaz es un instrumento de expresion de
libertad democrética y afirmacién humana tan fuerte y segura, social, politica y
juridico-constitucionalmente aprobada, adecuada y necesaria, que su sentido

estructural como manifestacion de Derechos Humanos y Fundamentales rompe

misma idea que dara paso a diferentes formulaciones dogmaticas. Vid. MORILLAS CUEVA,
Lorenzo. Derecho Penal... Op. Cit., p. 199.
“ vid. Diccionario de la Lengua Espafiola... Op. Cit.
“" BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 5.
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el escenario del propio indicio de imputacién penal objetiva, despertando a su
segura atipicidad sistematica.

Con acierto, GOMEZ NAVAJAS*® recuerda que «el consentimiento es
una figura ilustrativa del grado de libertad que el Estado confiere a los
ciudadanos». De esta manera, deducimos que, cuanto mas democratico sea el
sistema juridico constitucional-penal correspondiente, mayor sera la libertad
conferida al ciudadano para consentir, sin que ello en ningdn momento pueda
significar una libertad ilimitada, sin reglas o criterios que la impidan tornarse en
un libertinaje contra el equilibrio de las relaciones humanas.

La critica -expresiéon mas fuerte de la politica criminal- que se plantea,
aunque sea como perspectiva en cualquiera de las ramas del Derecho, no
justifica su propio valor existencial, expresando su relieve util y tampoco
practico, sin la hermenéutica juridica. Asi, tampoco puede existir el Derecho
Penal como ciencia del progreso e instrumento de control y equilibrio social sin
el concurso permanente de la exégesis. El consentimiento en el marco del
Derecho Penal, por tanto, sin critica y sin interpretacion legislativa atendiendo a
su letra, es algo estéril como instrumento al servicio del bienestar, del
desarrollo y del equilibrio social. Considerando que en el siglo XVI la
interpretacion de la Ley podria haber significado algo moderno para la futura
critica, es menester poner de relieve una cita con significado historico muy
particular de PEREZ LUNO* -quien recoge la referencia de A. PLACHY-
enfocando la preocupacién contenida en una carta que data de 1532, escrita
por el jurista y humanista VIGLIUS VON ZWICHEM, la que dirige a
AMERBACH, asegurando que «sin interpretacion no cabe doctrina juridica, vy,
que el propio objeto de la jurisprudencia residia precisamente en hallar un
meétodo correcto de interpretacion: Die richtige Methode der Interpretation zu
finden».

El consentimiento en el marco de la Ciencia Penal, no puede estar lejos
de los cambios y de los avances sociales del mundo que denota el siglo XXI, a

menos que se quiera perder su valioso significado juridico-existencial. Al fin y al

8 GOMEZ NAVAJAS, Justa. La proteccién de los datos personales. Pamplona, 2005, p. 219.
9 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estados de Derecho y Constitucion, 82
ed., Madrid, 2003, p. 249.
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cabo, el Derecho Penal no es una ciencia estacionaria, Sino un mecanismo
juridico para el desarrollo de la persona y de la propia humanidad, a merced de
sus caracteristicas peculiares dentro del ambito del Ordenamiento juridico.

Haciendo una separacion del consentimiento del Derecho Penal y del
Derecho Civil (capacidad juridico-civil), MIR PUIG™ entiende, ser suficiente en
principio la presencia de la capacidad natural de discernimiento del titular del
bien, la que le permita advertir el significado y consecuencias esenciales de su
consentimiento, para su validez, lo que nos parece légicamente bastante
razonable.

Desde luego, como titular del consentimiento auténtico, atipico, no hay ni
puede haber victima, sino titular del bien juridico®, titular del derecho (del
derecho-poder) o titular del consentimiento, a causa de que, una vez disponible
en cuanto bien juridico protegido, el resultante objeto del menoscabo fue
ofrecido a la utilizacion, a la donacion o incluso al sacrificio, parcial o total, a
través de una deliberacion libre y consciente, social, cultural, politica y
juridicamente amparada, como una expresion efectiva del desarrollo de la
personalidad, de afirmacién de la dignidad del individuo y de la libertad de
accion, caracteristicas del verdadero Estado de Derecho, hermenéuticamente
desde su base formal-constitucional. Sin embargo, hay una fuerte proximidad,
conceptual y practica, entre victima y sujeto pasivo, aunque se puede utilizar
una distincion estructural entre dichos términos; esto es, el sujeto pasivo -es
decir, el titular del bien juridicamente protegido, lesionado o amenazado- es
normalmente una victima —toda persona que sufre una amenaza, directa o
indirecta, fisica o psiquica, independiente de poseer la titularidad del bien

juridicamente protegido o no-, directa o indirectamente, pero no toda victima es

*® MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal...Op. Cit., pp. 518-519.

' Entre otros autores, QUINTERO OLIVARES, por ejemplo, toma una posicién genérica
contraria al termino “victima” para las hipotesis de pasividad, pues “quien accede a yacer con
otra persona, sin vicio de voluntad o consentimiento, o quien permite que se lleven algo de su
casa no son “victimas” de violacién o hurto cuyo consentimiento produzca efecto de atipicidad”.
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit, pp. 483-485. A su vez
COBOI/VIVES, Derecho Penal...Op. Cit., p. 492, se refieren al titular del bien. También COBO
DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel. Instituciones de Derecho Penal espafiol.
Parte General. Madrid, 2004, pp. 156-160., al tratar del consentimiento citan al “sujeto pasivo”
con frecuencia. De modo distinto, MIR PUIG en Derecho Penal...Op. Cit., pp. 515 y ss., utiliza
dicho sustantivo femenino “victima” con regularidad.
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necesariamente un sujeto pasivo®’, victima, expresién con vinculaciones
criminolégicas mas destacadas, representa la idea concreta de una
terminologia mas amplia y dogmaticamente menos exigente, mientras sujeto
pasivo es un concepto juridico-penal -y también de importancia criminoldgica-
mas especifico en su contenido estructural, aunque tampoco sea algo
restrictivo®. A modo de ejemplo, si un hombre recibe un disparo y fallese a
causa del suceso —un homicidio caracteristico-, resulta ser €l un sujeto pasivo y
también una victima. No obstante, sus hijos, verbigracia, ya no son sujetos
pasivos, sino victimas familiares —en Criminologia dentro de la victimizacién
primaria- o perjudicados, pues no poseyendo la titularidad del bien
juridicamente protegido (permanente, para la pasividad del delito, ni

temporaria, para la pasividad en la accion — no podrian disponer de la vida de

°2 Cabe sefialar gue hay autores que utilizan los dos términos sin hacer distincion alguna.

> Teniendo como objeto de estudio la actividad médica y a la luz de las distintas funciones o
roles que el consentimiento puede desempefiar en el Derecho Penal, consideramos interesante
esbozar algunas de las reflexiones que realiza Cancio Melia al respecto. Sobre todo porque
este matiza la perspectiva subjetiva de la victima y sus problemas en el ambito del
consentimiento en stricto sensu. Sefiala que el tratamiento de la problematica de la
intervencién de la victima por completo en el campo del consentimiento tradicional -sea
entendido como causa de justificacion o como elemento excluyente del tipo- es una de las
modalidades mas extendidas de tratamiento juridico-penal de los supuestos de actividades
conjuntas peligrosas. Esta aproximacion al problema de la intervencion conjunta de autor y
victima en actividades arriesgadas se construye sobre la base de la idea de que no existe una
diferencia relevante en la configuracion objetiva de estos supuestos frente a los casos clasicos
de consentimiento, centrados en el plano objetivo en el consentimiento en la lesién-destrucciéon
de un bien. En este sentido, suele considerarse que la diferencia tipica entre los casos que
para efectos de estudio del presente trabajo interesan -actuaciones médicas, con especial
referencia a las intervenciones quirdrgicas- y los de consentimiento normal, esta en la relacién
psiquica de quien resulta dafiado hacia el resultado de lesién. En efecto, ya desde un principio
salta a la vista que mientras en el caso del consentimiento normal es precisamente la lesién del
bien la que se desea, en este ambito por regla general se persigue el comportamiento
peligroso, pero se confia en que el resultado no tenga lugar. Y esta diferencia en lo relativo a la
actitud subjetiva de la victima que se supone normal plantea considerables dificultades a esta
opcién en cuanto a la posibilidad de atribuir algin efecto al consentimiento. Cfr. CANCIO
MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal. Estudio sobre
los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. 22 ed. Barcelona,
2001, pp. 154-156. Lo que nos parece discutible sobre la optica del autor mencionado
anteriormente, es que se inclina por neutralizar la funcién del consentimiento al grado de llegar
a considerarlo inoperante en base a la indisponibilidad de determinados bienes juridicos, si
bien es cierto que hay ciertos bienes que no estan a disposicion, lo es también el hecho de que
dejar a la importante figura del consentimiento sin valor alguno para efectos de la teoria juridica
del delito, seria aventurarse a llegar a un grado de desproteccién juridico-penal para los
individuos que tienen como labor diaria el desempefio de actividades arriesgadas.
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su padre-), sufren dafios y son sujetos juridicamente capaces para la peticion
de resarcimiento de dafos contra el responsable por la muerte. Otro caso es
cuando uno presta su coche a un amigo y dicho vehiculo es robado, resultando
el propietario del bien, sujeto pasivo del delito, mientras el poseedor —titular
temporario- sujeto pasivo de la accién, pero ambos son victimas y por supuesto

capacitados pata la peticién de resarcimiento.

En cuanto ratifica a la separacion del consentimiento penal del civil,
BARJA DE QUIROGA™ escribe que para la eficacia penal del instituto es
bastante que posea el “sujeto pasivo” lo que se refiere dicho autor espafiol
como la “capacidad necesaria para comprender la situacion en la que
consiente”.

En este sentido, JESCHECK-WEIGEND®® aluden a la necesidad de que
el titular del bien juridico posea “una capacidad de razonamiento y juicio natural
para poder calcular en esencia el significado de la renuncia al interés protegido
y el alcance del hecho”.

A su vez, ROXIN®® enfoca la “capacidad de comprension” para la validez
del consentimiento, mientras advierte que no se puede exigir de una sola
entidad su existencia. Asi, entiende demasiado sencilla la opinion de que «en
los casos tradicionales de acuerdo la cuestion depende de la voluntad natural
del portador del bien juridico, mientras que en el consentimiento, por el
contrario, depende de la voluntad responsable y no turbada del portador del
bien juridico». La primera hipotesis expresa que «solo la interpretacion del
elemento concreto puede determinar las exigencias en cuanto a capacidad de
comprensién»°’. La segunda, afirma que «son admisibles afirmaciones
generalizables, porque el consentimiento se presenta aqui s6lo como expresion
de la libertad de accion en general, mas alla de las singularidades de los
elementos del tipo en particular»®.

Ahora bien, genéricamente son aptos para consentir -en sentido

> LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 14 y 15.
*® JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 410.
°® ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 536.
> {dem., supra.
% Ibidem.
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estricto®- eficazmente dentro del marco del Derecho Penal los que disponen
libremente de su capacidad satisfactoria de discernimiento®; cierto es, todos
aguellos que tengan comprension, interés y voluntad, entendiendo y valorando
lo que consienten con respecto al bien juridico de que disponen y que acepten
el menoscabo -puesta en peligro, amenaza o lesion-, asi como las
consecuencias fundamentales del hecho consentido, al menos
satisfactoriamente .

Es fundamental recordar, no obstante an pasant, que consentir en
Derecho Penal no es lo mismo que consentir en Derecho Civil. EI Derecho Civil
-Derecho Privado- contiene férmulas legales mas rigurosas y exigencias
contractuales adecuadas a su ambito operativo, pero a menudo innecesarias en
el marco del Derecho Penal -Derecho Publico-; éste es -y debe ser- socialmente
mas objetivo, politicamente mas practico, estructuralmente mas mutable y
juridicamente mas sensible.

En ese contexto y genéricamente resultan como incapaces para
consentir (con discernimiento —minimo, en la mayoria de los supuestos, y
satisfactorio, en todos los demas-) tanto los menores (incapaces temporales, en
principio, pues aun no han alcanzado niveles razonables de desarrollo mental;
sin embargo para determinados tipos de consentimientos puedan sufrir
variaciones legales de edad —articulo 181.2 del CPE: consentimiento invalido
para los menores de trece afios cuando con ellos se practiquen actos sexuales-)
como los enajenados mentales -incapaces permanentes®- e igualmente los que
no puedan discernir a causa de un estado psicolégico o psicosomatico
conturbado o de momentos de inconsciencia; un trastorno fisico y/o mental
cualquiera, pasajero 0 no (incapaces coyunturales o circunstanciales, como
pueden ser los enfermos fisicos o mentales ). El Codigo Penal espafiol, en su
articulo 25, hace una interpretacion auténtica de lo que entiende por incapaces.

% Desde luego es fundamental plantear una distincion en lo que respecta al acuerdo, lo cual no
necesita los mismos rigores del consentimiento en sentido estricto para su validez. Por todos,
citamos a ROXIN, Claus. “Acerca del consentimiento en el Derecho Penal’. En, Dogmatica
Penal y Politica Criminal. Lima, 2008, p. 130.
® MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit.,, pp. 518 in fine y 519. Hace especial
referencia a la capacidad natural de discernimiento del sujeto que le permita advertir el
significado y consecuencias esenciales de su consentimiento
®. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 37.
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Asi, la incapacidad de la persona, para que produzca sus efectos juridicos, no
depende de la declaracion formal de la autoridad competente, sino que de
hecho no pueda dicho individuo gobernarse a si mismo o a sus bienes.

Los menores que, por causa biolégico-psiquica de corta edad, tampoco
disponen, por presuncion, de su capacidades intelectual -o intelectiva- y sobre
todo volitiva®® -o del dominio de la voluntad- de modo minimo satisfactorio® (la
capacidad intelectiva exige la comprension en lo que respecta al caracter -
criminoso, en Derecho Penal; civi,b en Derecho Civi- del acto o
comportamiento que se determina el propio sujeto a practicar o permitir que
otro lo practique y va mas alla del simple conocimiento de la realidad externa; a
su vez, la capacidad volitiva es poseida por aquellos sujetos que tienen
condiciones psicoldgicas de actuar segun dicho entendimiento intelectual
anterior, o sea, conociendo sus desdoblamientos satisfactoriamente),
constituyen un caso aparte de extremo relieve y que desafia a otras
reflexiones, incluso teleoldgicas.

Como ha dicho VON LISZT®*, mientras recuerda a JULIUS FRIEDRICH,

%2 Sobre ese importante tema, entre muchos otros autores de manuales generales de Derecho
Penal, véase, a MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Op. Cit.,, pp. 568 y ss. COBO DEL
ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit., pp.573-576.
Estos Ultimos hacen una comparacion entre los cédigos de Alemania, Italia y Espafia.
JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 466 y ss. Se debe recordar que la
base de ese sistema esta en el Derecho aleman. En ltalia, por todos, MANTOVANI, Ferrando.
Diritto Penale. Parte Generale. 52 edizione, stampato in Italia, 2007, pp. 661-668. Se refiere a
las capacidades de entender —di intendere- y de querer —di volere-. La primera, “la actitud del
sujeto, no s6lo para conocer la realidad externa, es decir, aquello que se desarrolla en su
exterior, sino sobre todo de darse cuenta del valor social, positivo 0 negativo, de tal realidad
externa y de los actos que a él afectan” (el original: «cioe I"attitudine del soggetto non solo a
conocere la realta esterna, cid che si svolge al di fuori di lui, ma a rendersi conto del valore
sociale, positivo 0 negativo. Di tali accadimenti e degli atti che egli compie»). La segunda, “la
actitud del sujeto para autodeterminarse, es decir, para determinarse en modo auténomo y
poder entre diversos motivos antagonicos elegir aquél que su inteligencia haya jugado
preferible, y en consecuencia adecuar su comportamiento a la propia eleccién afectada (el
original: «cioé I attitudine del soggetto ad autodeterminarse, a determinarse cioe in modo
auténomo tra i motivi antagonistici coscienti in vista di uno scopo, volendo cio che I'intelletto ha
giudicto preferible fare e, quinde, adecuando il propio comportamento all suelte fatte».)
®8 JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 465. Se refiere a grado minimo de
capacidad de autodeterminacion.
® VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho penal. Tomo II. 32 ed. Traduccién de la 202 edicién
alemana por Luis Jiménez de AsuUa y adicionado con el Derecho Penal espafiol por Quintiliano
Saldafa. Biblioteca juridica de autores espafioles y extranjeros, volumen XXVI. Madrid, 1927,
p. 64.
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«el Derecho, en fin, tiene una estructura teleolégica»®. Y prosigue, inspirado
en VON IHERING, refiriendo que «el fin en el Derecho es, por su naturaleza, la
proteccion de los intereses» y que «la idea del fin da fuerza generadora al
Derecho». Es obvio entonces que, el Derecho no es estatico, ni puede serlo,
para el bienestar de la propia humanidad a que debe servir.

Recuerda MORILLAS CUEVA® el método teleoldgico como el
«instrumento mas idoneo para la captacion del sentido de la norma penal» e
incluso «para muchos es el criterio prevalente con respecto a los demas»,
llegando algunos cientificos «a plantear la existencia de una relacién de
jerarquia en la que en primera linea figura este criterio”. En fin, sobre el sentido
del sistema teleoldgico, prosigue el Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Granada, que “se encamina a captar el fin de la norma” como
“una interpretacién progresiva, en la idea de actualizar continuamente los
textos legales para que la comprension de éstos no quede, en la medida de lo
posible, retardada de la realidad a la cual son aplicados™”’.

CUELLO CONTRERAS®, a su vez, refiere que la Ley Penal no es “un
puro recetario”, es decir, una “mera formula que simplemente se aplique al
caso concreto”. En su lugar, indica la necesidad de que sea “interpretada antes
de poderla aplicar”. Y afiade que tanto “los Tribunales de justicia” como “la
doctrina cientifica” deben demostrar que “la Ley debe ser aplicada al caso que

se cuestiona™®.

Lo contrario generaria inseguridad ante la perspectiva del
injusto dentro del marco del Estado de Derecho. Plantea, ademas, la necesidad
de atender si los métodos gramatical, historico y légico-sistematico son
suficientes para interpretar la Ley, lo que debemos considerar una perspectiva
con seguridad y justicia. En este sentido es importante “averiguar para qué

puede servir la Ley en el momento actual, una vez que se ha independizado del

% Entre otros autores, la valoracion teleolégica general es hecha por MORILLAS CUEVA,
Lorenzo. Metodologia y Ciencia Penal, 3% ed. Granada, 1993, pp. 159 y ss. (“La direccion
teleoldgica alemana”) y 274 y ss. (“El sentido teleol6gico”).
®® MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y
metodologicos del Derecho Penal. Ley Penal. Madrid, 2004, p. 187.
®" |bidem., p. 188.
® CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal Espafiol. Parte General. Nociones
introductorias. Teoria del delito. 32 ed., Madrid, 2002, p. 233.
% fdem., supra.
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legislador que la promulgé”™®. Asi, con acertado planteamiento exalta que la
Ley existe para “servir a la solucién de los problemas actuales”, siendo esta la
razon a que el sistema teleologico se destina a adaptar la norma “a los cambios
sociales experimentados entre el momento de la promulgacién y el actual”,
resultando la importancia de “la finalidad de la Ley en si misma”"*.

Siendo las leyes elaboradas para casos en general, por una parte no
pueden estar perpetuamente al dia con los, casi siempre, muchos cambios
sociales, y por otra parte no deben, consecuentemente, quedarse sin intervenir
ante los casos especiales que les presentan en el medio juridico y social al cual
deben servir intensamente y con seguridad teleoldgica, a minimizar eventuales
deficiencias estructurales legislativas ante los casos reales presentados o ante
su propio desgaste temporal, bajo la censura de poder tornarse un mecanismo
formal de opresion e injusticias. Seguramente, para reprochar la legalizacion de
la injusticia, y al contrario concretizar la labor justa, es imprescindible que el
aplicador del Derecho se mantenga dentro del marco del Derecho Positivo —
gueremos matizar esto porque desde el momento en que uno es estudiante (de
Derecho-en general- y cuando nace el gusto por el estudio de la Ciencia del
Derecho Penal) se percata que hay una enorme distancia entre la realidad
dogmatica y la necesidad imperante- con atencion a la respectiva rama juridica,
aunque perfeccionando el extremo respeto a la supremacia de la Constitucion .
En ese sentido acufia ROXIN’?, que se «debe partir de la tesis de que un
moderno sistema del Derecho Penal ha de estar estructurado teleoldgicamente,
0 sea construido atendiendo a finalidades valorativas».

Como bien hace alusién nuestro maestro MORILLAS CUEVA’3, quien
acude con importante observacion politico-criminal al entendimiento que
pretendemos desarrollar, en el sentido de que el sistema debe ser la base
investigadora y laboral del jurista, sin embargo «tiene que acercarlo

continuamente a la realidad», una vez que intente afrontar con seguridad y

® |bidem., p. 226.
™ idem.
2 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 217. El mismo, en: La evolucién de la Politica
Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal. Traduccion de Carmen Gomez Rivero y Maria
del Carmen Garcia Cantizano. Valencia, 2000, p. 31.
® MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Metodologia... Op. Cit., pp. 304 y 305.
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justicia el problema que se presente.

Con seguimiento a dicho raciocinio juridico y critico del maestro
granadino hacia un sistema penal mas abierto, afiade y complementa ROXIN'#,
que «un Derecho Penal moderno debe tener como objetivo la mejor
conformacién social posible», equilibrando las exigencias del Estado de
Derecho con las del Estado social, y eso deduciblemente afiadido con las del
Estado democratico.

En definitiva, también como refiri6 JIMENEZ DE ASUA™ en 1918,
respecto a la Kriminalpolitik esta es una “ciencia de posibilidades”, en busca
permanente del equilibrio y del progreso de ese objeto tan complejo que es la
sociedad.

La Politica Criminal y el método teleoldégico son muy utiles cuando son
empleados de manera conjunta por el jurista. Por tanto, es obvio que se debe
buscar, en primer lugar, el pretendido equilibrio social en la Ciencia Penal (y
ante el consentimiento) dentro de las normas especificas ofrecidas al caso
concreto, evaluando los métodos de interpretacion gramatical, historico y
l6gico-sistematico, aislada y conjuntamente. No obstante, sin una politica
criminal asociada a una permanente comprension y valoracién del universo
humano real, individual y social en constantes cambios, por parte de dicho
cientifico del derecho, con acogimiento teleologico en el marco del sistema
juridico-constitucional y penal, se torna dicha Ciencia juridica un instrumento
cerrado y legalmente con tendencia a una inercia de relieve perjudicial a la
persona humana y a las garantias del Estado social y democratico de Derecho.
En dltima instancia, un sistema cerrado y excesivamente formal sirve mejor
como instrumento para legalizar injusticias que para dar solucion a los
problemas latentes de la sociedad. Lo cierto, y sumamente justo, es que
siempre que una Ley no realice la justicia del Derecho ante la armonia y la
supremacia politico-teleoldgica de los principios, de los valores y de las reglas
constitucionales, pierde su fuerza legal, su legitimidad constitucional y su

sentido aplicativo y garantista para aquel caso concreto.

" ROXIN, Claus. La evolucién de la Politica Criminal... Op. Cit., p. 31.
® JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Politica... Op. Cit., p. 10.
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1.1. Una mirada al avance de la figura del consenti miento en el

Derecho Penal

El consentimiento, como afirma ROXIN’®, posee «una larga y variada
historia», en lo que respecta a su importancia para la Ciencia punitiva. Asi, si
trataramos semejante evolucién histérica detalladamente, bajo la atencién que
su importancia reclama, se desviaria el tema central de esta investigacion,
razon por la que nos hemos dedicado a enfocar lo que consideramos
cronologicamente de mayor relieve hacia el eje de este trabajo y la actualidad
del acto de consentir.

El intentar buscar una expresion escrita y legal de amplitud juridica
segura, como una especie de punto historico de partida del consentimiento en
el ambito o con reflejo en el Derecho Penal no es tarea sencilla. Sin embargo,
entre los textos juridicos que se conocen, parece muy aceptable la referencia
de ROXIN"’, citando a ULPIANO, en el Digesto de Justiniano (Libro 47 — D.
47.10.1.5.): “nulla iniuria est, quae in volentem fiat”, lo que es otro testigo del
dominio de los romanos no solamente en el Derecho privado’®. Afiade el jurista
aleman que la informacién cronoldégico-complementaria de dicho escrito

romano se trasform6 en otra afirmacion juridica més conocida hoy en dia:

® ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 511.
" No constituye injuria —en su sentido amplio, infraccién penal en contra al patrimonio, a la
libertad, al honor, a la propia vida, etcétera- lo que se realiza bajo la voluntad del que la
autorizo. Inclinandose contrariamente a la amplitud de la cita Vid. IMENEZ DE ASUA. Tratado
de Derecho Penal. Volumen IV. 22 ed., Buenos Aires, 1961, p. 574., también citado por
SEGURA GARCIA, Maria José. El consentimiento del sujeto pasivo en los delitos. Dogmaética y
Ley Penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo. Tomo |. Coordinadores: Jacobo Lépez Barja
de Quiroga y José Miguel Zugaldia Espinar. Madrid, 2004, p. 828. Sefiala que ‘el
consentimiento en el texto romano tenia un sentido muy limitado, pues excluia Gnicamente el
delito de injuria (lesién juridica intencional de la persona en su cuerpo, en su situacion juridica,
en su honor), pero no el homicidio cometido mediante consentimiento del sujeto pasivo, que no
era estimado como injuria, sino como delito contra el Estado, contra la comunidad”. Lo que
precede, aflade la autora espafiola, porque siendo el Derecho Penal de caracter publico, la
voluntad de los particulares no debia valorarse de declarar determinada conducta como
contraria a Derecho. Lo cierto es que, tanto en su sentido mas amplio como expresando un
significado mas restrictivo, los romanos consideraron el consentimiento de manera
histéricamente relevante, no decir, del acierto que a estos se le atribuye por simplemente
comenzar a considerar en la vida juridica esta importante figura.
® CUELLO CONTERRAS, Joaquin. El Derecho... Op. Cit., p. 723. Este autor, sefialando al
consentimiento, escribe que la figura ya era conocida en el Derecho romano (volenti non fiat
iniuria).
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volenti non fit iniuria’®. A ello también hacen referencia COBO-VIVES®® aunque

alertando los limites del consentimiento.

No obstante, la maxima ha regido siempre con limitaciones. Los autores

inspirados en la doctrina del Derecho natural®

—como, posteriormente, los
hegelianos y también el Derecho actual- permitian que el consentimiento
surtiera efecto s6lo en la renuncia de los derechos subjetivos, en cuanto estos
estaban sujetos a la facultad de disposicion del particular y de ahi que la
intervencion no atentaba contra la voluntad objetiva comun. Por el contrario, la
Escuela histérica del Derecho® rechazaba por principio la influencia del

consentimiento sobre la punibilidad porque el Derecho Penal, como forma de

" En su traduccion al castellano “No se practica ningln injusto, cuando lo autoriza el titular del
bien”; o, “frente aquel que lo quiere no tiene lugar ningdn injusto”.
% COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Toméas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit.,
p. 493.
8 Asi, corresponde a la Escuela del Derecho Natural la idea de que el consentimiento es eficaz
respecto de todos los delitos, puesto que sus miembros definian el delito como la lesién de un
derecho ajeno y entendian que con su consentimiento el lesionado renuncia al propio derecho
afectado que, por tanto, ya no puede ser lesionado por parte de otro. Esta teoria sufrié una
limitacién posterior al juzgarse que sélo era posible un consentimiento eficaz en el caso de
aquellos delitos en los que el lesionado pudiese disponer del derecho afectado. Sin embargo,
en todo caso la razén de eficacia del consentimiento era la misma: el consentimiento contiene
una disposicién sobre un derecho subjetivo considerado como objeto del delito. HONIG,
Richard, Die Einwilligung des Verletzten, Parte I, (Geschichte und handlungen H. 113), 1910, p.
37. Cfr. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento, bien juridico e imputacion
objetiva. Madrid, 1995, p. 26.
8 La corriente contraria al Derecho Natural la constituyo la Escuela Historica del Derecho,
cuyos miembros concebian los delitos como las acciones contrarias a la esencia y finalidad del
Estado cuya punibilidad estd reconocida mediante disposiciones juridicas; es decir, como la
lesion del propio Ordenamiento juridico divino-estatal. Para esta corriente, en el fondo es el
Estado el objeto de proteccién de todas las normas juridico-penales, asi como por el contrario
cada delito tiene como consecuencia la lesion o puesta en peligro de su existencia. Las
lesiones de derechos so6lo son delitos en la medida en que hacen peligrar la existencia del
propio Estado. Por tanto, la caracteristica determinante de la esencia de todos los delitos es su
peligrosidad publica. Consiguientemente, todos los penalistas pertenecientes a esta escuela
negaban la eficacia del consentimiento. Cfr., idem., supra. Apuntando sobre la historia y como
posterior escuela que se manifesté respecto del consentimiento, creemos que es oportuno
mencionar también a la Escuela Socioldgica del Derecho, en donde el delito es explicado como
una lesién de intereses, intentando alcanzar el resultado de que el consentimiento, como una
expresion libre y consciente de la vida humana, que renuncia a la proteccién penal del Estado
acerca de un determinado bien personal, debe estar asegurado juridicamente. Ello, entonces,
excluye la propia infraccion juridica del autor del hecho, justificandola, mientras abarca
derechos como la integridad fisica y la propia vida. Abordando este tema Vid. ROXIN, Claus.
Derecho Penal... Op. Cit. pp. 511 y 512; de igual modo a JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T.
Tratado... Op. Cit., p. 404.
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manifestacion histérica del orden estatal, no puede estar sujeto a la disposicién
del individuo. La escuela socioldgica del Derecho, que explicaba el delito como
lesion de intereses, debia llegar al resultado, contrario, de que aquel
consentimiento excluye absolutamente (también, por ejemplo, en el ataque a la

integridad fisica y la vida) la infraccion juridica de quien actia.

Por supuesto, y sin soslayar lo anterior, la necesidad de proteger al
hombre, incluso contra él mismo, ha impuesto siempre limitaciones a dicha
afirmacion juridica, porque hay bienes (la vida, por citar un ejemplo) que se
sittan por encima de la amplia voluntad de consentir del titular del derecho,

como exigencia social, cultural, politica, juridica y legal.

1.2. Algunas consideraciones dogmaticas respecto al

consentimiento en Alemania

La doctrina alemana, sin duda, es un punto de referencia en la
investigacion del consentimiento en general. Como recuerda DE LA GANDARA
VALLEJO®, firme desde su determinacion unificadora, es alli donde “se han
producido los adelantados mas significativos en esta materia”. Asumiendo la
omision por lo que respecta a otros cientificos alemanes de igual o semejante
relieve, resumimos muy brevemente las ideas y las variaciones germanicas
principales del consentimiento en el ambito cronoldgico y evidentemente
anterior al pensamiento monista al que nos incluimos, con ZITELMANN,
HONIG, MEZGER y VON HIPPEL.

Inicialmente, ZITELMANN enfrenta el analisis del consentimiento bajo
una perspectiva de Derecho Privado, es decir, del Derecho Civil, al tratarlo
desde una uniformidad sistematica tan radical que el permiso (o al revés la
prohibicién), de una norma perteneciente directamente a una determinada
rama del Derecho se comunica a todas las demés ramas. Ello significa que el
consentimiento penal sélo tiene validez y eficacia mientras lo permita de igual
modo la unidad cerrada de las demas ramas juridicas, a partir de su relieve
civilista. Si una norma penal permite el ejercicio del consentimiento, y si se le

da eficacia, eso vale para los otros sectores juridicos.

% DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., p. 11.
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La cuestién del consentimiento para ZITELMANN funciona como si
fuera un negocio juridico excluyente de la antijuridicidad, lo que también
encauza DE LA GANDARA VALLEJO® respecto a este pensamiento aleman:
«por lo tanto, el consentimiento excluira la antijuridicidad si y solo se trata de un
negocio juridico del titular del bien juridico dirigido a esta exclusién». Sobre
esta perspectiva de origen sajon de la figura del consentimiento, hoy dia
desterrada del espacio juridico aplicativo, es muy critico ROXIN®®, al referir que
«la teoria de la declaracion de la voluntad (mejor: teoria del negocio juridico),
fundamentada por ZITELMANN y ahora por lo general abandonada, concibe el
consentimiento como un negocio juridico de Derecho privado».

HONIG®®, a su vez, expresa la existencia de un punto comdn en el
ambito de los entendimientos juridicos con respecto al consentimiento, que es
la dependencia de la “eficacia del consentimiento”, segun la idea que
manifieste el que consiente respecto al objeto de algin modo lesionado por la
actividad humana punible. Asi, la clave para reconocer la validez y eficacia del
consentimiento, de conformidad a esta posicion sistematica sajona, es la
«naturaleza juridica del objeto lesionado o puesto en peligro por la accién
punible»®’.

Como manifestacion resumida de su concepto dogmatico, HONIG
propone la exclusiéon de la punibilidad, cuando medie el consentimiento del
titular del bien, en los comportamientos descritos como antijuridicos y en las
acciones contra o sin la voluntad del afectado que pertenezcan al tipo, o
entonces siempre que su persecucion esté a merced de reclamacion del
lesionado; esto es, si no resulte de modo distinto en la Parte Especial de la Ley.

Continuando con la dogmatica alemana, MEZGER®®, partiendo de un
analisis de los elementos subjetivos del injusto, trata la cuestion del

consentimiento refiriendo a la idea de que dicho injusto significa siempre una

® Ibidem., p. 15.

8 ROXIN, Claus. “Acerca del Consentimiento en Derecho Penal”. Dogmatica... Op. Cit., p. 162.
% HONIG, Richard. Die Einwilligung des Verletzten. Parte | (Geschichte und Methodenfrage),
1919, pp. 1y ss.

8 Por todos, véase también a DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit.,
p. 26.

% MEZGER, Edmundo. Die subjektiven Unrechtselemente. Der Gerichtssaal. 1924, pp. 207 y
Ss.
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lesion de intereses en lo que se refiere a su “contenido material”. El
consentimiento en general esta vinculado al principio de falta de interés® y la
Ciencia Penal «solo se ocupa de la proteccion juridica de bienes del tréafico
privado en medida muy restringida», concluye MEZGER.

La teoria de la direccion de la voluntad en detrimento de la declaracion
de la voluntad -opcién defendida en el planteamiento de ZITELMANN-, es la
que adopta MEZGER. La cuestion de que el autor debe conocer el
consentimiento otorgado por el titular del derecho no es imprescindible para su
validez y eficacia. La eficacia del consentimiento, referente al campo del hecho
pretendido por el autor o del resultado, debe ser decidida a favor del agente, lo
que manifiesta el contenido de “un elemento subjetivo del injusto®.

Finalmente, VON HIPPEL®! destaca el consentimiento excluyente de la
antijuridicidad para los casos donde en primer lugar esta el interés privado,
debiendo exaltar que no es posible disponer con validez y eficacia sobre bienes
publicos o con “decisivos intereses de terceros” (homicidio, muchas de las
modalidades de lesiones corporales, perjurio, etcétera). Ademas, cualquier
atentado contra la Ley o las buenas costumbres torna el consentimiento
ineficaz. En ese contexto también sobresale la probleméatica del interés con
referencia a su concepto unitario.

Son tres los grupos que admiten el consentimiento con eficacia, de
conformidad a VON HIPPEL y segun sintetiza, por todos, GANDARA
VALLEJO®%: 1. «El delito exige una accién contra o sin la voluntad del
afectado» (este tipo excluye a la tipicidad); 2. «Casos especificos en los que la

Ley se declara expresamente sobre el significado del consentimiento» (la

% También por la importancia cientifica que representa el Profesor ROXIN (Derecho Penal...
Op. Cit.,, p. 521), cabe exponer que, €l asevera que Mezger, al desarrollar un sistema dualista
respecto a las causas de justificacion, vincula la mayoria de los casos al principio de interés
preponderante, pero el consentimiento, al principio de ausencia de interés. No obstante,
prosigue el Catedratico de la Universidad de Munich, diciendo que esto es un equivoco, pues
exactamente porque el desinterés permite que la voluntad imaginada o supuesta como
lesionada en el tipo decaiga en el caso concreto, es entonces un problema del tipo, es decir, de
atipicidad.
% En el mismo sentido. Vid. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit.,
p. 38.
%% VON HIPPEL, Robert. Deutsches Strafrecht. Tomo Il (Das Verbrechen), Allemeine Lehren,
1930, pp. 243 y ss.
%2 DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., p. 41.
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exclusion de la antijuridicidad se la encuentra alli) y 3. Sucesos “en los que la
decision acerca de la eficacia del consentimiento debe ser deducida del
significado y finalidad de la proteccion del bien juridico” (aunque con su base
efectivamente separatista, dicho planteamiento expresa una inclinacion politico-

teleolégica muy clara).

1.3. Etapas claves de la figura del consentimiento

En lo que respecta a la teoria del consentimiento en los ultimos afios de
su desarrollo histérico, MAURACH/ZIPF®® y, en Espafia, entre otros, PEREZ
ALONSO* indican tres fases.

La primera llega hasta después de la 22 Guerra Mundial, cuando
entonces se “consideraba unanimemente que el consentimiento constituia una

causa de justificacion®”

. En dicho periodo lamentablemente el consentimiento
no disponia de atencién cientifica, tampoco de relieve dogmatico suficiente
para su desarrollo y consecuente ubicacion destacada y matizada en el
importante ambito de la teoria del delito, ademas de estar vinculado a las
discusiones y estudios de temas doctrinarios en su aspecto mas parcial (lo que
era y en qué limites se podia ejercer la capacidad de discernimiento; los
atentados contra las buenas costumbres y sus limites para que pudiera

consentir el titular del bien, etcétera).

% MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte General. 1. Teoria General del
Derecho Penal y estructura del hecho punible. Traducciéon de la 72 ed., alemana por Bofill
Genzsch Aimone Gibson, Buenos Aires, 1994, pp. 285y ss.
% PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Delitos de accion. La tipicidad. Derecho Penal. Parte
General. 22 ed., revisada y puesta al dia con las reformas penales, tema 22. José Miguel
Zugaldia Espinar (Director). Valencia, 2004, p. 464. Resume dicho autor, que, primeramente, el
consentimiento fue empleado como una causa de justificaciéon (exclusion de la antijuridicidad),
mientras que otro sector doctrinal importante empezd la fase bipartita (actualmente aln
predominante), es decir asentamiento (atipico) y consentimiento (justificante), hasta que
actualmente se impone cada vez mas la idea de que el consentimiento debe ser considerado
en todos los casos como una causa de exclusién de la tipicidad. Dicho autor se decanta en el
sentido del entendimiento unificador, lo que “le parece mas convincente”. Merece sefialar que
dicha 22 edicion (2004) omite cualquier referencia a la identificacién del autor del tema 22 que
aludimos, no obstante esa autoria de PEREZ ALONSO consta referida en la 12 edicion (2001)
de manera muy expresa, en la pagina dedicada a los “Autores de los temas”.
% MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal... Op. Cit., p. 285.
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La segunda desde comienzos de la década de los 50 del siglo pasado, a
través de la Tesis Doctoral de GEERDS® (y a posteriori con otros trabajos
acerca del tema de la reparticion del consentimiento). Desde entonces,
comienza la estructuracion sistematica de la teoria dualista y la conformidad del
titular del bien pas6 a actuar en el ambito del tipo, mientras el consentimiento
se mantuvo como una causa de justificacion.

Es decir, que mediando el acuerdo del titular del bien, no resulta lesion
cualquiera al que seria el bien juridico protegido sin ese asentimiento. El
consentimiento, lo mantuvo GEERDS para los casos «en los que la lesién
tipica subsiste a pesar del consentimiento valido y eficaz»®’. Dos ejemplos
basicos y muy caracteristicos se expresan desde entonces, con respecto al
acuerdo: el hurto y el allanamiento de morada. Ello, a causa de que es
conceptualmente inaceptable que acaezca una lesién patrimonial o una
violacion domiciliar sin que el autor actie en contra a la voluntad del titular del
bien juridico. Respecto al consentimiento justificante, las lesiones autorizadas
en general son un ejemplo practico utilizado, no obstante hoy dia ya suelen
ocurrir entendimientos separatistas dentro del marco del propio dualismo (el
consentimiento en las lesiones quirlrgicas, para dicha doctrina divisionista
mayoritaria, ya actia en el ambito del tipo).

La tercera se concreta a partir de comienzos de los afios 70 del siglo XX
—época que recuerdan puntualmente MAURACH/ZIPF®-, sobre todo por medio
de ARMIN KAUFMANN, como cita CUELLO CONTRERAS®. Se trata de una
parcela cualitativamente considerable del pensamiento juridico-penal que viene
desarrollando la obstinada y firme conviccion juridica de que tanto el acuerdo

como el consentimiento auténtico forman un conjunto general -una especie de

% GEERDS, Friedrich. Einwilligung und Einverstandnis des Verletzten (Consentimiento y
acuerdo en las lesiones). Universidad de Kiel, Alemania, 1953. Desde su trabajo monografico,
GEERDS distingue la expresion de la voluntad a que nombra acuerdo (eliminadora de la
tipicidad) del consentimiento (eliminador de la antijuridicidad). Con semejante referencia, Vid.
Por todos a MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal... Op. Cit, p, 285 y a
JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado...Op. Cit., pp. 399 y 400.
% Por todos, también lo recuerda POLAINO-ORTS. “Alegato a favor de un tratamiento
juridicopenal unitario para los casos de acuerdo y consentimiento como causas de atipicidad”.
En, Cuadernos de Politica Criminal. Namero 82. Segunda época. Zaragoza, 2004, p. 165.
% MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal... Op. Cit., p. 286.
% CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal...Op. Cit., p. 725.
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unidad dogmatica- que debe ser investigado, desarrollado y considerado en el
ambito de la tipicidad. La puesta en peligro, la amenaza o la lesién son atipicas
ya que el bien disponible y su menoscabo se torna un mero objeto del hecho,
tras la mediacion del otorgamiento valido y eficaz, alejando por completo el

interés penal.

1.4. Andlisis comparativo entre ciertas legislacion es sobre el

tratamiento del consentimiento en Derecho Penal

En el ambito del Derecho Penal comparado, el tema del consentimiento
juridico-penal abarca multitud de variables segun el Ordenamiento juridico
sometido a analisis. Basicamente por su desarrollo historico propio y los
sistemas juridicos naturales, lo que es enfocado, por ejemplo, a través de
JESCHECK/WEIGEND'®, desde una perspectiva de relieve dualista, pero de
importancia generalizadora.

Los Ordenamientos juridico-penales mundiales no identifican
expresamente el acuerdo ni el consentimiento en sentido estricto como causas
de atipicidad o de justificacibn en sus partes generales -con algunas
excepciones-, remitiéndola a sus partes especiales.

El Derecho Penal espafol, tanto en su doctrina como en su
jurisprudencia, bien conocidas en el sistema juridico-penal del mundo, demarca
los supuestos de acuerdo, aunque apunte el consentimiento mayoritariamente
como una causa de justificacion total o parcial -ésta, obviamente con resultados
mas atenuadores sobre la pena (155 del CPE)-. Sin embargo, el

consentimiento no es citado en la Parte General del CPE'™

, Sino en algunos
tipos de la Parte Especial -el art. 156, verbigracia-; es decir, no hay todavia una

referencia general expresa al consentimiento.

190 3JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 412 y 413.

1% Haciendo alusion al tema, Vid., QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General...Op. Cit.,
pp. 479 y 480. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal... Op. Cit., p. 513. COBO-VIVES. Derecho
Penal... Op. Cit., pp. 494 y 4967, con un analisis del consentimiento en los cAdigos penales de
Espafia, desde 1963, cuando el legislador rompi6 con el silencio guardado sobre dicho tema
hasta entonces.
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En Alemania, lo que a su vez es conocido mundialmente, la doctrina
distingue muy detalladamente entre acuerdo y consentimiento en sentido
estricto, mientras su legislacion penal se refiere al consentimiento con la idea

dogmatica de causa de justificacion'®

-lesiones corporales v.g.-. La
jurisprudencia alemana es amplia en el abordaje de este tema y sus
variaciones. Como en Espafia, la doctrina alemana extiende el nimero de sus
juristas que adoptan el consentimiento como causa de atipicidad, aunque la
mayoria permanezca empleando el sistema dualista.

Italia contiene las consideraciones doctrinales en lo que respecta al
consentimiento en Derecho Penal cerca de los alemanes, y ello a partir de la
base formal del art. 50 del CPI*®® cuya amplitud positiva merece ser
comentada. También alli, todavia prepondera el entendimiento separatista
respecto al consentimiento, incluso con estimulo formal, ya que dicho tema es
tratado en la Sezione Ill: LE SCRIMNANT”, codo a codo con el cumplimiento de
un deber, el ejercicio legitimo de un derecho, la legitima defensa, el estado de
necesidad y el uso legitimo de un arma’®®. Aunque contenga una de las partes
generales mas reconocidas y estudiadas en todo el mundo, el mayor relieve al
Derecho Penal de Italia esta en su Parte Especial.

La doctrina penal de Portugal distingue entre acuerdo y consentimiento,
conforme a la linea dominante. ElI Cdédigo Penal portugués, en su art. 31.1 -
Capitulo 11l del Titulo Il, que hace un abordaje sobre las causas de exclusion de
ilicitud y de culpa, afirma que «no es criminalmente punible el hecho, cuando su

ilicitud sea excluida a través del orden juridico, asi considerado en su

192 vid., DE VICENTE REMESAL, Javier. “Consentimiento y acuerdo: ¢Causa de exclusion de
la tipicidad o de la antijuridicidad? En, Cuestiones actuales de la teoria del delito. Santiago Mir
Puig, Diego Manuel Luzén Pefia et. al. (Directores). Madrid, 1999, pp. 121-122.
1% Consentimiento del titular del derecho. Articulo 50 del CPI: No es punible el autor que
lesiona o expone a peligro un derecho, a través del consentimiento de la persona que pudo
disponer con validez (El original: «Il consenso dell’avente diritto. Non e punible chi lede o pone
in pericolo un diritto, col consenso della persona che puo vdlidamente disporne»). Vid.
FIANDACA, Giovanni/MUSCO, Enzo. Diritto penale. Parte generale. 5% edizione. Bologna,
2007, p. 258.
1% Sobre este tema dentro de la doctrina italiana véase ampliamente a MANTOVANI, Ferrando.
Diritto Penale... Op. Cit. pp. 244-248; FIANDACA, Giovanni/MUSCO, Enzo. Diritto Penale...
Op. Cit.,, pp. 258-264. En esta Ultima obra se especifica los juristas italianos, entre otras
cuestiones, resumen con singular claridad en ambito operativo del articulo 50 del CPI, la
naturaleza juridica del consentimiento, los requisitos de validez, etc.
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totalidad»'®. A ello, afiade en el apartado 2, d), de dicho articulo que no
constituye un hecho ilicito todo aquél practicado «con el consentimiento del
titular del interés juridico lesionado»'®. ARIEL DOTTI*®” apunta que esto da
pasaje al sistema y precede las causas de licitud de la Parte General del CPPo.
El consentimiento -tanto real como presunto- es reglamentado en los arts. 38 y
39, equiparandolos la Ley Penal portuguesa en cuanto a sus efectos en el
marco de la teoria juridica del delito, incluso preservando sus “buenas
costumbres”.

El Codigo Penal de Peru de 1991 se refiere al consentimiento, por

supuesto valido e eficaz, reconociéndole “plena eficacia liberatoria®®”

y ambito
general, es decir, que estara “exento de responsabilidad penal el que actia con
el consentimiento valido del titular del bien juridico de libre disposicion” -
articulo. 20.10-. No obstante, la Ley Penal peruana exceptia determinados
bienes juridicos individuales de esta regla general, a ejemplo de los articulos.
112 (homicidio piadoso), 114/116 (sobre situaciones de aborto), aunque se

aplica a las lesiones, las que no llevan “reglas especiales en el consentimiento”.

1.5. El intervencionismo estatal: ¢Paternalismo o r espeto a la

libertad personal?

A decir verdad, historicamente lo que se observa es que el
intervencionismo estatal ha sido siempre una constante en el ambito del
Derecho Penal, lo que bajo las debidas proporciones es comprensible e incluso
necesario y hasta imprescindible a la mejor disciplina y al mayor equilibrio legal
de la sociedad, pero ello jamas ilimitadamente, como si fuera el hombre un ser
desprovisto de inteligencia, razonamiento y del Derecho Fundamental y
singular de poder decidir libre y conscientemente sobre su propio destino y sus

bienes, autodeterminandose (ya desde el Derecho Civil, este también ha sido

1% E| original: “o fato ndo é criminalmente punivel quando a sua ilicitude for excluida pela orden

juridica considerada em sua totalidade”.
1% E| original: “Com o consentimiento do titular do interés juridico lesado”.

7 ARIEL DOTTI, René. Curso de Direito Penal. Parte General. Brasil, 2002, p. 204.
1% vid., por todos a POLAINO-ORTS, Miguel. ¢Volenti non fit iniuria?. Sobre la discutible

distincién entre acuerdo y consentimiento en Derecho Penal. Aspectos Fundamentales de la
Parte General del Cédigo Penal Peruano. Anuario de Derecho Penal. Doctrina, jurisprudencia,
legislacion y bibliografia (Director: José Hurtado Pozo; coordinador: Ilvan Meini Méndez.
Universidad Catolica del Per( y Universidad de Friburgo/Suiza, 2003, p. 222.
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un bien juridico protegido —la autodeterminacién personal- dentro de la figura
del consentimiento) como le sea mejor, mientras no imponga amenaza ni dafio
a los verdaderos intereses juridico-sociales y personales®.

Es cierto también que en el ambito de los Estados sociales y
democréticos de Derecho el ente estatal no puede disponer de un poder
intervencionista tan amplio a punto de permitir casi esclavizar el desarrollo de la
personalidad humana y su propia dignidad, al hacer restricciones a menudo
insensibles, y muchas veces de poca logica en el ambito de la disponibilidad de
bienes para el consentimiento. En ese contexto de actualidad, contrariamente
al inadecuado y extremo intervencionismo del Estado, LOPEZ BARJA DE
QUIROGA™M? se refiere a la invocacion del right to be alone como un
mecanismo de defensa del ciudadano en contra de dichos excesos del poder
estatal.

Asi, bajo su autodeterminacion libre y compatible al desarrollo histérico
del consentimiento —con excepcion de aquellos bienes necesariamente
indisponibles, de interés colectivo y juridico a la manutencion y a la busqueda
del equilibrio social, e incluso protegiendo de si mismo al titular del derecho—, la
persona es propietario de muchos y variados bienes juridicos y esta en

109 g paternalismo en el contexto de la relacion médico-paciente, se entiende como aquella

decision tomada por el profesional en beneficio del paciente. Son decisiones como un padre las
toma sobre su hijo, simplemente pensando en su mayor beneficio. Lo que caracteriza entonces
al paternalismo son tres notas: relacion vertical, decision del profesional y beneficio del
paciente. Con mayor amplitud sobre el concepto “paternalismo” y con un enfoque sobre la
necesidad de que el paciente recupere la confianza en el profesional sanitario véase a DE LA
TORRE DIAZ, Javier. “La recuperacion del paternalismo en la relacion médico-paciente”. En,
Los avances del Derecho ante los avances de la Medicina. Salomé Adroher Biosca y Federico
de Montalvo Jaaskelainen (Directores). Maria Reyes Corripio Gil-Delgado y Abel Benito. Veiga
Copo (Coordinadores). Pamplona, 2008, pp. 86-102. Sobre el modelo paternalista, véase
también a ARMAZA ARMAZA, Emilio José. “Consideraciones generales en torno a la
responsabilidad penal del médico”. En, Los avances del Derecho ante los avances de la
Medicina. Salomé Adroher Biosca y Federico de Montalvo Jaaskelainen (Directores). Maria
Reyes Corripio Gil-Delgado y Abel Benito Veiga Copo (Coordinadores). Pamplona, 2008, p.
279.

119) OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 23. Al respecto
sefiala el Vocal del Consejo General del Poder Judicial espafiol que, aceptar la posibilidad de
que el ciudadano, ejercitando su voluntad, pueda consentir ciertas acciones respecto de los
bienes juridicos de los que es titular, no es una cuestion pacifica. La historia muestra, por el
contrario, las muy variadas formas por las que el Estado ha pretendido, dia a dia, obtener un
mayor intervencionismo en todos los ambitos, hasta el extremo de ser necesario reivindicar una
esfera de actuacién en la que cada persona puede exigir el derecho a estar soélo. Esto Gltimo es
lo que denomina right to be alone.
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condiciones de decidir sobre ellos, segin mejor le parezca a sus intereses y
opciones personales, a nivel de mecanismo de garantia juridica’''. Ello,
actualmente se observa de modo creciente en los Estados de Derecho, donde
la democracia y los valores sociales deben ser mas que una referencia tedérica
y en los cuales la responsabilidad ciudadana y juridica debe convertirse en una
realidad factica constante.

A manera de reflexion, podemos sefalar que la historia y la destacada
coherencia evolutiva del consentimiento en el ambito del Derecho Penal se
constituyen como el mas importante e imparcial testigo de su pasado hacia su
presente, que ya proyecta el futuro rumbo a una conciencia juridica de avances

y atipicidad general en el marco de la teoria juridica del delito.

1.6. La relevancia que representa un Estado Social y democratico
de Derecho para la garantia juridica y desarrollo d el

consentimiento

Es cierto que no se puede hablar con seguridad en lo que respecta a
garantias legales ni a Derechos Fundamentales, sino bajo un Estado de

Derecho real'*?

, lejos del mero simbolismo garantizador. Tampoco se puede
referir con tranquilidad al reconocimiento, a la defensa y al desarrollo de los
intereses individuales y sociales, a partir de una equilibrada proteccion del
universo de bienes juridicos (personales, supra-individuales, colectivos y
estatales), sino teniéndose la concretizaciéon de un verdadero Estado social.
Ademas, para la expresion mas garantizadora de la libertad individual y

colectiva y su perfeccionamiento, aun es imprescindible considerarlas dentro

" Es conveniente matizar que siempre que nos referimos a “garantia juridica”, la

consideramos como mecanismo juridico abstracto y disponible al logro concreto de una de las
finalidades principales del Derecho (la justicia), a partir del equilibrio logrado entre la norma
caracteristicamente genérica y su empleo patentemente justo hacia los casos practicos y reales
del ambito social y, juridicamente protegidos en el marco del sistema a que pertenezca.

112 pEREZ TREMPS, Pablo. Los derechos fundamentales. Derecho Constitucional. Volumen 1.
El Ordenamiento Constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, 62 ed. Valencia, 2003,
p. 319. Ademas puntualiza que, “solo alli donde se reconocen y garantizan los Derechos
Fundamentales existe el Estado de Derecho y s6lo donde esta establecido el Estado de
Derecho puede hablarse de una autentica efectividad de los Derechos Fundamentales”.
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del marco de un Estado democréatico™*® . De esta triple referencia con relieve al
impulso ulterior a la 22 Guerra Mundial, se desarroll6 y resulto la férmula basica
de los modernos Estados sociales y democraticos de Derecho'*, en cuyas
estructuras se puede investigar con mayor profundidad y comprender
cientificamente la importancia y la necesidad de la teoria del consentimiento
penal en el ambito juridico y social para asegurar su peculiar tendencia de
expansion.

Es pertinente matizar que al referirnos a la garantia juridica, en esta
investigacién, no lo hacemos a los modales inflexibles de la perspectiva de
VON LIZT, a la que recuerda, v.g., ROXIN; es decir, con una funcibn muy
delimitada en la que se agota la actividad legal. Es una verdad que siempre
que el sistema impida que se adentren interrogantes, sugerencias politicas y
socio-criminales, ciertamente se estaran garantizando soluciones obvias y
uniformes, aunque no siempre justas al caso concreto, lo que implica
institucionalizar la perspectiva de un Derecho injusto; esto es, no garantizador.
Sin embargo, si se tiene que es indudable que cuestiones respecto a Politica
Criminal y aspectos de certeza social integran el contenido del Derecho Penal,
igualmente es légico y fundamental mantener “intocables” y absolutamente
“integras todas las exigencias garantizadoras”, equilibrandolas como un
sistema de procedimiento completamente compatible entre si y juridicamente
civilizado hacia el futuro. Nos referimos a la garantia dentro de un sistema de
Derecho abierto, donde tanto la dimension social como la politica estan
presentes, sin impedimentos excesivos de orden formal. Este sistema abierto
es el sistema que mejor acoge el progreso juridico, sin acomodaciones
intelectuales ni tampoco la aplicacion matematica de la Ley.

Referimos a ROXIN en el sentido de que «sumisiébn a Derecho y
adecuacion a fines politico-criminales (Kriminalpolitische ZweckmaBigkeit) no

pueden contradecirse, sino que deben formar una sintesis o complementarse, a

113 En este sentido Vid. Ibidem., supra., pp. 140 y ss. MANUEL DURAN, Victor. Estado Social
de Derecho. Democracia y Participacion. Ponencia realizada en la VII Conferencia
Latinoamericana de Trabajadores de los Servicios Publicos, México, 2001.

" Enlo gue a Espafia atafie, se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
ampara valores superiores en su Ordenamiento Juridico como la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico. La soberania reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes
del Estado (Articulo 1.1. y 1.2., de la Constitucion espafiola).
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ejemplo de la que forman el Estado de Derecho y el Estado social,
representando una unidad dialéctica» ya que «un orden juridico sin justicia
social no es un Estado de Derecho material, tampoco pudiendo utilizarse de la
denominacion de Estado social un Estado planeador y providencialista que no
acoja las garantias de libertad del Estado de Derecho».

La importancia del Estado social y democratico de Derecho para la
garantia juridica y la proteccion del binomio hombre-colectividad en su
significado social y juridico en las sociedades modernas -con patentes
beneficios al consentimiento atipico, por supuesto-, la reafirma ROXIN'®®: «El
Estado de Derecho reclama la proteccién mas efectiva posible del individuo y
de la sociedad».

Merece continuar dando énfasis al principio de legalidad, que es
enfocado, muy acertadamente a través de MORILLAS CUEVA™® en el marco
del Estado de Derecho, y para la Ciencia Punitiva, como una garantia
fundamental para los ciudadanos, lo que refiere muy oportunamente el
Catedratico granadino, recordando al “triunfo de la bandera del legalismo”
como una forma de «sometimiento del Estado a la Ley y la seguridad juridica
de la persona», mientras apunta con justicia histérica a CESARE BONASANA,
responsable mas destacado entre los iluministas por lo que respecta al
planteamiento formal-inicial de la legalidad como principio de indudable
garantia juridica. El principio de legalidad es un tema tratado directamente en
todas las constituciones democraticas de la modernidad y sus efectos y
desdoblamientos hoy dia estan envueltos con el aseguramiento y la expansion
de los Derechos Fundamentales, lo que implica la base constitucional del
consentimiento, también dentro del ambito de la legalidad en sentido amplio; es
decir, tanto interna como externa. En ese contexto amplio de garantias juridicas
al consentimiento (atipico, como postura dentro de esta investigacion), es
oportuno recordar el principio de proporcionalidad. Tal principio, no obstante
posee un significado real mas restrictivo en el ambito de la ciencia material

penal que en el ambito constitucional, expresa un relieve dogmatico formidable

5 ROXIN, Claus. La evolucién... Op. Cit., pp. 31y 32.
® MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos... Op. Cit., p.
217.
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y creciente, condicionando y minimizando la intervencion de dicho Derecho
Punitivo, solamente para cuando se haga efectivamente necesario,
constituyendo una condicion dentro del sistema para el intervencionismo, como
incide AGUADO COREA™’, igualmente cuando sea adecuado para lograr su
objetivo y también deben ser razonables o proporcionadas en cada caso.

Ademas de todo, hablar de un verdadero Estado social y democrético de
Derecho pensamos que significa considerar un Estado moderno; y, un Estado
moderno no puede existir con garantia, legalidad y justicia rapida sin la
valoracion juridico-teleolégica de sus normas y de su propio Ordenamiento.
Recuerda ROXIN''® que se debe partir de la tesis de que «un moderno sistema
del Derecho Penal ha de estar estructurado teleologicamente, o sea construido
atendiendo a finalidades valorativas». El Catedratico de Munich afiade que «si
la solucion sistematicamente correcta aparece como resultado de una
valoracion previa, estard garantizada de ante mano la concordancia entre la
consecuencia -congruencia- sistematica y la correccion material pretendida» y
ese fallo ha causado demasiadas “dificultades™*®.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA' | apunta con propiedad a la méaxima
juridica internacional proveniente del liberalismo, que reza que «lo que no esta
prohibido esta permitido» en los Estados sociales y democraticos de Derecho,
sobre todo, donde se debe partir con respeto a la «libertad de la persona
humana» y que, por supuesto, la prohibicién a la manifestacién del hombre no
debe ser indirecta ni deducible, sino siempre “una excepcion expresa”’; es decir,
directa e inconfundible.

A su modo, MAURACH/ZIPF*?* enfocan la certeza racional de que todos
los tipos penales se destinan a la proteccion de bienes juridicos con valor
destacado para la vida en coman; al menos en principio. Mientras tanto, al
tratarse de bienes juridicos individuales los objetos de dicha proteccion,

siempre que esté el titular del derecho dentro de los margenes de su facultad

7 AGUADO CORREA, Teresa. El Principio de Proporcionalidad en Derecho Penal. Madrid,
1999, p. 113.
8 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 217.
19 {dem., supra.
120 vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 57 y 58.
2L MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal... Op. Cit., p. 288.
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de disposicién y que acaezca el consentimiento, el objeto efectivo del ataque
es extraido del campo de protecciéon penal, pues la norma penal asume el
caracter subsidiario en razon de la renuncia, puesto que el Ordenamiento
Juridico y social reconocen la primacia de la facultad de libre disposicion de
cada individuo, lo que solo es posible bajo un Estado de Derecho, donde el
ejercicio personal de la libertad individual es tan amplio que se lo debe
considerar un valor de la sociedad?.

En conclusion, es cierto que el Estado social y democratico de Derecho
moderno parte de la base juridico-estructural del Estado liberal clasico.
Ademas, hablar del consentimiento, sea lo que sea, es hablar de Derechos
Fundamentales -desarrollo de la personalidad, dignidad humana, libertad de
decision y accion, igualdad real, etcétera-, a través de los cuales se expresa
dicho instituto en el escenario especifico de la Ciencia Punitiva. Por
consiguiente, el auténtico reconocimiento, la mas fiel expresion y la segura y
permanente garantia de los Derechos Fundamentales (como ejemplo: el
consentimiento) dependen indudablemente de la existencia, vigencia y eficacia
constante, equilibrada y garantizadora del Estado de Derecho (social y
democrético).

La existencia de los Estados juridico-politicamente modernos es lo que
también facilita y propicia el acogimiento de ese instituto tan valioso al equilibrio
del Derecho Penal, en el sentido de que, cuando no se constata directamente
la presencia del consentimiento en los Codigos penales, o entonces se lo
apunta de modo insuficiente, su reconocimiento y aplicacion “puede” darse a
través de causas supralegales'®, que son una necesidad socio-politica y una

realidad juridico-democrética.

22 jdem., supra. En su exposicion, MAURACH/ZIPF se refieren a Jescheck, aunque este otro

autor germanico adopte una postura distinta respecto al consentimiento dentro de la teoria
juridica del delito.

128 | as causas supralegales no forman parte de nuestro objetivo especifico de investigacion.
Empero, dada la importancia de éste item, consideramos interesante abordarlas, sin que eso
sea motivo para distanciarnos del objeto de nuestro trabajo; por el contrario, constituyen un
pilar importante para saber cuales son los limites de todo razonamiento y propuesta juridico-
penal.
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JIMENEZ DE ASUA' con respecto al instituto juridico de la
supralegalidad, aunque especificamente justificante, y en una sola cita,
criticando a los rigores del positivismo legal, se pronuncido desde varias
décadas en defensa de dicha supralegalidad, a partir de la teoria de las normas
de BINDING, expresando que “no es posible rechazar, con un razonamiento
politico, la necesidad de abandonar el positivismo legal y de admitir la
justificacion supralegal’. Afiade este autor que los positivistas legales no
pueden aceptarla, por supuesto refiriendose a la supralegalidad. Mas alla, con
relacion a las ideas alemanas, JIMENEZ DE ASUA da relieve a no creer “que,
hoy en dia, en que el Derecho asume un caracter social y en que guedan
enterradas las concepciones del positivismos legalista, tan gratas a los liberales
del siglo XIX, pueda oponerse nadie a las férmulas supralegales, sobre todo
después de lo escrito por RADBRUCH Y WELZEL'?.

Dichas causas supralegales'?® son un tipo de guardianas expresivas de
los Derechos Fundamentales cuando los sistemas juridicos especificamente
analizados -penal, por ejemplo- no contienen directamente determinadas
previsiones de relieve juridico y politico con seguridad ni objetividad, olvidando
o0 no adoptando dichas cautelas legislativas, resultando, verbigracia en este
caso especial y formal del consentimiento, mas limitado el marco
infraconstitucional de la libertad ciudadana individual y privada, aunque
constitucionalmente amparado.

Sobre las causas supralegales en el escenario penal, todavia creemos
ser oportunos en mencionar que pueden encontrar su fundamento tanto en la
consideracion de normas extra-penales como en la relevante valoracion
juridico-social positiva, que resulta de ciertos hechos -a partir de los principios
generales del Derecho-, de la teoria de la auto-complementacion del
Ordenamiento Juridico y de la unidad juridica l6gica de dicho Ordenamiento,
los que, no obstante y acertadamente, exijan la labor de los cientificos dentro

del marco de sus limites que los permiten investigar y asi, tomar posiciones en

124 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Filosofia y Ley penal. 32 ed.,
actualizada. Buenos Aires, 1965, p. 1070.
2% |bidem., supra., p. 1071.
Bajo el prisma de la supralegalidad justificante, entre otros muchos autores de igual valor
analiza el tema QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit., pp. 478 y 479.
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toda su amplitud, siempre que el hecho real lo haga necesario y justificado. El
consentimiento en ese marco es tan importante para imponerse juridicamente
en la sociedad que los ha generado y hecho expandirse a nivel de un
reconocimiento benéfico con resultado legal, sea atipico o incluso raramente
justificante, pero siempre bajo su prevision -directa o indirecta- y validez
constitucional. Se deduce, entonces, que ni el dogméatico, sobre todo, y
tampoco el aplicador del Derecho, deben abandonar los limites del
Ordenamiento Juridico general en estos dos presupuestos, como una forma
segura de garantia juridica.

No obstante, observando desde el interior del ambito separatista, hay
también juristas que entienden como cierta la manifestacion de los supuestos
de justificacién de la conducta en funcién de normas juridicas no penales'®’, a
través del propio Derecho Penal positivo, desde la base formal —amplia- del
articulo. 20.7 del CPE -el ejercicio legitimo de un derecho-, que acoge de
manera genérica cualquier norma del Ordenamiento Juridico, que de ese modo
suministra en su conjunto fundamento a la posible justificacion de la
conducta®®. El mismo QUINTERO OLIVARES'® hace hincapié en los
principios generales del derecho y de la analogia -aunque in bonam partem-,
que, aun cuando no encuentren asiento adecuado en dicho precepto
originalmente justificante, pueden expresar su relevancia “en la medida en que
afecten a la posibilidad de concretar un desvalor social”, es decir de otro modo
gue la sociedad lo valora positivamente, como “especie de fiador juridico”, el
comportamiento que se esté analizando.

En ese marco, consideramos que no se debe confundir el

130

consentimiento con el ejercicio legitimo de un derecho™ y tampoco el

27 |bidem., p. 478.

128 fdem.

Ibidem., supra., pp. 478 y 479.

Articulo 20.7, 22 parte del CPE. El StGB —Cddigo Penal aleman- no contiene el ejercicio

legitimo de un derecho expresamente referido, aunque su reconocimiento, investigacion y

empleo por la doctrina y la jurisprudencia alemana resulta de la imponencia de su caracter

supralegal — art. 12 de la Ley Fundamental de la Republica Federal alemana, de 23 de mayo

de 1949- caracteristica de los Estados de Derecho, a partir de los principios generales del

Derecho, de la unidad de sus postulados y de la teoria de la complementacion del

Ordenamiento Juridico. COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON. Tomas Salvador.

Derecho Penal... Op. Cit., p.497, apuntan que no se debe olvidar, al solventar cada caso, que
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consentimiento presunto con el estado de necesidad™®*

, que son causas
legales de justificacion. Se trata de institutos juridicos distintos, a los que nos
referiremos méas adelante. También, respecto al cumplimiento de un deber**®, y
a la legitima defensa de la persona o derechos propios o ajenos™, no
contienen dichos institutos elementos cercanos al interés de esta investigacion,
ya que no dependen del consentimiento a que puedan ser reconocidos con
eficacia juridica, sino estan sujetos a la necesidad de que el autor cumpla los
deberes correspondientes a su cargo, oficio o profesion o a un conflicto de
intereses, prevaleciendo el interés juridicamente superior™>*.

La propia supralegalidad atipica es algo que puede sonar un poco raro,
inicialmente, pero es un mecanismo juridico tangible en el ambito del
consentimiento bajo su aspecto general y de conformidad a la unicidad, a la
auto-complementacién del Ordenamiento y a sus principios generales.

Siendo la atipicidad en su forma mas genérica la ausencia de actividad
humana -positiva u omisa-, segun el precepto penal legalmente descrito —es
decir, con mas amplia expresion: la observancia de no atentar en contra a la
norma contenida, impuesta y vigente en él precepto de cualquier modo—,
mientras tanto puede que en determinados presupuestos el autor actie segun
dicho comportamiento teéricamente reprochable previsto en la Ley (conducta y
tipicidad formal), sin que resulte una tipicidad completa (dafios posibles de
reproche juridico), como ejemplo de supuestos en los que se emplea la teoria
de la adecuacion social pura.

Sin embargo, para que la tipicidad se concrete en el marco del
consentimiento, es imprescindible que el objeto de dicha actividad humana sea

igualmente un bien juridicamente protegido. Resulta que, a causa de la

el fundamento justificante del consentimiento radica en que otorga un derecho a realizar el acto

tipico: en el Ordenamiento Penal espafiol, como bien se sabe, el consentimiento opera sobre la

eximente nimero 7 del articulo 20.

31 Articulo 20.5 del CPE y §34 del StGB. Sefialamos esto, con ciertas reservas y en principio,

pues durante el desarrollo de la presente investigacion haremos alusion a la posible atipicidad

que puede representar el consentimiento presunto en casos concretos suscitados en la

actividad sanitaria.

132 Articulo 20.7, 12 parte del CPE. El StGB tampoco contiene referencia expresa respecto a

dicha causa de justificacion. No obstante su tratamiento ocurre del mismo modo y por idénticas

razones que las del ejercicio legitimo de un derecho, previamente enfocadas.

133 Articulo 20.4 del CPE, 32 y 33 del StGB.

13 En este sentido, por ejemplo, Vid. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 521y 522.
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mediacién del consentimiento auténtico valido y eficaz, el que cambia la
condicion de bien juridico para objeto del hecho, no acaece cualquier actividad
o conducta humana donde se pueda apuntar menoscabo -amenaza o lesion- a
dicho bien juridico, sino al objeto del hecho en aquel caso. Asi, sin que resulte
menoscabado un bien juridicamente protegido, no hay comportamiento tipico
atendido por el autor, incluso desde su aspecto formal. Ello tanto puede
sobrevenir desde una regla de Derecho especifica y formalizada para una
determinada situacion -el caso de los trasplantes (lesiones) en Derecho Penal
espafiol, por ejemplo., que tampoco impide consideraciones dogmaticas de
supralegalidad para ubicarlo en el ambito de la atipicidad- como desde otras
reglas juridicas mas amplias e incluso directamente supralegales -el supuesto
de la libertad individual para que, bajo el consentimiento, el autor impida al
titular del bien moverse fisicamente con plena libertad, mientras estudia para
una oposicion al dia siguiente, v.g.-, aunque necesariamente dentro del marco
del Derecho y, en nuestro estudio, destacadamente de la Ciencia Penal, con
evidente base constitucional. Entonces, si el agente ni siquiera actua de
conformidad al comportamiento efectivamente descrito en la Ley —formal-,
impidiendo asi que se configure la primera de las formas de tipicidad -la formal-
debido a la interferencia de un factor externo con indole personal interna a las
previsiones para aquel hecho, esto hace el tipo de injusto inexistente y resulta
patente el desinterés del Derecho Penal, a causa de dicho fallo elemental e
inicial.

Asi, algunas son las causas generales -y no directamente previstas, en
parte dentro de la Ley- que “pueden” —es cuestionable- fundamentar la
atipicidad, como por ejemplo la adecuacion social, y el propio consentimiento,
gue interfiere ya en el propio comportamiento formal, lo que es visto bajo una
expresiva y reconocida justa manifestacidn monista de la voluntad libre de la
persona -desarrollando su personalidad y reconociendo el valor de su
dignidad), incluso, cuando sea necesario, por encima de las reglas de Derecho
inferiores, desde la supremacia de los preceptos constitucionales a los que
deben aquellas adaptarse, y cuyos efectos impiden cualquier dafio o amenaza
al bien juridico, a contrario sensu de lo que mantienen los seguidores del
pensamiento dualista. Hay un menoscabo resultante, lo reiteramos, sin
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embargo al objeto del hecho tras la mediacion del consentimiento, y no a un
bien juridico. Se deduce que lo que es comunmente un bien juridico, lo es en
otras circunstancias que no sean esas donde la expresion de la voluntad -en
dichos casos envuelta en soberania- del titular del bien contiene el poder
legitimo y juridico para cambiar la concepcion y el significado de ese bien al
consentir, alejando por completo el interés penal.

Ademas, si hoy por hoy el Estado social y democratico de Derecho adn
no es efectivamente el modelo politico y juridico ideal -y muy dificilmente habria
de serlo bajo la historica realidad mundial- a que se pueda alcanzar de hecho la
amplitud de su concepto tedrico, ni expandirlo a lo que se refiere y necesita el
avance real que propone su formula politica, ello es lo mejor que tenemos, y
desde entonces es de nuestra responsabilidad, de los que creemos en sus
fundamentos y sabemos de su valor juridico, social, democratico, politico,
humano, cultural, emprender esfuerzos perennes a su mejoramiento y
desarrollo, sin permitirnos acomodar a las improductivas y perjudiciales criticas
de los que sodlo critican por criticar, a menudo incapaces que son de realizar

algo verdaderamente provechoso en beneficio de los demés y de si propios.
2. Delimitacién conceptual

El consentimiento en su forma mas pura implica la necesidad de
comprender una serie de elementos'® que deben distinguirlo, y
consecuentemente a una variacion mas estructural y rigurosa de su concepto,
sin los cuales él no puede existir, valida y eficazmente, sobretodo como causa

excluyente de tipicidad. Componen, pues, dicho instrumento de expresion y

%% Evidentemente, parte de la doctrina global aborda con vigor este asunto especifico del

consentimiento. Desde ahora, y entre muchas otras, destacamos algunas referencias de
Espafia y Alemania: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 509-510.; LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 14-18. MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 72 ed. Revisada y
puesta al dia. Valencia, 2007, p. 342-345. Adelantamos que, la postura que mantienen
respecto a la figura del asentimiento, es la de ubicarlo a este como una causa de justificacion.
Ibidem., p. 342 in fine. SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. 32 ed. Barcelona, 1990, pp. 578 y 579; JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado...
Op. Cit., pp. 409-412. MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 290 y
ss; ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 526-542.
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libertad ciudadana tanto aspectos elementales como exigencias inseparables
de caracter subjetivo y objetivo.

Sobre el consentimiento auténtico, puede decirse que se trata del
derecho y del poder que la persona tiene para expresar libremente su propia
voluntad, renunciando, total o parcialmente, en lo que se refiere a bienes
juridicos individuales dentro de su respectiva esfera de dominio, los cuales se
tornan meros objetos de menoscabo, siendo imprescindible que dicho
comportamiento esté de conformidad al Ordenamiento Juridico vigente,
alejando asi el interés penal en una situacion que seria tipica sin la mediacion
de ese asentimiento. A nuestro juicio ello significa un concepto valorativo
directo que representa con seguridad el relieve del instituto dentro del ambito
de la Ciencia Constitucional y Penal, sobre todo, destacando su importancia
axiolégico-monista hacia sus desdoblamientos en el marco de la actividad
juridica material y procesal respectiva. Dicho concepto, mientras apunta a la
valoracion de la condicion humana, con el desarrollo de la personalidad y el
relieve a la dignidad del individuo, atrae para si el respeto de que no debe
olvidarse el legislador, ni tampoco el jurista en general, dentro del marco de la

garantia juridica.

Consideramos importante plantear, aunque ya se pueda tener como
deducible, que toda teoria dedicada a la investigacion, genérica o especifica,

del consentimiento hacia sus efectos atipicos, “debe estar fijada” en el

consentimiento real, concreto, alejada del consentimiento presunto™°.

Ahora bien, afirmando y reiterando la importancia y las caracteristicas

137

estructurales del consentimiento™" con validez y eficacia en la Ciencia Penal,

1% ge puede considerar que este tipo de consentimiento —consentimiento presunto- se trata de

una suposicion -y por lo tanto no expresa una voluntad real del titular del derecho- no obstante
basada en un hecho concreto(v.g., alguien que muere y sus familiares o representante donan
sus Organos, a partir de la comprensién de que seria este el deseo del difunto, al que se le
conocia por su personalidad humanista) y con su propio e indiscutible valor juridico e
importancia social como causa de justificacion. No obstante pueden existir excepciones
concretas. Como mas adelante apuntaremos en la presente investigacion.

37 Recordamos que aqui no se ftrata de conceptuar al acuerdo y al consentimiento
aisladamente, sino al consentimiento como un todo. De conformidad a la postura monista a que
nos adherimos, la distincién entre los dos institutos no se presenta con la misma importancia
como la refieren los dualistas, a razén de que genéricamente parten, ambos, del relieve
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tratamos en este momento de la perspectiva complementaria y arménica de
otro concepto hacia el mismo fin atipico y de relieve humano del titular del bien,
es decir, mas detallista y elemental, abarcador de sus requisitos que creemos
esenciales en la actualidad, como la capacidad con voluntad natural o el
discernimiento minimo o satisfactorio, a depender de la hip6tesis, que posee el
titular del bien juridico originalmente protegido, y no obstante disponible para,
sin vicio impeditivo y ex ante facto, manifestando su intencion de modo por
minimo perceptible, y bajo conocimiento razonable del autor, solicitar o
autorizar, directamente o por representante legal con determinacién especifica
y en principio expresa, que tercera persona le haga algo determinado, como
una patente renuncia a la proteccién penal del propio bien juridico, lo que en
otras condiciones constituiria una infraccion legal, pero en ese caso actua en el

tipo como obvia causa de atipicidad.

Por otra parte, como ha expuesto QUINTERO OLIVARES™®®, serfa un
absurdo manifestar extrafieza porque la teoria del delito no sea hoy, ni en
aproximacion, la misma que hace cuarenta afios ni tampoco una sola teoria; y
afirmar lo mismo en lo que respecta a la evolucidon del consentimiento -bajo las
debidas proporciones-, que experimenta momentos histéricos de fuerte
desarrollo estructural y mas segura ubicacién juridica, es una verdad muy

presente y creciente en nuestra sociedad juridico-penal.

Sobre lo anterior, hay que poner de relieve a la teoria del consentimiento
como un método de razonamiento desarrollado a partir de principios, es decir,
también bajo una estructura seguramente dialéctica. Desde esta perspectiva,

merece referirse a NEWDICK®*

, cuando recuerda que el consentimiento, como
un comportamiento, es el resultado de un proceso dialéctico entre el individuo y
la sociedad. Dicho proceso incluye las necesidades, los deseos y las creencias

del individuo, las estructuras de poder de la sociedad, que restringe y modela

valorativo de la libertad de accidn y expresién de la voluntad del titular del bien juridico
disponible, significando el propio desarrollo de su personalidad y la valoracién de su dignidad
como persona, alejando el Derecho Penal y concluyendo por la atipicidad de la conducta,
aparentando una trilogia terminol6gica sencilla pero de variaciones complejas.
% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “; A dénde va... Op. Cit., p. 125.
¥ NEWDICK, Douglas. “Poder y Consentimiento”. Disponible en, http:
//dftuz.unizgr.es/alfiles/anarq.th/95003.htm
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su formacion, y las estructuras de poder que restringen las opciones

disponibles.

El pensamiento juridico de los tiempos anteriores solo disponia del
consentimiento en sentido estricto en el marco del Derecho Penal, y como
causa Unica de justificacion'*® -periodo unitario con actuacién de la causa
dentro del Derecho-. Sin embargo, tras conocer, comprender y adoptar dicho
pensamiento juridico la modalidad de acuerdo -inicio del periodo dual-, como
instrumento juridico coexistente de accion en el tipo -excluyendo el Derecho-, a
través de las ideas de GEERDS, el consentimiento avanzo hacia nuestros dias,
inicialmente bajo esas dos modalidades de autorizacién del titular del bien
juridico en su sentido global.

Expuesto lo que precede y entrando en materia, podemos decir que, es
frecuente en la doctrina, fundamentalmente alemana’* aunque con una
incidencia cada vez mayor en la espafiola, el puntualizar una diferencia desde
una perspectiva de definicion coyuntural entre acuerdo y consentimiento en
sentido estricto™*?; distincion que va a tener notable incidencia en la naturaleza

que se le otorgue a esta figura juridica y a su ubicacién sistematica'**.

10 Jlicitud o antijuridicidad e injusto son términos utilizados con frecuencia como expresiones

juridicas sinénimas. Sin embargo hay una sultil distincién que viene adoptando la doctrina. Asi
ilicitud y antijuridicidad significan la cualidad de la conducta humana en sentido contrario a la
norma legal (un predicado), mientras injusto significa el propio comportamiento humano ya
valorado como antijuridico (un sustantivo). Representan una especie de secuencia: el acto
ilicito, primeramente, que se valora en una segunda etapa como injusto, cuando no hay causa
de justificacion. Se deduce que toda conducta injusta es siempre antijuridica, pero no todo
ilicito es injusto. Sobre este tema, Vid. v.g., MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN,
Mercedes. Derecho Penal... Op. Cit., p. 300; ARIEL DOTTI, René. Curso... Op. Cit., pp. 246 y
247.

! Entre muchos otros: GEERDS, Friedrich. “Einwilligung und Einverstandnis des Verletzten im
Strafrecht”. En, Goltdammers Archiv fur Strafrecht, 1954, pp. 262 y ss. ROXIN, Claus. Derecho
Penal...Op. Cit.,, pp. 512 y ss. JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 399 y
ss. JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Trad. de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, 22 ed., corregida, Madrid, 1997, pp.
288y ss.

2 Fue Geerds, el primero en mantener la necesidad de distinguir dos injustos juridicos
independientes dentro del fenémeno de la voluntad aquiescente del lesionado, dicho autor
aleman pretendié diferenciar el Einwilligung o consentimiento excluyente de la antijuridicidad de
la accion tipica de lo que le denomina Einverstandnis o consentimiento excluyente de la
tipicidad o acuerdo. Vid. GEERDS, Friedrich. “Einwilligung... Op. Cit., pp. 262 y ss. Cierto que
en el idioma espafiol a diferencia del aleman, la distincion desde el punto de vista terminologico
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Dicho lo anterior, -y denotando la ligera importancia que tiene hacer
referencia a la distincibn entre acuerdo y consentimiento para la postura
unitaria de la cual somos partidarios- pensamos que no hay que perder de vista
lo que afirma LOPEZ BARJA DE QUIROGA matizando que, si se defiende
gue el consentimiento opera, en todo caso, a nivel de la tipicidad, esta
distincién entre acuerdo y consentimiento pierde en gran medida su razon de

ser.

De la misma forma se manifiesta DE LA GANDARA VALLEJO',
cuando hace una critica a la teoria de GEERDS haciendo alusion a la
“superflua” existencia de la misma, considerando que los mismos argumentos
aplicables para el consentimiento los son también respecto del acuerdo.
Empero, -y sin perjuicio de que nosotros seamos partidarios de esa

concepcion-, a nuestro juicio, es conveniente partir de dicha diferenciacion para

no es excesivamente convincente, pero sin embargo si resulta adecuada en el orden
expositivo.
® En la doctrina alemana, afirma Roxin, que esta concepcién tan clara y resuelta en sus
diferenciaciones sistematicas y reales ha entrado en la discusién moderna en el fuego cruzado
de una critica que surge de dos partes. Una opinion en expansién niega la diferenciaciéon
sistematica de acuerdo y consentimiento y atribuye a toda aprobacién eficaz del portador del
bien juridico el efecto excluyente del tipo. Si se acepta esto, no proceden entonces, en primer
lugar, las distinciones practicas entre acuerdo y consentimiento que se basan en premisas
sistematicas discrepantes. Bien es cierto que las diferenciaciones restantes no se excluyen
como consecuencia del mismo tratamiento sistematico de acuerdo y consentimiento, pero
desde luego se relativizan; pues es dificil comprender por qué un beneplacito igualmente
excluyente del tipo debe estar vinculado en su eficacia a presupuestos de tal modo
contradictorios. Y efectivamente, la segunda posicion de la nueva critica pone en duda, desde
un principio, la rigurosa biseccién en los presupuestos de la eficacia. Ciertamente, sigue
aferrada a la distincién entre acuerdo excluyente del tipo y consentimiento justificante, asi como
a las consecuencias sistematicas derivadas directamente de ello, pero piensa que, por lo
menos para el acuerdo, no se pueden hacer declaraciones generales sobre los presupuestos
de su eficacia, sino que esto hay que determinarlo de forma diferenciadora segun la especial
estructura del tipo correspondiente. Vid. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 516.
1 vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 6.
“® Esta autora asegura que no hay un criterio dogmaticamente valido para conformar un
instituto juridico independiente denominado acuerdo, ya que con el mismo lo Unico que se
conformaria seria una especie de cajon de sastre en el cual se incluirian una serie de casos
que no tienen mas denominador comun que el de tratarse de problemas de subsuncion
referidos a la modalidad de accion, cuya soluciéon dependera de la interpretacién que en cada
caso se haga de los elementos del tipo objetivo completamente diversos entre si. Ademas,
afirma que, estos problemas de subsuncién serian distintos y previos a los problemas que
ofrecen los verdaderos casos de consentimiento, los cuales poseen un significado normativo
del que carecen aquellos. Cfr. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento...Op. Cit.,
pp. 76 y 105.
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lograr, de esa manera, una mas sencilla y completa exposicion de la
problemética que el tema del consentimiento encierra, asi como para poder
obtener una mejor vision de las teorias que los diversos autores han mantenido
respecto al mismo y, de esta forma, por consiguiente, indicar en qué grupo de

supuestos existe mayor discrepancia doctrinal.

Puesta de manifiesto la necesidad que existe de diferenciar -para
efectos sistematicos- entre acuerdo y consentimiento nos encontramos que, el
primero**® —es decir, el acuerdo, y consentimiento en su modalidad méas simple
para una optica unificadora- supone que la accion tipica ya encierra un obrar
contra o sin la voluntad de la victima marcada por el propio tipo, de manera
directa o indirecta, y en consecuencia, si existe la aquiescencia de éste, no se
dara alteracion ninguna, puesto que la conducta del sujeto se transforma en un
suceso normal de la vida en comunidad y, por tanto, en principio, atipico*’.
Multiples son los ejemplos de esta forma de concebir el consentimiento en el
Derecho Positivo penal espafol. Asi, el articulo 172 referido a las coacciones
menciona, al que compeliere a otro a efectuar lo que no quiere —evidentemente
si esta de acuerdo con la pretension del otro no habra coaccion alguna- , el 202
referido al allanamiento de morada, requiere, para que se de el tipo, que se
actue contra la voluntad de su morador -es obvio que si un individuo es invitado
por otro a cenar en su casa, no hay posibilidad alguna de aplicarle semejante
tipologia-, el 234, hurto, exige que se obre sin la voluntad de su duefio —una

mujer toma el vestido de su amiga con la que comparte el piso para venderlo

146 Cabe apuntar, que de manera distinta al acuerdo, el consentimiento de los separatistas

actla no en el ambito de la tipicidad, sino de la antijuridicidad, es decir, también como
instrumento legal de defensa para determinadas expresiones ciudadanas, de lo que resultan
efectos practicos que no son los mismos de una causa de atipicidad. Asi, el consentimiento en
sentido estricto justifica la conducta humana y excluye la responsabilidad penal del autor, pero
considerando relevante el comportamiento en lo que se refiere a mantener la tipicidad, ya que
para este punto de vista la lesién hacia al bien protegido permanece.

7 Vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 200.
En palabras de Jescheck, estos supuestos consisten en una contradiccion de la voluntad del
ofendido que viene a ser una circunstancia fundamentadora del injusto de la correspondiente
figura de delito. En el caso de que el afectado este de acuerdo la accién punible se convierte
en un suceso normal dentro del marco de un orden social establecido. Penalmente, esto
significa que en estos casos ante la aprobacioén, el hecho no se conforma como parte del
injusto tipico y que de este modo tampoco existe una accion tipica. Es a este supuesto al que
se le denomina acuerdo. Vid. JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal...
Op. Cit., p. 400.
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con la voluntad de ésta, a pesar de que lo hace con animo de lucro no realiza el
tipo citado-. Otras veces, sin decirlo expresamente la norma penal demanda
necesariamente para que se produzca la conducta tipica la falta de aceptacion
del sujeto, hay una peticion implicita. De esta manera, el delito de detenciones
ilegales del articulo 163, el particular que encerrare o detuviere a otro —si lo
hace con la aceptacién de éste no existe delito alguno ya que el bien juridico
libertad no se ve afectado-, o el de abusos sexuales del articulo 181 cuando se
realizan con el acuerdo libre de la otra parte, la conducta sera atipica, excepto
gue el sujeto pasivo sea menor de trece afios, o que se halle privado de sentido
o de cuyo trastorno mental se abusare. En todas estas hipétesis es
denominador comdn que no se produce lesion del bien juridico protegido y que
el Codigo Penal tiene en cuenta el consentimiento del sujeto pasivo. Su
presencia dara lugar a una accion de la vida social y carente de significacion
para el Ordenamiento Penal. No es preciso recurrir a causas de justificacion, ni
de inculpabilidad, para eludir la pena, por cuanto la presencia del
consentimiento opera a nivel de la tipicidad. El consentimiento es relevante

desde el momento en que su concurrencia da lugar a la atipicidad del hecho*.

Ante las ideas anteriormente expuestas, estimamos interesante enunciar
la reflexion que realiza JAKOBS en relacién con la figura del acuerdo, donde

149 Aunado a lo

seflala que éste es mMas que un soportar consciente
precedente, asienta que, en definitiva, puede haber dos motivos distintos para
el efecto excluyente del tipo propio del acuerdo. Por una parte, se trata del
abandono de un bien basado en una voluntad digna de respeto; este acuerdo
surte efecto en virtud del contenido de la libre discrecionalidad. Por otra parte
se trata de que se quiera una situacion a la que pertenece necesariamente el
abandono del bien. La significacion practica de este ultimo grupo de supuestos

no reside en el acuerdo, sino en el consentimiento excluyente del tipo™*°.

8 Vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento...Op. Cit., p. 7.
49 cfr. JAKOBS, Guinther. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 292 y ss. Aqui, el Catedratico aleman
cita una serie de ejemplos donde nos permite entender la amplitud que desea otorgarle a la
figura del acuerdo dentro del Ordenamiento Penal.
%% |bidem., p. 293.
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En el segundo la situacion es diferente. En tales hipétesis hay
consentimiento del sujeto pero asimismo se da una lesién al bien juridico
protegido por lo que, con tal comportamiento la conculcacion de aquél no
desaparece, aunque puede estar justificada juridicamente por la presencia de

151

dicho consentimiento Dicho con otras palabras, aqui el consentimiento

excluye la antijuridicidad del hecho™?2.

Los ejemplos que suele utilizar la
doctrina, que se manifiesta en semejante linea, estan dirigidos en esencia a las
lesiones y a los dafios, cuando el bien juridicamente protegido es disponible,
cuestion que, como veremos durante el desarrollo de la investigacion, no

siempre sucede®,

En estos, si una persona acepta que otro dafie su
propiedad, el consentimiento no evita que dicha cosa quede menoscabada y el
patrimonio lesionado. Parecido acontece en aquéllas, la lesion a la integridad
fisica o de la salud no desaparece porque haya consentimiento, pero su
presencia lleva a la exclusion de la responsabilidad criminal —se pone como
concrecion de tal afirmacion, cuestion discutible como mas adelante veremos,
el consentimiento para una operacion de cirugia estética, que no esté

amparada por un estado de necesidad justificante-'>*.

1ot Jescheck/Weigend, sefialan que en ciertas disposiciones penales el menoscabo mismo del

bien juridico tiene lugar incluso cuando el hecho sucede de acuerdo con la voluntad de su
titular. La accion descrita en el tipo no es, por tanto, un suceso normal de la vida social sino
que probablemente conduce a una perdida bastante dolorosa que, no obstante el titular del
bien juridico protegido esta dispuesto a tolerar por motivos derivados del marco de su libertad
de disposicién. Aqui, la doctrina mayoritaria en Alemania denomina a estos casos:
consentimiento, y trata la conformidad como una causa de justificacion, pues aqui no solo se
trata del poder de disposicién del titular sino de un valor juridicamente protegido independiente
de ello. Vid., JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 400.
%2 En la misma linea, Geerds afirma que su esencia como causa de exclusion de la
antijuridicidad reside en el hecho de que el consentimiento elimina del hecho, la grave
inmoralidad que de lo contrario normalmente le acompafia, si bien admite que es posible hablar
de una renuncia a la proteccion juridica, cuya eficacia esta reconocida consuetudinariamente.
Cfr. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento...Op. Cit., p. 75.
%% En este sentido, el consentimiento respecto de bienes juridicos disponibles, actta, en todo
caso, a nivel de tipicidad, por lo que el examen de los tipos resulta innecesario, salvo en lo que
se refiere a la determinacién de la disponibilidad del bien juridico de que se trate y los
requisitos —por ejemplo, en orden a la capacidad de disponer- que al respecto pueda haber
sido expresamente recogidos en el tipo. Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA. EI
consentimiento... Op. Cit., p. 7.
% En una éptica similar, Vid., JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 401-
402. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 504.

78



Como convenientemente afirma el Catedratico granadino MORILLAS
CUEVA, la principal diferencia entre ambos grupos, si se admite su existencia,
esta en esencia, en la forma de afectacién del bien juridico protegido™®. En el
acuerdo la aceptacion del sujeto pasivo elimina toda lesion al bien en cuestion,
mientras que en el consentimiento, en su significacion estricta, la conformidad
de aquél excluye la responsabilidad pero existe dicha lesion pues junto al poder
de disposicion sobre el bien juridico se sitila un valor juridicamente
protegido™®. La dogmatica espafiola no es especialmente receptiva a esta
terminologia, aunque, en muchos casos, termina por aceptar sus contenidos

bajo la denominacion genérica de consentimiento con diversas variables.

En la misma linea que MORILLAS CUEVA encontramos las reflexiones
que realiza DE LA GANDARA VALLEJO y quien por cierto tiene una gran duda

sobre una posible existencia que denote discrepancia entre acuerdo y

%5 Vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 201.
%% Roxin amplia mucho mas el contenido de las diferencias entre ambos, resumidos en seis
apartados, que de acuerdo a Morillas Cueva, son verdaderamente discutibles algunos de ellos,
en el tratamiento practico de los casos en relacion a la naturaleza factica del acuerdo o caracter
juridico del consentimiento, o de la diferente ubicacion de ambas figuras: a) En el acuerdo se
trataria Unicamente de la voluntad interna de quien asiente, aun cuando esa voluntad no se
haya manifestado al exterior a través de palabras o de acciones; b) El acuerdo presupondria
para su eficacia solo la voluntad de la victima, incluso cuando a éstas le falte la capacidad de
comprension, por su edad juvenil o por una perturbaciéon mental, el consentimiento tiene como
presupuesto para su eficacia el goce del juicio y equilibrio mental, necesarios para comprender
el alcance de su manifestacién —esta apreciacion, segun Morillas Cueva la considera discutible
porque supuestos, como los abusos sexuales saldrian del primer apartado para entenderse
como consentimiento en sentido estricto, o los propios ejemplos que plantea el autor aleman,
asi, por sefialar uno, rapto de un enfermo mental concurriendo su voluntad natural-; c) Los
vicios de voluntad (error, engafio y fuerza) serian irrelevantes para el acuerdo pero harian
ineficaz el consentimiento —no deja de ser rebatible esta afirmacién, dependiendo de la
posicién sistematica que se siga y del alcance real del consentimiento en sentido amplio-; d) Si
se reconoce una idea juridica general, como en las lesiones, el consentimiento (nicamente
sera valido para el estricto no para el acuerdo; e) Discrepancias, asimismo, en los casos en los
qgue el autor desconozca la aprobacion efectiva por parte del sujeto pasivo de su conducta,
pues habra en los casos de acuerdo una tentativa ya que no se realiza el tipo objetivo y, en
consecuencia, el dolo delictivo del autor se dirige a un objeto inidéneo, mientras que en las
lesiones o dafios, como muestra del consentimiento estricto se puede llegar a la aceptacién de
un delito consumado ya que se da el resultado tipico y el dolo delictivo del autor dirigido a su
realizacion; f) Semejante afirmacién se puede hacer de la suposicion errénea de una
aprobacion inexistente, pues si se afecta a un acuerdo afecta el dolo, si es el consentimiento
estricto yerra sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion —estas dos Ultimas
amparadas en la diferente ubicacion sistematica de ambas figuras, presentan en ello mismo su
propia debilidad-. ROXIN, Claus. “Acerca del consentimiento en el Derecho Penal’. En, La
teoria del delito en la discusién actual. Lima, 2007, pp. 263-268.
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consentimiento dentro de la teoria juridica del delito™’. Esta ultima, al analizar
la teoria de GEERDS y JAKOBS respecto del tema en comento, llega a la
conclusién de que la distincibn parece sumamente incierta. Afirma que, en
realidad lo Unico que vienen a demostrar las particularidades sefialadas
respecto del acuerdo es que no resulta posible sefalar una serie de requisitos
generales de eficacia para todos los supuestos de consentimiento, sino que en
esta materia habra que estar a lo que establezcan las disposiciones de la parte
especial en cada caso. Por consiguiente, si se llega a demostrar que la funcién
que desempefian en la teoria del delito, tanto el acuerdo como el
consentimiento es la misma, resultaria ilégico mantener la distincion entre los
institutos juridicos como independientes, imponiéndose la conclusién de que
todos los problemas ligados con el fendbmeno de la voluntad aquiescente del

lesionado deben unificarse en un Gnico instituto del consentimiento™®,

3. Naturaleza

Sobre una informacion inicial en este topico -aunque antes sefalada-,
con respecto a los supuestos considerados dentro del marco de la clasificaciéon
del acuerdo, la cuestion dogmatica se puede decir pacifica. No hay desacuerdo
propiamente en la doctrina de los sistemas, al menos juridico-democraticos
actuales, sobre el trato de dicho instituto cientifico-penal como una causa de

atipicidad'®. Empero, lamentablemente no se puede decir lo mismo en lo que

7 A pesar de la duda sostenida por la autora —y, afirmar que al igual que el acuerdo, el

consentimiento también actta excluyendo la realizacion del tipo objetivo y que ambas figuras
deban hallar asiento dentro de la misma categoria de delito-, no es ébice para expresar la
necesidad de distinguir entre dos institutos juridicos independientes, acuerdo y consentimiento,
gue serviran para canalizar, cada uno de forma distinta, la eficacia excluyente de la tipicidad
gue despliega la aquiescencia del titular del bien juridico afectado. Esto lo demuestra la
posiciéon defendida por Schmidhauser, el cual a pesar de reconocer eficacia excluyente de la
tipicidad al consentimiento, no renuncia a distinguirlo del acuerdo, basando la necesidad de
mantener la susodicha distincién en una linea argumental que conducira a reforzar la idea de
que en los casos de acuerdo esta excluida de antemano una lesion tipica del bien juridico y
que, por consiguiente, no hace falta formular la cuestion tan debatida a cerca de la funcion del
consentimiento. Cfr. SCHMIDHAUSER, Eberhard. Strafrecht...Op. Cit., pp. 87 y ss.
%8 DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento...Op. Cit., p. 82.
%9 En esta tesitura del texto Vid., a MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 505, in
fine; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p.8; JESCHECK,
H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit. pp. 399 y 400; ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op.
Cit., p. 512; MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 289 y 290.
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al consentimiento en sentido estricto se refiere, pues ahi residen fuertes
divergencias dogmatico-doctrinales y politico-criminales acerca de su

naturaleza.

Ahora bien, abordando la ubicacién dogmatica, ¢ exactamente en cual de
los elementos integrantes del delito, en el ambito de su teoria, el que se
nombra consentimiento en sentido estricto neutraliza el avance del
comportamiento formalmente reprochable e impide el ejercicio del ius puniendi
del Estado? ¢Desde luego en la tipicidad, en la antijuridicidad o en ambas? Si
decimos que en la tipicidad, el primero y mas significativo de los elementos
secuénciales formadores del delito, seguramente impedira mas eficazmente y
de pronto a la propia imputaciéon objetiva penal, lo que externa una inmediata
caracteristica procesal, de tranquilidad y proteccion manifiesta al autor. Si, por
otra parte se decanta por decir que es en la antijuridicidad, la presencia anterior
de la tipicidad puede marcar una posibilidad muy concreta de imputacion,
aunque resulte justificada, apuntando a una etapa procesal mas constante. Ello
es una cuestiéon de enormes preocupaciones doctrinarias, importante interés
jurisprudencial y relevantes discusiones cientifico-juridicas, ademas de
interesantes argumentaciones en la actualidad, donde no hay un pensamiento

unanime respecto a tan apasionante tema penal.

Son dos las teorias mas pujantes que reclaman para si la formula
juridica de correcta ubicacion del consentimiento dentro del marco de la teoria
del delito. Ambas contienen argumentos muy fuertes, sin embargo no
equivalentes, cuestion que mantiene latente el amplio debate doctrinal al
respecto. No obstante a lo largo de estas lineas hemos venido
manifestandonos en cudl de las dos teorias nos ubicamos y los motivos de

dicha decision.

intimamente relacionado con lo anteriormente expuesto hay que situar la
propia naturaleza del consentimiento. El intenso debate propiciado por la
doctrina alemana sobre la distincion entre acuerdo y consentimiento se
proyecta con no menos profundidad en la posicién del consentimiento de la
teoria juridica del delito, cuestion ésta que, obviamente, no es baladi sino que
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conlleva decisiones conceptuales importantes. La inicial propuesta de
estimarlo, en todo caso, como una causa de justificacién esta perdiendo fuerza
expansiva que tenia en antafio. Actualmente no ofrece excesivas dudas incluir
los contenidos que se han desarrollado para el acuerdo —se participe o no de
su terminologia y aceptacion conceptual- como una variedad de atipicidad de la
conducta realizada'®. El problema fundamental, entonces, se encuentra en las
hipotesis agrupadas bajo la determinacién de consentimiento en stricto sensu
que para algunos ha de situarse igualmente en la ausencia de tipicidad y, para

otros, parece que mayoritarios, en la exclusién de la antijuridicidad®*.

Sobre este debate LOPEZ BARJA DE QUIROGA deduce que esta
discrepancia doctrinal en torno a los efectos del consentimiento —en un caso
exclusion de la tipicidad y en otro de la antijuridicidad-, radica en el distinto
concepto de bien juridico que se mantenga y sus posibilidades de disposicion
por los particulares, lo que se encuentra intimamente unido a la decision sobre

quien sea el titular del bien juridico’®?,

1% vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 202.
161 A respecto Mir Puig explica que, la consideracion de la conformidad del afectado como
causa que impide la realizacion del tipo o, por el contrario, como causa de justificacion,
depende del criterio que se maneje para distinguir el tipo y las causas de justificacién. En su
obra de Derecho Penal. Parte General, se parte de que existe una diferencia sustancial y
funcional entre aquellos elementos que fundamentan positivamente el injusto y aquellos otros
que lo excluyen. Mientras los primeros expresan el ataque al bien juridico especialmente
tutelado, los segundos no lo hacen desaparecer, sino que Unicamente lo permiten. Sélo estos
Ultimos dan lugar a causas de justificacion, las cuales presuponen la concurrencia previa de
aquellos otros elementos que determinan una lesion imputable del bien juridico. Cuando lo que
falte sea esta lesion imputable, no debera hablarse de causas de justificacion, sino de ausencia
de tipicidad especifica descrita como regla en la Parte Especial. Vid. MIR PUIG, Santiago.
Derecho Penal... Op. Cit., p. 500. En este mismo sentido nos parece interesante resaltar que,
como bien dice Quintero Olivares, es una labor compleja aceptar el efecto justificante del
consentimiento (por ejemplo, quien acepta que otro cierre con llave la Unica puerta de salida no
esta justificando la detencién ilegal, sino haciendo algo ajeno al Derecho), y otras veces la Ley
hace expresa, mencion a la concurrencia del consentimiento a priori, el legislador ha imaginado
gue pueden darse problemas dificiles seguin el modo en que ese consentimiento concurra (por
ejemplo, en el allanamiento de morada). QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General...
Op. Cit., p. 480.

12| GPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 10.
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Como sefialan HASSEMER y MUNOZ CONDE'® la teoria del bien
juridico distingue entre bienes individuales (vida, libertad, salud, propiedad,
etcétera) y bienes juridicos universales (seguridad del Estado, administracion
de justicia, orden econdémico, seguridad de trafico, entre otros). Para las teorias
monistas, el bien juridico, o bien se le concibe desde el punto de vista del
Estado, o bien se le concibe desde el punto de vista de la persona,
considerandose entonces que los bienes juridicos universales solo son
legitimos en tanto que sirven al desarrollo personal del individuo'®.
Consideramos que, adoptar esta Ultima posicidn, significaria estar mas acorde
con los principios constitucionales, implica pues, dar una mayor amplitud a la
capacidad de disposicion del individuo respecto del bien juridico y otorgar una

mayor incidencia a los efectos que el consentimiento ha de producir.

En concordancia con lo expuesto previamente, la distincion entre bienes
juridicos disponibles e indisponibles adquiere verdadera relevancia. Desde esta
Optica, la capacidad de disposicion sobre los bienes juridicos se amplia y el
abanico de bienes juridicos disponibles puede llegar a abarcar la propia vida'®.
Por esta razon y bajo dicha concepcion, una parte de la doctrina cada vez
mayor, considera que el consentimiento afecta a nivel de la tipicidad*®®. En
efecto, pues se estima que el bien juridico se integra por la capacidad de

disposicion del sujeto.

Teniendo en consideracion estads dos posturas que giran en torno a la
ubicacion del consentimiento dentro de la teoria juridica del delito —sobre las
cuales abundaremos mas adelante dentro de este trabajo-, y el debate doctrinal
qgue hasta nuestros dias se sigue sosteniendo, es menester adelantar, que
nosotros nos inclinamos por pensar que el consentimiento, cuando es eficaz,

siempre excluye la propia tipicidad por desaparicion del objeto de tutela, que

183 vid. HASSEMER y MUNOZ CONDE. Introduccion a la criminologia y al Derecho Penal.
Valencia, 1989, p. 107.
%% |bidem., p. 108.
1% gSobre la cuestion de la capacidad de disposicién de la vida y las distintas teorfas que al
respecto se manejan, asi como los limites que la Constitucion permite, véase. DEL ROSAL
BLASCO: “La participacion y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un intento de reinterpretacion
constitucional del articulo 409 del Cddigo Penal”. En, ADPCP, 1/1987, pp. 73 y ss.
1%% vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p.10
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consistiria en la libertad de disposicion del sujeto sobre determinado objeto o el
valor que dicho objeto tiene para su titular. Lo anterior conquista mayor fuerza
cuando hablamos de la actividad médica, cuestion que ahora ocupa nuestra
atencion, esto, porque como en lineas posteriores explicaremos, permite al
personal sanitario obrar con mayor seguridad en su profesién y certeza juridica
en el ejercicio de aquella, donde en ultima instancia —y que es uno de los
objetivos de mantener esta postura- los mas beneficiados seran los
destinatarios de los servicios de salud, por todos los problemas que se
suprimen y las grandes ventajas que se proyectan en dicho escenario al
permitir al galeno “despreocuparse” por las posibles demandas en que se
puede involucrar consecuencia de su actuacion, teniendo en cuenta que estan
de por medio dos de los bienes juridicos de mayor relevancia en materia penal:
la vida y la salud, y, que en muchas ocasiones a pesar de obrar conforme a la

167

reglas de la lex artis™" acaecen sucesos inherentes a la aguda y compleja

particularidad de cada ser humano, que sin mas, estan fuera de su alcance.

Merced de lo anteriormente esgrimido, se decantan, dos lineas de

comprension: una unitaria, otra, basada en la diferencia.
3.1. Teoria unitaria 0 monista

En cuanto a esta teoria se refiere, podemos mencionar que consta de un

planteamiento que cada vez gana mas partidarios'®®. Coinciden basicamente

17 Como se ha hecho alusion, se entiende por lex artis el conjunto de reglas o principios que

disciplinan el correcto ejercicio de cualquier arte u oficio, o, si se quiere, la observancia de las
reglas propias de la profesion. Cfr. GIMENEZ CANDELA, Teresa. “Lex artis y responsabilidad
médico-sanitaria: una perspectiva actualizada. En, Revista de Derecho Patrimonial. Niimero 17,
2006, p. 70. En este articulo la autora, realiza un elenco de dichos significados. Asi, alude a la
lex artis como: 1. Suma de conocimientos de la especialidad del médico; 2. Estado de los
conocimientos cientificos o técnicos en el nivel mas avanzado de las investigaciones; 3. Pautas
de actuacion del profesional médico sanitario; 4. Suma de obligaciones que deben cumplirse
por el médico en su calificada actividad de galeno; 5. Traslacion del concepto de diligencia
contenido en el articulo 1104 del Cédigo Civil espafiol; 6. Elemento integrador del deber de
informacidn del facultativo; 7. Presupuesto del consentimiento informado.

%8 Javier de Vicente Remesal —que se decanta por la teoria unitaria- rechaza la teoria de la
diferenciacion mas que por la conviccion de los propios argumentos de los partidarios de la
teoria unitaria por la deficiencia de los contrarios. Matiza que, prueba clara de ellos es que la
parte de la doctrina actual que sigue admitiendo la teoria dualista no acepta dicha
diferenciacion entre consentimiento y acuerdo ante la imposibilidad de establecer con caracter
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en la defensa del consentimiento en general como causa de exclusién de la
tipicidad. Ello deriva en un alejamiento de los postulados sostenedores de la
radical diferenciacion entre acuerdo y consentimiento, abocada, en todo caso, a
una distincién dentro de un mismo todo o a dos variables de ese todo que es la
atipicidad. El punto de partida esencial de semejante afirmacion se deduce de
la aceptacion de la libertad de accién de quien consiente: si se admite que
determinados bienes juridicos consolidan el libre desarrollo del individuo, no
seria coherente estimar lesionado un bien juridico cuando la conducta que la
afecta esta fundamentada en una disposicion del titular, que le permite el
propio Ordenamiento, de aquél que no perjudica su desarrollo sino que

constituye su expresiéon material ®°.

Esta opinibn se funda, como recoge
JESCHECK/WEIGEND'" en que «en los preceptos penales que protegen
bienes juridicos disponibles el auténtico bien juridico no lo constituye la
integridad del objeto, sino el dominio autonomo del legitimado sobre el mismo».
La adopcién de esta concepcion permite a BACIGALUPO afirmar que en los
bienes juridicos disponibles «la accion solo realiza el tipo en la medida en que
importe una lesion del ambito de dominio autbnomo del sujeto pasivo: la lesion
de su voluntad respecto de la conservacion del bien juridico». Por eso, este
autor afade que desde este angulo la lesion del sustrato material del bien
juridico resulta irrelevante y, en consecuencia, en el ambito de los bienes

juridicos disponibles, excluira, en todos los casos, el tipo penal. Postura que,

general esa biseccion tan rigurosa. Vid., DE VICENTE REMESAL, Javier. “Consentimiento y
acuerdo... Op. Cit., p. 125.
%9 En este sentido Jakobs expone los siguientes ejemplos: El que rapar el pelo o tomar
anticonceptivos constituyan lesiones o sean atipicos, o el que cavar en un césped o derribar un
arbol constituyan un delito de dafios o sean atipicos, se rige por la voluntad del titular del bien.
El autor aleman matiza que los bienes de los que se puede disponer libremente —en los bienes
no disponibles, o no enteramente disponibles, decae el consentimiento eficaz; ejemplo: No
cabe consentir en la conduccion bajo la influencia del alcohol en vias publicas-, en los que el
consentimiento ya excluye la realizacion del tipo, son sobre todo la propiedad, el patrimonio, los
bienes personalisimos, como la libertad ambulatoria, el honor, el secreto de la correspondencia
e incluso la integridad fisica; esta Ultima, al igual que el honor y la libertad ambulatoria, sin
embargo, sélo en la medida en la que son medios de desarrollarse libremente —por ejemplo,
lesiones leves en practicas sexuales- , pero no en base de ese libre desarrollo; dicho de otro
modo, se trata del ambito de los bienes intercambiables. JAKOBS, Gunther. Derecho Penal...
Op. Cit., p. 294.
Y% JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal...Op. Cit. p. 402.
"% vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal espariol. Madrid, 1998,
p. 200.
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como en lineas precedentes hemos hecho alusién, compartimos.
Evidentemente esta posicion debe, por consiguiente, fundamentar cuales son

los bienes juridicos disponibles'’2.

Por otra parte, y entendiendo que, esta teoria acoge como criterio
fundamental para la eficacia del consentimiento como causa de atipicidad, a la
disposicion del bien juridico por parte del titular, que a su vez denota su libre
desarrollo, desde nuestro modesto juicio creemos oportuno matizar que dicho
juicio se encuentra sustentando por la propia Constitucion espafola (articulo 1
y 20.1 a) de la CE) y, junto a ellos, se reconoce que la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y la paz social (articulo 10.1 CE); ademas dicha
Constitucion regula en los articulos 15 al 19 una serie de Derechos
Fundamentales pertenecientes a la condicion de persona que, en principio son
inviolables. Asi pues, de la Carta Magna se puede deducir que la libertad
personal, y como una de sus manifestaciones, el libre desarrollo de la
personalidad son valores fundamentales defendidos por la misma'’®. En
definitiva como sefiala BERDUGO «el que se haya optado por la formula
Estado de Derecho, presupone necesariamente que la disyuntiva individuo-
comunidad, como centro del sistema constitucional de valores debe ser

resuelta a favor del primero»*".

Asi, es indudable, que el criterio referencial para la consideracion de
semejante tesis es la existencia de bienes juridicos disponibles por el sujeto

frente a los indisponibles que evitan cualquiera de dichas aplicaciones.

72 vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 11.
¥ No cabe duda pues, que el hecho de darle plena libertad al individuo para que decida sobre
los bienes juridicos que tiene a su disposicién —y de ahi se considere que el consentimiento
sea una causa de exclusion del tipo como manifestacion de su libertad- es una circunstancia
que indudablemente no sélo encuentra eco en el Ordenamiento Penal -como anteriormente
hemos expuesto-, sino que es el propio Ordenamiento Constitucional quien tutela dicha
concepcién que sostenemos.
1 vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. El delito de lesiones. Salamanca, 1982, p.
71.

86



A la luz de lo anterior y en la misma tesitura ZIPF mantiene que el
consentimiento no comporta un problema de justificacibn de un
comportamiento tipico, sino de exclusion de la atipicidad. Segun este autor, alli
donde el Ordenamiento juridico conceda al particular la facultad de disponer
sobre el bien juridico penalmente protegido, su autorizacion de la lesion del
mismo extrae el bien concreto del &mbito de proteccién de la norma penal*’™.
Por consiguiente, el consentimiento eficaz excluiria la posibilidad de una lesion
penalmente relevante del bien juridico en cuestion; es decir, no podria

producirse la realizacién del tipo a falta de una superficie de ataque idénea’’®.

No obstante lo anterior, es a ROXIN a quien hay que atribuirle el mérito
de haber explicado claramente que la razén determinante para suponer que
todo consentimiento eficaz excluye la tipicidad se halla en la teoria juridica del
delito defendida. De acuerdo con la misma, en las normas penales que
protegen bienes juridicos disponibles el verdadero bien juridico no consiste en
la integridad de los objetos, sino en el dominio autbnomo del titular sobre los
bienes juridicos a él subordinados'’’. Dicho esto, y atendiendo a las
consideraciones precedentes, nos atrevemos a manifestar que, es el objeto de
disposicion y la facultad de disponer en su interrelacion lo que constituye el

bien juridico protegido en el tipo.

Dando un repaso por la doctrina alemana SCHMIDHAUSER es quien da
a conocer probablemente la fundamentacion mas compleja de la eficacia

excluyente de la tipicidad del consentimiento’’®. Este autor opina que acciones

175 Cfr. ZIP. Heinz, Einwilligung und Risikotibernahme im Strafrecht, 1970, pp. 15-18.

7 vid. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., p. 91. Esta idea
queda reforzada por la autora afirmando que el consentimiento opera excluyendo la atipicidad.
Una lesion del bien juridico a pesar del consentimiento del titular sélo es posible alli donde el
Ordenamiento Juridico no reconozca el consentimiento —es decir cuando el bien juridico sea
indisponible-, de forma que la lesién se produzca con independencia de la voluntad del titular o
alli donde la conformidad pertenezca precisamente a la realizacion del tipo. En esto habria que
puntualizar algunas cuestiones tratdndose de la actividad médica y atendiendo al caso
concreto, situacion que desarrollaremos a lo largo del presente trabajo.
" En palabras de Roxin: «Cuando bienes juridicos sirven al libre desarrollo del individuo, no
puede haber lesién alguna del bien juridico ya que la acciéon se basa en una disposicion del
titular que no perjudica su libre desarrollo, sino que, por el contrario, es expresion del mismo».
ROXIN, Claus. Derecho Penal. Op. Cit., pp. 517 y ss.
178 vid. SCHMIDHAUSER, Eberhard. Strafrecht, AT, 22 ed., 1984, pp. 87 y ss.
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objetivamente dirigidas contra un objeto del bien juridico ajeno «solo lesionan el
bien juridico correspondiente —o sea, la autonomia del titular referida al objeto-
de forma aparente, cuando el titular consiente de manera atendible a la
accion». Desde un punto de vista formal, el hecho parece corresponderse con
el tipo de injusto, pero si se examina el injusto desde una perspectiva material

falta el disvalor de la accién en cuanto a disvalor de peligro'™.

Por ser partidaria de esta concepcién que sitia al consentimiento como
causa de atipicidad, es menester exponer las ideas de, DE LA GANDARA
VALLEJO quien considera que el consentimiento es un instituto juridico cuya
eficacia siempre se despliega en el nivel de la tipicidad objetiva’®. Llega a
dicha conclusién principalmente por dos motivos, que a su vez forman parte de
su concepcion que mantiene de los bienes juridicos individuales y lo que se
podria llamar el criterio del cuerpo extrafio™’. Por lo que se refiere a los bienes

juridicos individuales, siguiendo la postura defendida por ROXIN*8?

respecto de
los bienes disponibles, la autora se adjunta a la idea de pensar que el
verdadero objeto de la norma penal es el dominio autbnomo del titular sobre
una esfera o ambito de organizacién que le corresponde y no la integridad per
se de esa esfera, ya que la proteccion penal de los bienes juridicos individuales
sirve primordialmente para garantizar el libre desarrollo de su titular*®®. Por
consiguiente no tendria sentido hablar de que se ha producido una lesion al
bien juridico protegido cuando una intervencidn en una esfera ajena haya sido
determinada precisamente por su titular como expresion de ese libre desarrollo
que, tedricamente, se pretende garantizar. Sin embargo, un comportamiento

gue no lesiona el bien juridico protegido no crea un indicio de su antijuridicidad

% En el sistema propuesto por Schmidhauser el desvalor de la accién puede fundamentarse

de dos formas: como desvalor de finalidad y como desvalor de peligro, formas ambas de lesion
del bien juridico que no se excluyen mutuamente, pudiendo estar presentes en la misma accion
las dos (o incrementa un peligro ya existente) de que se produzca toda la situacién de injusto
contraria al bien juridico. Cfr. Schmidhauser, Eberhard. Strafrecht... Op. Cit., pp. 87 y ss.

1% vid. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento...Op. Cit., p. 101.

8 |bidem., p. 100.

182 vid., supra

18 fdem.
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ya que consta la no realizacion del injusto tipico y, por lo tanto, su no
punibilidad deberéa ser determinada ya en el nivel de la tipicidad®.

En Espafia son partidarios de esta interpretacion, entre otros,
BUSTOS/HORMAZABAL para los que el consentimiento opera siempre como
una causa de atipicidad desde el momento en que éste, en los casos que se le
atribuye eficacia para eximir responsabilidad, afecta a la valoracion del proceso
de vinculacion tipica, pues la conducta vinculada con el consentimiento deja de
tener la significacion desvalorativa propia de la tipicidad'®, GOMEZ BENITEZ
al estimar que “el consentimiento es una causa de atipicidad si versa sobre
bienes juridicos disponibles, porque impide que el sujeto activo lesione el bien

186 0 SEGURA GARCIA, al asumir que la voluntad conforme del titular

juridico
con respecto a la intervencion de tercero hace desaparecer no sélo cualquier
tipo de conflicto de intereses, sino la propia lesion del bien juridico individual ya

que, en definitiva, se esta ejerciendo el propio derecho de disposicion®®’.

Empero, no faltan autores que diferencian una u otra opcion, en atencion
a los supuestos a examinar. De esta manera JAKOBS admite que un
consentimiento opere justificando o excluyendo el tipo puede decidirse de
modo distinto, segun la configuracion del caso, en relacion con un mismo tipo,
especialmente en las lesiones: el ambito de las lesiones excluyente del tipo es
mas amplio cuando se refiere a un consentimiento en el riesgo que cuando se

refiere a la certeza de que se producird la consecuencia lesiva, pues en el

184 [dem.

18 BUSTOS RAMIREZ, Juan José y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones... Op. Cit.,
p.94.
% GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito. Madrid, 1984, p. 422. Como
punto de referencia de este planteamiento, Vid., en la doctrina alemana: ROXIN, Claus.
Derecho Penal... Op. Cit., pp. 517 y ss. ZIPF, Heinz. Einwilligung und Risikolibernahme in
Strafrecht. 1970, pp. 28 y ss. En Espafia, ademas de los citados. BACIGALUPO ZAPATER,
Enrique. “El consentimiento en los delitos contra la vida y la integridad fisica”. En, Poder
Judicial. No. Especial XII, pp. 147 y ss. GARCIA VITORIA, Aurora. “Consideraciones acerca de
la reforma de 1983 en la naturaleza del consentimiento”. En, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada. Homenaje al Profesor José Antonio Sainz Cantero. Nimero. 13-
1, 1987, pp. 81 y ss. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 505-507. LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento...Op. Cit., p. 9.
87 SEGURA GARCIA, Maria José. “El problema de la relevancia del consentimiento del sujeto
pasivo en los delitos de lesiones a la luz de las ultimas reformas legislativas”. En, Estudios
Penales en Homenaje al Prof. Cobo del Rosal. Madrid, 2005, pp. 890-893.
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ambito del riesgo cercano al riesgo vital general se emplean también bienes
para cualquier fin que por lo demas no son medios para el libre desarrollo; la

exclusién del tipo por riesgo permitido son aqui congruentes*®®.

Apuntado lo anterior, realizaremos un analisis mas minucioso acerca de
los fundamentos esenciales que predican los partidarios de dicha teoria del
consentimiento que nos permitira comprender el porqué, cada vez son mas los
autores que se inclinan por dicha concepciéon y como, su correcta aplicacion es
quien resuelve de una manera mas justa y eficaz gran parte de los problemas

que enfrenta la realidad imperante dentro de nuestra sociedad.

3.1.1. La libertad de accion de quien consiente com o fundamento de

la exclusion del tipo

Como bien se adelantaba en el apartado anterior, dentro de la teoria
alemana, ROXIN -uno de sus principales impulsores en el sentido que ahora
tratamos- pone de manifiesto que, el argumento decisivo para la aceptacion de
que todo consentimiento eficaz excluye el tipo radica en la teoria liberal del bien
juridico referido al individuo®. Siguiendo la 6ptica de Roxin y con el objeto de
reforzar sus planteamientos consideramos oportuno citar el sabido proloquio
que reza: volenti et consentienti non fit injuria, en donde permite entender el
importante rol que juega la voluntad y el consentimiento de un individuo a

efectos de excluir la responsabilidad criminal.

Por otra parte podemos decir que, si los bienes juridicos sirven para el
libre desarrollo del individuo, no puede existir lesion alguna del dicho bien
cuando una accion se basa en una disposicién del portador del bien juridico
gue no menoscaba su desarrollo sino que, por el contrario constituye su
expresion'®. Ante esto, nos salta a la mente el caso del propietario de una

cosa mueble o inmueble, quien en virtud de una decision libre, consiente en el

188 vid. JAKOBS, Giinther. Derecho Penal... Op. Cit., p.p. 293-295.
'8 para mayor amplitud de lo expuesto y la teorfa liberal Vid., ROXIN, Claus. Derecho Penal...
O(?' Cit., p. 517.
% fdem., Por lo tanto se afirma que, no se presenta ningtin menoscabo juridicamente relevante
en los bienes juridicos; pues el que consiente elige precisamente la disposicion que le deja libre
el Ordenamiento Juridico. En la misma linea Cfr.,, WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemén.
Santiago. 1976, p. 137.
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menoscabo o en la destruccidén de la cosa, o incluso la solicita, por lo tanto no
existe en ello ninguna lesién de la posicion de dicho propietario, sino por el

contrario una cooperacion en su ejercicio libremente tolerado.

La adopcion de esta solucién, permite a BACIGALUPO *** manifestarse
en el mismo sentido, afirmando que en los bienes juridicos disponibles «la
accion solo realiza el tipo en la medida en que importe una lesién del ambito de
dominio auténomo del sujeto pasivo: la lesién de su voluntad respecto de la
conservacion del bien juridico». Por eso, este autor afiade que desde este
angulo la lesion del sustrato material del bien juridico resulta irrelevante y, en
consecuencia, en el @mbito de los bienes juridicos disponibles, excluira, en
todos los casos, el tipo penal. Postura que como ya hemos indicado

previamente, compartimos.

La opinién contraria confunde objeto del hecho con bien juridico: en
efecto, se produce un deterioro de la cosa concreta —del objeto del hecho-,
pero eso no es un ataque a la propiedad, sino un apoyo a su ejercicio. Algo
semejante puede decirse de las lesiones. Ciertamente, existen aqui limites a la
facultad de disposicion individual; si se sobrepasan, el consentimiento no tiene
ni eficacia de exclusion de la tipicidad ni de justificacion. Pero alli donde el
consentimiento es eficaz sin restriccion, se desarrolla la personalidad también

en el tratamiento que concede a su cuerpo'®?,

Por otra parte la consideracion que ROXIN y otros autores realizan en
cuanto a esa libertad de accion, desde nuestro muy modesto punto de vista,
estimamos que viene a resolver -o por lo menos dar mayor seguridad juridica al
actuar- muchos de los problemas a que se enfrentan en su activad diaria los
profesionales de la Medicina, sobre todo para aquellos médicos que debido a
su especialidad practican intervenciones quirurgicas. Esto es porque de esta

manera pueden tener cierta tranquilidad-seguridad en su actuar dejando a un

91 vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios... Op. Cit., p. 200.
192 Asi, el peluquero, el poddlogo e incluso el cirujano plastico no menoscaban la libertad del
cliente en el trato de su cuerpo, sino que le ayudan en la realizacion de su imagen corporal. Sin
duda efectdan una injerencia en la sustancia del objeto del hecho, pero no menoscaban la
integridad de la esfera corporal ajena y con ello el bien juridico, cuya lesién presupone el tipo.
ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 517.
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lado la preocupacion que causa a cualquier galeno imaginar el hecho de verse
inmiscuido en un problema de responsabilidad médica durante el ejercicio de
su profesion. Este ejemplo no es baladi, sino por el contrario es una realidad
imperante y preocupante por los multiples problemas que trae aparejados el
hecho de que un profesional de la Medicina no cuente juridicamente en lo
general y penalmente en lo particular, con cierta libertad-seguridad (a efectos
de no involucrase en problemas juridico-penales por su simple actuacion) al
momento de desarrollar sus funciones correctamente; y cuando digo
correctamente, me refiero a que dicho profesional sanitario haya actuado bajo
las reglas de la lex artis y haya recabo el consentimiento informado
eficazmente®®. Entre dichos problemas que se acarrean, podemos citar el de la
practica de la medicina defensiva'®, practica que como analizaremos mas
adelante en esta obra, es una forma o valvula de escape que los médicos han
encontrado para evitar ser presa de las multiples demandas infundadas que
existen en relacion con su actividad y que cada vez, siguen aumentando de

una manera impresionantemente acelerada’®.

Empero, y a la luz del comentario esgrimido en el parrafo anterior

referente a la actividad médica —por estar de por medio dos de los bienes

193 En cuanto a un consentimiento informado recabado correctamente, la Sentencia de 28 de

noviembre de 2007, el Tribunal Supremo recuerda que, segun la reiterada jurisprudencia de su
Sala 1%, el consentimiento informado «incluye el diagnostico, pronostico y alternativas
terapéuticas, con sus riesgos y beneficios, pero presenta grados distintos de exigencia segun
se trate de actos médicos realizados con caracter curativo o se trate de la llamada medicina
satisfactiva. En relacién con los primeros puede afirmarse con caracter general que no es
menester informar detalladamente acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter tipico
por no producirse con frecuencia ni ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que
tengan caracter excepcional 0 no revistan una gravedad extraordinaria». Cfr. la mencionada
Sentencia. RJ 2007, 8427.
9% Otros la definen como el conjunto de cambios que realiza el médico, en la practica de su
profesion, para defenderse de controversias y demandas en su contra, originadas durante el
desarrollo de su ejercicio profesional. Vid. PAREDES SIERRA, Raymundo y RIVERO
SERRANO, Octavio. “Medicina defensiva”. En, Arbitraje médico. Fundamentos teéricos y
andlisis de casos representativos. Armando Valle Gonzéalez y Héctor Fernandez Varela Mejia
(Directores). México, 2005, p. 147. Asi mismo, estos autores realizan un estudio sobre las
posibles causas de esta practica y proponen alternativas para erradicarla, pp. 147-154.
1% En este orden de ideas véase a DE VICENTE REMESAL, Javier y RODRIGUEZ VAZQUEZ,
Virgilio. “El médico ante el Derecho Penal: consideraciones sobre la imprudencia profesional,
inhabilitacién profesional y el trabajo en equipo”. En, Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto
Nufiez Barbero. Fernando Pérez Alvarez (Ed.) Miguel Angel Nufiez Paz y Ana Isabel Garcia
Alfaraz. (Coordinadores). Salamanca, 2007, p. 150.
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juridicos mas preciados como son la vida y la salud-, en la doctrina nos
encontramos con quienes sostienen que los bienes juridicos indisponibles son
aguellos que se refieren a la colectividad —cuestion que compartimos y de la
cual no cabe la mayor duda-; no asi con quienes afirman que, también existen
bienes juridicos individuales de caracter indisponible, como es el caso de la

196

propia vida™—> —idea, que desde luego no compartimos.

Bien entonces, afirma ROXIN que el efecto excluyente del tipo que tiene
el consentimiento se infiere, por consiguiente, no en primer lugar del Derecho
consuetudinario o de la adecuacion social de la acciéon apoyada en él; sino
inmediatamente de la libertad de accién garantizada constitucionalmente cuyo
ejercicio por parte de quien consiente imposibilita la lesion simultanea de un

bien juridico que a él le corresponde y con ello una realizacion del tipo.

En Espafia, entre otros GOZALEZ RUS' se manifiesta en el mismo
sentido que el profesor aleman y ademas matiza el hecho de que no permitir
esa libertad de accidon proyectada por el consentimiento otorgado en forma

eficaz, seria no tan sélo situarse en una posicidn contraria al tratamiento

% En contra, Del Rosal Blasco afirma que «la irrenunciabilidad del derecho a la vida sélo se

puede justificar expresamente desde concepciones utilitaristas o colectivistas o desde
posiciones morales muy determinadas». Incluso, considera que debe prevalecer el derecho a
suicidarse sobre el derecho a impedir el suicidio, asimismo también niega que pueda ser tipica
la participacién por omision en el suicidio, y ello, con independencia de que el omitente se
encuentre en la posicidn de garante o no (en este Ultimo caso, tampoco admite la existencia de
un delito de omision del deber de socorro del articulo 489). Cfr. DEL ROSAL BLASCO,
Bernardo. La participacion... Op. Cit., pp. 84 y ss. Casas Barquero estima que la vida ha de
considerarse un bien juridico disponible, debiéndose reconocer respeto de la misma, absoluta
libertad de disposicion. Cfr. CASAS BARQUERO, Enrique. El consentimiento en el Derecho
Penal. Cérdova, 1987, p. 94. Igualmente Arthur Kaufmann, indica que no se comprende porque
el derecho a la vida ha de ser juridicamente —y subrayo lo de juridicamente- irrenunciable. Cfr.
KAUFMANN, Arthur. “¢ Relativizacion de la proteccién juridica de la vida?” En, Avances de la
Medicina y Derecho Penal. Barcelona, 1988, p. 53. Y, expresivamente Eser afirma que «sino se
quiere convertir al Estado en fideicomisario de la divinidad que da la vida, entonces dificiimente
se puede negar al hombre todo poder configurador de su vida y su muerte». Cfr. ESER, Albin.
“Entre la santidad y la calidad de la vida. Sobre las transformaciones en la proteccion juridico-
penal de la vida". En, ADPCP. Tomo 37, fasciculo/mes IIl, 1984, p. 780. Y aqui —en otro orden,
pero con suma relacion que tiene a manera de ejemplo- podriamos reflexionar si -no
atendiendo a la cuestién de determinar si se trata de un derecho de la persona- el Estado y la
sociedad, por su parte, tienen el derecho de mantener con vida a una persona por la fuerza y
contra su voluntad.

97 GONZALEZ RUS, Juan José. Compendio de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial.
Madrid, 2000, p. 94.
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constitucional —que ya es una cuestion grave- sino que, aunado a esto, se
aceptaria que las autolesiones son punibles. Cuestion que a contrario sensu

esta claramente expresada en el Codigo Penal.

A lo anterior se objeta por los partidarios de la concepcion de la
justificacion que los bienes juridicos serian, conforme a esto, ya no el cuerpo, la
libertad de movimiento, etcétera, sino la voluntad de salvaguarda de estos
valores, mientras que, mas correctamente, el cuerpo, la libertad de
movimientos, el honor, la propiedad y otros bienes juridicos del individuo ya por
si mismos habrian de gozar de la proteccion del Ordenamiento Juridico™®®. Pero
de este modo se separa lo inseparable. La propiedad solo puede ser ejercida
mediante la voluntad del propietario y sin referencia a él es un concepto sin
sentido; la libertad de movimiento presupone la voluntad (al menos latente) de
quien guiere moverse; por si mismo el cuerpo es objeto de proteccion no como
conglomerado de carne y huesos, sino sélo en conjuncion con el espiritu que

vive en él 'y lo domina'®.

Atendiendo lo anterior, entendemos que, bien juridico y poder de
disposicion sobre el bien juridico forman no sé6lo una unidad, sino que objeto de
disposicion y facultad de disposicion, son, en su relacibn mutua, de por si, el

bien juridico protegido por el tipo®®.

1% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 518.

199 fdem.

Consideramos prudente exponer el debate que surge entre la tesis donde se sefala que la
libertad de disposicién del portador del bien juridico es por si misma parte constitutiva del bien
juridico y Amelung, autor citado por ROXIN, Claus en su obra de Derecho Penal. Parte
General...Op. Cit., p. 519. Aquel hace alusién a personas a las que, como por ejemplo en el
caso de un nifio pequefio, les falta el poder de disposicion y sin embargo gozan de la
proteccion de los respectivos tipos penales no menos que las personas totalmente
responsables. Pero como en tales casos el legitimado para el cuidado ejerce una sustitucién en
la voluntad —asi, por ejemplo, el consentimiento de los padres equivale al del nifio en los limites
trazados juridicamente-, no falta en modo alguno un menoscabo de la voluntad atribuible al
portador del bien juridico. Semejante construccidon no es extremadamente artificiosa, como
opina Amelung, sino que responde a las necesidades juridicas y préacticas. Y cuando de forma
excepcional en un momento determinado no exista en absoluto ningun legitimado para el
cuidado (Amelung: el autor mata a los padres y luego maltrata al hijo de cuatro afios), a pesar
de ello sélo el gjercicio de la facultad de disposicion puede estar transitoriamente en suspenso,
pero no puede discutirse su lesion sustancial. Esta lesion se elimina so6lo por un consentimiento
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3.1.2. La falta de realizacion del tipo en caso de consentimiento

eficaz

Si las anteriores consideraciones fundamentales sobre la libertad de
accion juridico-constitucional, la funcidén del Derecho Penal —a nuestro parecer:
de prevencién y de protecciéon®®- y la teoria de los bienes juridicos se traducen
en categorias dogmaticas, resulta que con un consentimiento eficaz no tiene

lugar el desvalor del resultado®®

y con él el desvalor de accién y el tipo
delictivo. Esto es discutible cuando la accion efectuada con el consentimiento
del portador del bien juridico, y la mayoria de las veces a peticion suya, le
beneficia y también es por lo demés normal socialmente desde todo punto de
vista. Quien por encargo del propietario tala un arbol o echa lefia a la estufa,
quien pone una inyeccion al paciente para prevenir infecciones, o quien afeita a
un cliente, no realiza un desvalor del resultado tipico justificado por el
consentimiento, sino que ya de antemano falta cualquier desvalor de
resultado®®®. Pero si la voluntad del que act(ia no se dirige a la produccién de
un desvalor de resultado, falta también un desvalor de la intencion. Esta claro
que un comportamiento tan totalmente neutro juridicamente y socialmente
adecuado no realiza el tipo delictivo y por lo tanto no puede ser tipico. Cuando
JESCHECK®* opina que el respectivo proceso es «a pesar del
consentimiento...significativo juridico-penalmente y no precisamente indiferente
de antemano», en todo caso ello no puede aplicarse en las acciones que sean
favorables para el propietario y deseadas por él. En ellas se trata mas bien de
procesos totalmente normales de la vida cotidiana sin significado indiciario

antijuridico. Tales supuestos son mayoria en caso de consentimiento, porque el

eficaz, que en este caso falta. Algo similar ocurriria también en la lesion de enfermos mentales,
privados de conocimiento, etcétera.

1 vid., a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Reflexiones sobre el Derecho Penal del futuro”. En,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. NUmero 4, 2002, p. 23.

292 cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal...Op. Cit., p. 519.

293 {dem., supra.

Jescheck, en cierta contradiccion con ello, opina mas tarde, que el injusto del resultado se
anula por el consentimiento; evidentemente no es anulado posteriormente, sino que, por causa
del consentimiento anterior, ni siquiera llega a producirse. Vid. En notas al pie a, ROXIN, Claus.
Derecho Penal... Op. Cit., p. 519.
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portador del bien juridico se deja guiar la mayor parte de las veces por su

provecho en el otorgamiento del mismo®®.

Ahora bien, también hay situaciones en las cuales un dafio o una
injerencia corporal también podrian contemplarse a pesar del consentimiento
como contrarias al bienestar real del portador del bien juridico. Se podria
considerar que por lo menos en estos casos hay que afirmar un desvalor del
resultado y con él el tipo delictivo, de forma que entonces el consentimiento,
segun la situacion concreta actuaria excluyendo el tipo o justificando la
conducta. Por otra parte, cabe mencionar que dentro del analisis de los casos
practicos nos encontraremos que en muchos casos de consentimiento
perjudicial fracasa ya su eficacia a causa de vicios de voluntad o por los limites,
del modo que en ese caso ya no se plantea la cuestion de la exclusion del tipo
o de la antijuridicidad. Pero si se prescinde de estos supuestos, subsisten
procesos como por ejemplo éstos: alguien ingresa en una austera comunidad
religiosa y permite que sus miembros le destruyan sus objetos santuarios con
el fin de no caer en la tentacién de apegar su corazén a los bienes terrenales.
O alguien posee un valioso retrato femenino de mano maestra; su novia, que
estd celosa de la mujer retratada, hace depender la aceptacion de su
proposiciéon de matrimonio de que le permita quemar el odioso cuadro; y él
consiente’®®. También encontramos el caso de la persona que se deja hacer
tatuajes llamativos, o se nos ocurre el caso de que dentro de un matrimonio, la

mujer le dice a su esposo que solo abortara si €l se practica la vasectomia.

Aungue tales procesos ya no se mueven en el ambito de lo
generalmente usual, no obstante, también aqui debera negarse un desvalor del
resultado y la realizacién del tipo delictivo de los tipos en cuestion. Si se
quisiera afirmarlo y tomar como base para la aceptacion de una lesion de
bienes juridicos tipica, no la voluntad real, sino el bienestar real del portador del
bien juridico, se arrogaria asi el Ordenamiento Juridico una sublimidad de juicio
gue no le corresponde y que conduciria ademas a insuperables dificultades de

delimitacion. En todos esos ejemplos el portador del bien juridico significa —sea

295 fdem.

2% |bidem., p. 521.
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cual fuere el juicio que le merezca a un extrafio- una parte de la
autorrealizacién responsable en la comunicacion con otros o0 bajo la asistencia
de otros. En ninguna parte es el menoscabo del objeto del hecho una intrusion
en una esfera juridica ajena, como presupone el tipo delictivo; solo el que

consiente puede decidir qué sirve a su verdadero bienestar®®’.

3.1.3. La ausencia de ponderacion de intereses com 0 argumento

contra una postura justificante

No sélo la teoria del tipo habla a favor de la fuerza excluyente del tipo
del consentimiento, sino también la circunstancia de que el mismo
representaria un cuerpo extrafio en el sistema de las causas de justificacion®®®.
Todas las causas de justificacion descansan en los principios de ponderacion
de intereses y de necesidad: en una situacién de conflicto inevitable es legitimo
el sacrificio de un interés menos valorado por el Ordenamiento Juridico cuando
dicho sacrificio es necesario en salvaguardia de un interés mayor®®. Pero en el
consentimiento no esta en juego ni un conflicto de intereses entre el que actla
y el que consiente ni la necesidad del hecho. Esta genuinidad estructural del
consentimiento ha dado lugar a que ya MEZGER desarrollara un sistema
dualista de las causas de justificacion; conforme a ello, la justificacion debe de
obedecer en la mayoria de los casos al principio de interés preponderante, pero
en el consentimiento al principio de ausencia de interés: una justificacion segun
el principio de ausencia de interés permite de ese modo que la voluntad
imaginada o supuesta como lesionada en el tipo, decaiga en el caso concreto.
Pero precisamente esta fundamentacion demuestra que en realidad no se trata
de un problema de justificacién sino de tipo?!°. Pues en un consentimiento

eficaz no es posible imaginarse como lesionada una voluntad que luego decae

27 fdem.

Idem.

Asi, el articulo 20.5 CPE sefiala: «El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio
0 ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los
siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que le que se trata de evitar,
Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el
sujeto, Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse».
Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Enriqgue y MESTRE DELGADO, Esteban. Codigo Penal 142 ed.,
Madrid, 2008, p. 94.

219 cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 521.
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por causa del consentimiento, sino que la voluntad desde un principio no puede
imaginarse como vulnerada y por eso no puede suponerse como realizado el

tipo incluso segun las premisas de MEZGER*'.

Es verdad que existe una corriente de opinién fundada por NOLL?*?

que
intenta demostrar que también en el consentimiento se da una ponderacion de
intereses consistente en la ponderacién de la libertad individual frente al interés
de la sociedad en el mantenimiento del bien juridico. ROXIN discrepa de este
intento porque sefala que, en los casos en los que el consentimiento es eficaz,
solo importa la libre voluntad del titular, sin que se llegue a producir una
oposicion de intereses y sin que la necesidad o siquiera la razonabilidad del
consentimiento pueda ser examinada o ponderada frente al valor del objeto del
hecho. A este efecto pone como ejemplo el caso de que si Max Brod conforme
al consentimiento y deseo de Franz Kafka, hubiese quemado el manuscrito de
éste, eso habria sido juridico-penalmente inobjetable; y sin embargo, no puede
dudarse en absoluto que en una concreta ponderacion del caso era mayor en
su estima el interés social en la conservacion del texto que en la voluntad del

poeta®®>.

3.1.4. La falta de viabilidad de la teoria dualista

Finalmente, ROXIN esgrime como argumento a favor de considerar el
consentimiento como una causa excluyente de la tipicidad el que no sea
posible establecer una clara delimitacion entre los casos de consentimiento y
los casos de acuerdo®**. Asi, en los delitos mas discutidos por la doctrina
alemana, como son las injurias, las detenciones ilegales y el descubrimiento y
revelacion de secretos, ROXIN llega a la conclusion de que aun partiendo de la
distincion entre ambas figuras, siempre habria que apreciar un acuerdo. En
este sentido afirma que, por ejemplo, si las injurias constituyen una lesion de la
pretension individual de respeto que todo el mundo tiene frente a sus

conciudadanos, en caso de otorgarse el consentimiento no puede existir injuria

211 fdem.

Vid. NOLL, Peter. Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, im besonderen die Einwilligung
des Verletzten, 1955, pp. 74 y ss.

13 vid. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 522.

214 Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 522.
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alguna porque una pretension de respeto no puede ser lesionada en tanto no
se haga valer. Por consiguiente, incluso queriendo aceptar la distincion entre
conformidad y consentimiento, resultaria que apenas quedarian casos en los

que el consentimiento pudiera tener una eficacia meramente justificante®,

En este sentido y por lo que se refiere al ejemplo paradigmatico de las
lesiones, ROXIN sefiala como en Alemania la doctrina mayoritaria —en
contraposicion a la jurisprudencia- siempre ha considerado los menoscabos de
la sustancia corporal que resulten ventajosos —es decir, intervenciones
terapéuticas medicamente indicadas y realizadas de acuerdo con las reglas de
la lex artis- independientemente de la voluntad del paciente como atipicos, al
negar en semejantes casos que se haya producido un detrimento de la salud
en el sentido del § 223 StGB?*°. En su opinién, el que efectivamente sea asi es
una cuestion de interpretacion del 8 223 StGB, si bien el problema se relativiza
se considera que el consentimiento excluye la atipicidad de las lesiones, en la
medida en que una intervencién terapéutica llevada a cabo con la aquiescencia

del paciente seria atipica ya en virtud de ese asentir*’.

En este punto de la discusion debemos sefialar que, aun juzgando que
esta ultima solucion es la correcta, sin embargo, ROXIN parece incurrir en una
contradiccion al mantener la necesidad de penar las intervenciones
terapéuticas llevadas a cabo sin el consentimiento del paciente conforme al tipo
de las lesiones sélo en tanto no se establezca un tipo autbnomo que contemple
el tratamiento curativo arbitrario, puesto que, segun su propia teoria, ya el bien
juridico protegido en las lesiones deberia abarcar la libertad de disposicion del
titular. Esto resulta especialmente llamativo si se tiene en cuenta que una de
las objeciones mantenidas contra su concepcion de bienes juridicos disponibles

es que resulta incongruente con la punibilidad auténoma de las coacciones®.

15 {dem., supra.

Sin embargo, el 8 223 StGB también habla de maltratar corporalmente, dentro de lo cual
podrian entenderse englobados también este tipo de intervenciones terapéuticas. Por su parte,
el articulo 147 CPE, al hablar de causar a otro una lesion deja la cuestién aun mas abierta a la
interpretacion.

17 viid. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 524.

18 {dem., supra.
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Resulta también criticada la validez del argumento que a favor de la
eficacia meramente justificante del consentimiento, extrae parte de la doctrina
alemana del texto del § 226 StGB, articulo segun el cual en el caso de una
lesion producida con consentimiento del lesionado el autor solo actua
antijuridicamente cuando el hecho sea contrario a las buenas costumbres a

pesar del consentimiento.

Ante todo hay que sefalar que este argumento ni siquiera resulta
aplicable a la legislacion espafiola ya que las Unicas normas que contemplan el
consentimiento en relacion a las lesiones son los articulos 155 y 156 del CPE y
sblo se habla de que el consentimiento exime de responsabilidad en ciertos
supuestos muy especiales —y por ende no se puede utilizar de manera general-
como lo son los trasplante de érganos, esterilizaciones y cirugia transexual®.
De todas formas creemos que ROXIN tiene razén al sostener que este
argumento no es concluyente, ya que se trata de un argumento basado en una
interpretacion meramente gramatical y puestos a utilizar este método
interpretativo, también es posible entender que el § 226 del StGB quiere decir
que las lesiones consentidas sélo seran tipicas-antijuridicas cuando atenten
contra las buenas costumbres, ya que para ser antijuridico el hecho debe ser

tipico.

19 Sobre estos supuestos especiales contenidos en el articulo 156 del CPE véase el estudio de

MARTINEZ RUIZ, Jesus. “La problematica juridico-penal del consentimiento en los trasplantes
de érganos, esterilizaciones y cirugia transexual y de las esterilizaciones de incapaces”. En,
Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Libro Homenaje al Profesor Dr. D.
Ferrando Mantovani. Lorenzo Morillas Cueva, Ignacio Francisco. Benitez OrtGzar y Jaime
Miguel Peris Riera (Coordinadores). Madrid, 2005, pp. 409-419. En este articulo, el Profesor de
la Universidad de Granada hace una anotacion interesante sobre la legitimacion de la ausencia
de responsabilidad penal sefialando que para este fin sélo caben dos alternativas: «de una
parte, reconocer plena eficacia al consentimiento en las lesiones y, consecuentemente, plena
disponibilidad al bien juridico; de otra, acudir a criterios de imputacién objetiva del resultado
(riesgo permitido) y de adecuacion social para excluir del &mbito de lo penalmente tipico este
tipo de intervenciones», p. 419. Sélo no estariamos de acuerdo con él, en el hecho de dejar
recaer la validez de no responsabilidad penal en el ambito de la adecuacidn social, pues puede
generar ulteriores problemas por la inseguridad juridica de lo que, por ejemplo representan los
criterios tan mutantes de un convencionalismo en una sociedad. Es decir, puede operar como
un elemento valorativo mas no decisivo en la determinacion de responsabilidad.

220 por su parte, Kilhne argumenta que si bien en el § 226 StGB el legislador seguramente ha
entendido el consentimiento como causa de justificacion, esta interpretacion no es vinculante.
Ademas, este articulo no contiene una regulacion general del consentimiento, sino que se limita
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En otro orden de ideas, ROXIN sefiala que solo constituye una
excepcion aparente a la doctrina que afirma la eficacia excluyente de la
tipicidad del consentimiento el que en algunos casos, que él denomina de
cuasi-conformidad, la aquiescencia del afectado soélo sirva para justificar el
hecho. Asi, cita el supuesto de alguien que permite entrar a su casa a la policia
para evitar que echen abajo la puerta, caso en el que, a pesar de todo, la
policia realizaria el tipo de allanamiento de morada. Esto es asi ya que la
admision es forzada y, por tanto, no constituye una disposicion libre por parte
del titular del bien juridico. En este supuesto lo que el realidad sucede es que la
justificacion del hecho no se basa en el consentimiento sino en la orden de

registro®*.

Asi pues, en el mismo sentido que lo expuesto anteriormente por el
profesor aleman, DE LA GANDARA VALLEJO?*? sostiene que adscribir la
eficacia del consentimiento al nivel de la antijuridicidad se convierte, asi, en una
flagrante contradiccién, en la cual se vendria a expresar el deseo por parte del
Estado de controlar que el ejercicio que el individuo hace de su libertad sea afin
a un teorico desarrollo ideal que, sin embargo y por lo mismo, ya no puede
calificarse de libre. Asi, en concordancia con la autora, pensamos que uno de
los verdaderos factores que indujeron a la doctrina, una vez superada la teoria
del negocio juridico, a seguir hablando del consentimiento como una causa de
justificacion —y por ende considerando la teoria de la ponderacién de intereses-
fue precisamente este deseo de poder controlar la racionalidad del ejercicio
que de su libertad hacia el individuo a la hora de otorgar su consentimiento a
intervenciones supuestamente lesivas de sus bienes. Sin embargo, para poder
justificar esto es necesario, o bien, mantener una concepcion de los bienes
juridicos individuales que confunde el objeto del hecho con el bien juridico y
que, por tanto, conceptla el resultado tipico de una forma puramente
naturalista o bien conceder al Estado una competencia semipaternalista para

a los delitos de lesiones. Vid. KUHNE, Hans-Heiner. “Die strafrchtliche Relevanz eines auf
Fehlvorstenllungen gegriindeten Rechtsgutsverzicht”. En, JZ 1979, p. 242.
2L vid. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 524 y ss.
222 \/id. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., p. 100.
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juzgar acerca del uso que de la libertad hacen sus ciudadanos que degenera

en violencias al propio sistema dogmatico®*>.

Esto Gltimo es lo que opta por hacer JAKOBS?** respecto de los bienes
juridicos que él denomina no canjeables; es decir, aquellos bienes que no
constituyen medios de desarrollo, sino la base misma del desarrollo, lo cual, sin
embargo, no impide que reconozca la profunda incoherencia que se esconde
tras esta postura®?. En este sentido, admite que una lesién que no se produce
por arrogacion del ambito de organizacion de otro, sino que, en cambio,
constituye auto organizacion de la otra persona responsable, solo vulnera de
manera aparente algun bien personal; en realidad se trata de una forma de
moldear la vida de cada uno. Empero, el problema nace del hecho que,
aparentemente, esta constatacion tan evidente que no precisa de explicacion
alguna no se ve correspondida por el Derecho Positivo. Al contrario, tanto el
Derecho Positivo aleman como el espafiol establecen la prohibicion del
homicidio a ruego y reconocen ciertos limites a la efectividad del
consentimiento en las lesiones. En opinion de JAKOBS, la razon de esta
incongruencia probablemente se encuentre en un bienvenido retraso de la
sociedad, un retraso que es bienvenido porque hace posible que el Estado
asuma una postura paternalista. Probablemente, ésta sea también la razén por
la que se valora como injusto una lesion consentida de la victima: un miedo
difuso de no poder asumir tal comportamiento a través de una argumentacion
racional, a pesar de que la determinacion de lo que constituye un uso racional

de la libertad hace mucho tiempo que ha perdido su objetividad®%°.

A su vez, estas consideraciones obligan a poner de relieve que, a
diferencia de los otros autores que se manifiestan en este sentido, nosotros
mantenemos la concepcion del bien juridico como un dominio autbnomo del
titular sobre un ambito de organizacion que le corresponde no soélo respecto de
los llamados bienes juridicos disponibles, sino respecto de todos los bienes

juridicos individuales ya que, en puridad de principios, no existe motivo alguno

22 fdem.

224 cfr. JAKOBS, Guinther. Derecho Penal. Parte General... Op. Cit., pp. 293 y ss.

2% viid. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., p. 101.

226 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General... Op. Cit., pp. 293 y ss.
102



para distinguir dentro de ellos entre bienes juridicos disponibles e
indisponibles®?’. Conforme a su naturaleza, a todos los bienes individuales les
tiene que ser inherente el estar protegidos con vista a garantizar el libre
desarrollo de sus titulares y, por tanto, el consentimiento tiene que excluir de
igual manera la posibilidad de que se produzca una lesién al bien juridico

personal protegido. Esto ya lo manifestamos anteriormente®?®

, percatandonos
de como esta interpretacion daba lugar a que, en los supuestos en que se
niegue o limite la eficacia del consentimiento en razon de la indisponibilidad del
bien juridico afectado, el injusto del hecho s6lo pueda estructurarse en base a
un delito de peligro abstracto®®. Esta visién del problema aparte de ser la méas
coherente, pues intenta ofrecer una interpretacion del Derecho Positivo que no
produce violencias al propio sistema dogmatico, también ofrece la ventaja de
invalidar el argumento que se formula en contra de la concepcion defendida de
los bienes juridicos personales en el sentido de afirmar que esta concepcién
resulta incompatible con un sistema que admite limitaciones a la eficacia del

consentimiento®°,

3.2. Teoria dualista o de la diferenciaciéon

A manera de introduccion y después de haber realizado un estudio de
las distintas ideas que fundamentan la concepcion tradicional del
consentimiento como causa de atipicidad, es menester manifestar que no
significa que todos los autores citados dentro del presente epigrafe concibiesen
el consentimiento exclusivamente como causa de justificacion. Antes bien, la
mayoria de estos autores no eran en absoluto ajenos al hecho de que el
consentimiento en ocasiones pudiese actuar excluyendo ya el tipo. En este
sentido por ejemplo HONIG sefalaba que en una serie de delitos se hacia
depender la punibilidad de la accion de que esta se hubiera cometido contra o

sin la voluntad del lesionado, residiendo la singularidad de estos casos en el

22T Cfr. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., p. 102.
8 v/id., supra.
229 Cfr. DE LA GANDARA VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., pp. 89 y ss.
20 En Espafia esgrime este argumento CEREZO MIR, José. “El consentimiento como causa de
exclusién del tipo y como causa de justificacion”. En, Estudios de Derecho Penal y Criminologia
en Homenaje al Profesor José Maria de Rodriguez Devesa, Madrid, 1989, p. 212.
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hecho de que el consentimiento excluyese no sélo la antijuridicidad, sino la

misma tipicidad de la acci6on®®.

Por lo tanto, el criterio seguido para su
inclusion aqui ha sido el que se tratase de autores cuyas aportaciones a la
evolucion de la teoria del consentimiento hayan estado dirigidas
primordialmente a la fundamentacion de la razon y limites de su eficacia

excluyente de la antijuridicidad.

Uno de los primeros intentos de fundamentar la eficacia excluyente de la
antijuridicidad del consentimiento fue la teoria del negocio juridico de
ZITELMANN??. Esta teoria veia en el consentimiento un verdadero negocio
juridico que concederia al autor un derecho revocable a realizar la accion tipica
con lo cual, puesto que el ejercicio de un derecho nunca puede ser contrario al
Derecho, el consentimiento operaria excluyendo la antijuridicidad de la accion
tanto en el Derecho Penal como en el Derecho Civil. Pero tras la caida en
desuso de esta teoria, la mayoria de la doctrina halla el fundamento en la
renuncia legitimada por el derecho de autodeterminacion del titular a la
proteccion juridica de su bien juridico frente a lesiones, lo cual tiene como

consecuencia que la norma de prohibicion retroceda.

Bien asi, nos encontramos frente a la otra posicion que sustenta la idea
del consentimiento en sentido estricto que poseeria efectos de causa de

justificacion y no de exclusion tipica. Es el planteamiento mas tradicional y el

81 HONIG, Richard. Die Einwilligung des Verletzten, 1919, p. 119.

282 v/id. ZITELMANN, Ernst. “Ausschluss der Widerrechtlichkeit’. En Archiv fiir civilistiche Praxis.
1906, pp. 1 y ss. Cabe mencionar que respecto de esta concepcidn, Honig sefialaba que solo
seria plausible si mediante el consentimiento, el destinatario del mismo siempre adquiriera un
derecho a llevar a cabo la accion, lo cual, si bien es cierto que a veces acontece, sin embargo
normalmente no es el caso respecto del amplio grupo de delitos en los que la Ley hace
depender la punibilidad de la accién de un actuar contra la voluntad o sin consentimiento. Por
otra parte, Honig admite que resulta evidente que Zitelmann sélo pensaba en aquellos delitos
en los que el consentimiento actia como causa de exclusion de la antijuridicidad. Sélo asi
puede entenderse su afirmacion de que «todo consentimiento es un negocio juridico». Empero,
opina que este modo de proceder es inaceptable, puesto que le problema del consentimiento
no se limita al ambito de la antijuridicidad, sino que también es una cuestién que atafie a la
tipicidad. Por lo tanto, la objecién formulada por Honig a esta teoria, esta basada en el propio
concepto de negocio juridico. En palabras de este autor: «No es admisible ver en el
consentimiento un negocio juridico también alli donde no tenga como contenido ni pueda de
ningdn modo tener como contenido una modificacion en el mundo juridico, una
fundamentacién, modificacién o supresidon de derechos o relaciones juridicas». Cfr. HONIG,
Richard. Die... Op. Cit., pp. 158-164.
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gue ha sido presentado como mayoritario al menos en Espafa. La base de su
desarrollo se concreta en la permision por parte del sujeto de la lesion del bien
juridico afectado®®. Para JESCHECK/WEIGEND, partidarios destacados de

234 cuando el interesado abandona un bien

esta posicion del consentimiento
juridico disponible a la intervencion de un tercero el suceso es penalmente
relevante en ese primer momento, aunque luego pueda estar justificado y se
excluyente de antijuridicidad. La integridad corporal, el honor, la propiedad son
bienes juridicos independientes protegidos de la voluntad de su titular como
bienes de la comunidad que, en un determinado momento, el sujeto puede
aceptar su lesion, entrando en un conflicto de intereses que, con ciertas
condiciones se resuelve a favor de la decision de disponibilidad de éste. Como
seflala ROMEO CASABONA, en estos supuestos en la nocion de bien juridico
protegido por el correspondiente delito —él pone como ejemplos las injurias, los
dafnos y las lesiones corporales- no se introduce, como puede suceder en el
hurto o en el allanamiento de morada, la voluntad de sujeto pasivo que, por
tanto no sitta como un elemento del tipo sino que el consentimiento se

presenta como justificacién al tratarse de una norma permisiva®>.

Fijado para aquellos autores que asi lo defienden, el consentimiento
también como causa de justificacién, cabe preguntarse por el fundamento en el
gue cimentan su eficacia justificante. La mas clasica —previamente comentada-
y, desde nuestro punto de vista, la mas alejada de la realidad juridico-penal
actual, es la conocida como la teoria del negocio juridico segun la cual el
consentimiento del sujeto pasivo es una especie de negocio dentro del ambito
juridico que tiene como consecuencia la posibilidad de conceder a aquel un

derecho revocable que como tal no cabe sefialarlo de antijuridico por lo que

2% \id. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General... Op. Cit., p. 203.
23 vid. JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 402-403.
2% ROMEO CASABONA, Carlos Maria. “El consentimiento en las lesiones en el Proyecto de
Cddigo Penal de 1980". En, Cuadernos de Politica Criminal, n°17. Madrid, 1982, pp. 275-277.
En parecido sentido: COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTTON, Toméas Salvador.
Derecho Penal... Op. Cit.,, pp. 491-492. Con gran rotundidad, Cerezo Mir, afirma que el
consentimiento no excluye la tipicidad, pero si la antijuridicidad de la conducta en aquellos tipos
en que se protege un bien juridico disponible cuyo portador es el individuo, pero en los que no
se ampara igualmente la libertad de disposicion del mismo. CEREZO MIR, José. Curso de
Derecho Penal espafiol. Teoria juridica del delito. Parte General. 62 ed. Madrid, 1998, adenda,
2007, p. 331.
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obra como una causa de justificacién en el &mbito penal®*®. Con posterioridad
algunos autores, entre ellos MEZGER, introducen el principio de ausencia de
interés, avalado en la idea del abandono consciente de los intereses por parte
del que legitimamente tiene la facultad de disposicion sobre el bien juridico®’.
Una tercera vision lo encauza hacia el decaimiento del objeto de proteccién
impulsada sobre la comprension de que con el consentimiento disminuye el
objeto de proteccion desde el momento en que el injusto tipico también esta
presente en la desconsideracion de la voluntad de sujeto ofendido y, en
consecuencia el quebranto del sustrato real del bien juridico no cumplimenta el
injusto si esta amparado por la voluntad del afectado, y no se encuentra en
contradiccién sino en consonancia con la libre autodeterminacién®®. Por Gltimo
y es posiblemente la mas seguida, la denominada ponderacion de intereses,
gue radica en el planteamiento equilibrado de que la justificacion se sustenta
en la ponderacion entre el desvalor de lesion del bien juridico y la libertad de
disposicion del titular o, lo que es lo mismo, entre la libertad personal sobre
determinados bienes y el interés de la comunidad para su proteccion, cuyos
efectos relevantes del consentimiento se han de producir cuando se dé un
mayor valor a la libertad de actuacién personal, que Unicamente tendra lugar
por sus propias caracteristicas sobre bienes juridicos de esta naturaleza

individualizada®®,

En Espafia y en cuanto a lo que respecta a esta teoria —de la
diferenciacion o dualista- histéricamente, la Parte General del CPE no contiene
previsidn expresa respecto al consentimiento, remetiendo la cuestion de cara a
la Parte Especial, y a eso ya refiere SAINZ CANTERO?*®, al expresar su

concepcion dualista, asegurando que dicho consentimiento actia como causa

2% El mas representativo de esta tesis caduca fue: ZITELMANN, Ernst. “Ausschluss der

Widerrechtlichkeit”. En, Archiv flr civilistiche Praxis. 1906, pp. 1 y ss. Fuertemente criticado por

Mezger que lo acusa de confundir dos institutos juridicos totalmente diversos: el consentimiento

como negocio juridico y el consentimiento como causa de justificacion. MEZGER, Edmundo.

Tratado de Derecho Penal. Tomo I. ed., revisada y puesta al dia por Rodriguez Mufioz, Madrid,

1955, Tomo Il. Trad. de Rodriguez Mufioz a la 22 ed., alemana, y 32 ed., adicionada y puesta al

dia por Quintano Ripollés, Madrid, 1957, pp. 414-415.

27 |bidem., pp. 413-414.

2% \id. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 204.

% En esta linea: JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 405.

49 SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho... Op. Cit., pp. 343, in fine, y 344.
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excluyente de la antijuridicidad, cuando la tutela del bien juridico lesionado o
puesto en peligro por la conducta tipica esta supeditado a que el titular del
mismo tenga interés en su proteccion. Asi, en estos casos, cuando ese titular
carece de interés en que el bien juridico que le pertenece se proteja, la accion
tipica que lesiona ese bien no es antijuridica, siempre que haya mediado el

consentimiento expreso o presunto®*.

Acerca de la identificacion de los casos en que la tutela del bien juridico
esté condicionada o no al interés de su titular, refiere SAINZ CANTERO?**? que
eso va a depender de una detenida interpretacion del sentido y finalidad del
tipo delictivo de que se trate, posibilitando asi identificarse la relevancia o no
del consentimiento, y con esto -asegura dicho cientifico- su toma de posicién

separatista.

Refiriéndonos a una parte importante del pensamiento juridico de
Espafia, por ejemplo MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN?® aunque sin
profundizar demasiado en el tema, estiman que, de las causas de justificacion,
el consentimiento es la Unica no citada expresamente entre las eximentes del
articulo 20 del CPE, lo que es una omision legislativa, lo cual expresa el fuerte
caracter de supralegalidad contenido en dicho instituto. Ademas, se refriere el
CPE al consentimiento, v.g. en los articulos 145 y 155 expresamente, y en
otros mas sin auxiliarse del término consentimiento -articulos 143.4 y el propio
21.63, éste como circunstancia atenuante genérica de la responsabilidad
criminal, que acoge perfectamente al consentimiento en una situacion formal de
analogia in bonam partem y para empleo en situaciones tipicas mas amplias y
sin libertad formal para consentir-, no obstante como causas practicas de
reduccion del potencial de injusto tipico y formales de disminucion de pena.

Afaden dichos juristas que hay casos en los que el consentimiento no
excluye directamente la tipicidad ya de un modo general, sino que solo y en la

medida en que se den determinados requisitos todo lo mas puede excluir la

1 {dem. supra.

2 |bidem., p. 344.
%3 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal... Op. Cit., p.
342.
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antijuridicidad, es decir, justificar una conducta que sigue siendo tipica®*.
BERDUGO y otros**®, al tratar del consentimiento, lo incluyen entre las causas
de justificacion, aunque reiteran su ausencia de las hipdtesis formales del
articulo 20 del CPE. No obstante, “se trata de una potestad del titular individual
del bien juridico protegido considerar como lesiva o no una determinada

conducta”.

MIR PUIG?*, igual que MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, por ejemplo,
se refiere a la cuestion de que en Espafa el “Cddigo Penal no preve el
consentimiento entre las causas de justificacion generales”, aunque apunta su
existencia en la Parte Especial (art. 156). MIR PUIG parece admitir el
significado dualista del instituto, aunque mediando en determinados sucesos la

imputacién objetiva®*’.

Asi, dicho jurista espafiol justifica la validez juridica del consentimiento
en Derecho espafiol, enfocando al art. 10 de la CE, al declarar fundamento del
orden politico y de la paz social el «libre desarrollo de la personalidad», lo que
ha de conducir a considerar, por lo menos, justificadas aquellas conductas
tipicas que aparezcan como una forma del libre desarrollo de la personalidad
del que las consiente®®®. Dicho por lo menos sugiere una validez relativa del
principio constitucional, la que a nuestro juicio no parece enteramente
adecuada ante el entendimiento monista dirigido hacia la atipicidad del
consentimiento, exactamente basada también en dicho art. 10 de la
Constitucion espafiola. Entiende MIR PUIG que en *“algunos casos” dicho
mandamiento constitucional determina la imputacion del hecho al que
consiente -como desarrollo de su personalidad-, negando, en consecuencia, la

imputacién del hecho al que acttia con su consentimiento”*°.

* idem., supra.

45 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; GARCIA RIVAS,
Nicola; FERRE OLIVE, Juan Carlos y SERRANO PIEDECASAS, José Ramon. Lecciones de
Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Barcelona, 1999, p. 239.

% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 513.

" {dem. supra.

idem.

idem.

248
249
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Contemplando la division del consentimiento amplio en dos grupos -del
acuerdo y del consentimiento en sentido estricto-*°, prosigue MIR PUIG
aludiendo al eje separatista del segundo grupo donde se observan las
situaciones en que la victima consiente al ataque contra un bien juridico del
que dispone, pero cuya lesién no desaparece por virtud del consentimiento®?.
Recuerda MIR PUIG que incluso los doctrinarios de Alemania mayoritariamente
consideran que el consentimiento otorgado en algunas lesiones, como en una
operacion de cirugia estética no justificable por estado de necesidad, puede
llegar a ser excluyente del delito. Asi, el consentimiento excluye Ila
responsabilidad penal por tratarse de bienes juridicos disponibles consentidos
por su titular, en determinadas condiciones, aunque sin impedir la lesion de
dichos bienes®?, es decir, pudiendo o no alejar la imputacién y la tipicidad,

dependiendo del contexto legal.

El consentimiento en sentido estricto recibe cobertura formal del ejercicio
legitimo de un derecho -art. 20.7 del CPE, segun plantean COBO/VIVES?®® ya
gue, como causa de justificacion, expresa un conflicto entre bienes o intereses,
lo que es solucionado a partir de la autorizacion del titular a que el autor pueda
lesionar o amenazar eficazmente al bien o interés juridico de que dispone dicho
titular. Entienden dichos autores que en el consentimiento la tipificacion
subiste, a causa de la lesidn que permanece contra el bien juridico -no contra el
objeto del hecho-, aunque se aleje la punibilidad a través de la justificacion, que
es expresada sobre un bien del que el titular puede disponer y dispone
efectivamente a favor del autor. En fin, para COBO-VIVES el derecho-poder de
consentir que corresponde al titular del bien juridico disponible no contiene
fuerza juridica suficiente para expresar la libertad de accion -incluso como
desarrollo de la personalidad y afirmacion de la dignidad humana- con

virtualidad para cambiar el concepto y el status del bien disponible -ejemplo

>0 Este segundo grupo de casos se designa en Alemania como consentimiento (Einwilligung)

en sentido estricto. Ibidem., p. 499.
1 |bidem., p. 498.
2 [dem.
%3 COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit.,
p. 492 y mas recientemente, COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel.
Instituciones... Op. Cit., pp. 156 y 157.
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aparente de la cuestion-, aunque tras la mediacion del consentimiento, a la
condicion de objeto del hecho, y ubicar ese valioso instituto en la teoria del

delito como causa de atipicidad.

QUINTERO OLIVARES®* recuerda que, al menos en la doctrina
espafola, el consentimiento es un tema sin tratamiento global, es decir, sin
referencia en la Parte General del CPE, si bien es manifiesta la dificultad para
formar grupos de casos o0 situaciones posibles, y afirma, como opinién
personal, que en modo alguno es necesaria> dicha referencia, ya que al
consentimiento como verdadera causa de justificacion le faltan los dos
requisitos externos -prescindiendo del andlisis dogmatico que corresponda a
cada una de las circunstancias eximentes-, que son la claridad en su
naturaleza y la univocidad en su incidencia en el problema penal, los cuales no
son posibles de afirmar en relacion con el consentimiento, que es un instituto
incierto en cuanto a su actuacion y consecuentes efectos. Asi, mientras el
consentimiento puede expresarse eficazmente como causa de atipicidad o de
justificacion, entiende QUINTERO OLIVARES que teniendo en cuenta la
amplitud con la que esta concebida en Derecho esparfiol la eximente de
ejercicio del derecho -art. 20.7 CPE-, a través de ella pueden entrar también,
como es logico, todos los Derechos Fundamentales, reconocidos por la
Constitucion, y por supuesto se expresa el consentimiento, sin necesidad de

acudirse a explicaciones supralegales®®.

Sin embargo, no se presenta tan sencilla la cuestion referida en los
parrafos anteriores, incluso a través de estos ilustres raciocinios juridicos,
excluyentes sélo de la antijuridicidad. Bajo un analisis mas especifico, a
nuestro juicio, merecen referencia basicamente dos puntos: 1) Se debe partir
del principio de que consentimiento en sentido estricto es una cosa y ejercicio
legitimo de un derecho es otra; es decir, cada uno de ellos posee, mantiene y
desarrolla sus caracteristicas juridico-estructurales propias, y no es adecuado,
bajo este punto de vista, confundirlos desde la perspectiva dogmatica, maxime

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit., p. 480.
%% |dem., supra., p. 479.
%% |bidem., p. 480.
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cuando el acto de consentir antecede al significado de cualquier causa de
justificacion, lo que torna innecesario siquiera evaluar la presencia de una
justificante; y 2) Mientras no sea formalmente incluido en el Cédigo Penal -de
Espafia o de cualquier otro Estado de Derecho- como una causa general de
atipicidad directamente apuntada, la independencia cientifica y estructural del
consentimiento es perfectamente investigada, reconocida y aplicada a nivel
propio y asegurada como causa supralegal de base constitucional -libertad de
accion, autodeterminacion, desarrollo de la personalidad, dignidad, etcétera-,
aun cuando sea imprescindible reconocer la garantia juridica que significa la
amplitud terminolégica y aplicativa del instituto del ejercicio legitimo de un
derecho; éste, sin embargo, con aplicacion para los presupuestos que
necesiten poseer una personalidad juridica tal a que puedan expresarse como
causa de justificacion, lo que no es el caso cuando media el consentimiento , y

sobre todo el consentimiento como causa de atipicidad .

Ademas, nada impide que a una determinada causa de justificacion le
falte claridad en su naturaleza e incluso univocidad en el a&mbito penal para
que, en parte conteniendo caracteristicas comunes —mayoritariamente- y en
parte conteniendo otras distintas, pueda incluirse dentro de un concepto
juridico comun, si genéricamente asi es que se torna mas inteligible y
metodolégicamente apropiada, segun las consideraciones cientificas

pertinentes.

Desde nuestra Optica, al fin y al cabo, resulta muy claro que la
perspectiva dualista no parece adecuada, pues creemos que el raciocinio
juridico monista del consentimiento en general como causa de atipicidad se
muestra mas apto a la hora de explicar la naturaleza juridica de dicho instituto
juridico, inclusive expandiendo Derechos Fundamentales de modo claramente

mas satisfactorio.

Tras ese recorrido por el Derecho Penal espafiol a cerca del
pensamiento dualista de sus ilustres dogmaticos, nos referimos ahora al
Derecho Penal de Alemania -tampoco hay una referencia directa al
consentimiento en la Parte General del StGB aleman, sino en presupuestos de
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la respectiva Parte Especial- y sus cientificos, desde donde partieron los
estudios mas profundos —como ya apuntdbamos, haciendo referencia a
ZITELMANN- y el desarrollo inicial del consentimiento amplio en el siglo
pasado y donde igualmente -como en Espafia, sobre todo hoy dia - se investiga
con profundidad respecto a dicho tema y sus inevitables cambios en el &mbito
de la teoria del delito, desde luego nos referiremos a JESCHECK/WEIGEND?’
que, representando un ejemplo didactico del divisionismo aleman, sintetizan su
pensamiento en el sentido de que, al contrario de lo que ocurre en los
supuestos de acuerdo, hay distintas disposiciones penales en las que el
menoscabo mismo del bien juridico tiene lugar incluso cuando el hecho sucede
de acuerdo con la voluntad de su titular, lo que, segun los mismos pensadores,
implica que el comportamiento descrito en el tipo no es, por tanto, un suceso
normal de la vida social sino que probablemente conduce a una pérdida
bastante dolorosa que, no obstante, el titular del bien juridico protegido esta
dispuesto a tolerar por motivos derivados del marco de su libertad de

disposicion.

Dichos sucesos, a los que la doctrina alemana mayoritaria denomina
consentimiento, son analizados juridicamente como causa de justificacion®®
pues en ellos no solo se trata del poder de disposicion del titular sino de un
valor juridicamente protegido independiente de ello. Asi, lo correcto es concebir
al consentimiento como una causa de justificacion®®, pues el objeto de
proteccion penal en los tipos viene constituido por los bienes juridicos a los que
aguéllos se refieren, incluida la integridad del objeto que se menoscaba con la
accion tipica, y no meramente la libertad de disposicion del titular. En fin,
dichos alemanes sintetizan que, la idea de un quebrantamiento juridico
independiente de la voluntad del ofendido constituye un “planteamiento

general”.

2" JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 400.
8 En este sentido en Alemania, JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. (idem., supra.) citan por
ejemplo a BAUMANN-WEBER, DREHER-TRONDLE, al propio GEERDS, a HRUSCHKA,
LACKNER, OTTO. HONIG, KUHL, HIRSCH, STRATENWERTH, WESSELS, WELZEL,
mientras diferenciando, segun los presupuestos a JAKOBS Y TRIFFTERER.
%9 |bidem., p. 403.
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La idea que determina la eficacia del consentimiento como causa de
justificacion, para JESCHECK/WEIGEND?**® es de naturaleza politico-
juridica®®, pues la valoracién subjetiva de los bienes juridicos por el individuo
la reconoce efectivamente el Ordenamiento juridico, ya que el uso sin
restricciones de la libertad personal como tal es considerado como un valor
social en un Estado de Derecho liberal, que tiene que ser ponderado frente al
interés de la comunidad en la preservacion de los bienes juridicos. Segun
dichos pensadores del Derecho, la infraccidon del objeto juridicamente protegido
resulta cubierta hasta donde alcanza la libertad del titular, y desde que estén
presentes los requisitos esenciales para la eficacia del consentimiento, lo que
hace deducir su eficacia solamente con respecto a bienes individuales y desde
que el que consiente sea el titular Unico del bien menoscabado. Asi,
JESCHECK/WEIGEND, aunque apuntan a la perspectiva de las teorias del
negocio juridico —ZITELMAN-; de la renuncia al interés -MEZGER, HONIG,
VON HIPPEL-, aun siendo aceptado que bajo el consentimiento decaia
parcialmente el objeto de proteccién, pues el injusto tipico también reside en la
desconsideracion de la voluntad del ofendido -STRATENWERT, WEIGEND; de
la renuncia a la proteccién juridicopenal -GEERDS, BICHLMEIER, DREHER-
TRONDLE, WELZEL, WESSELS-; y del Derecho consuetudinario”-HIRSCH, en
ese sentido- como distintos medios juridicos para fundamentacion de la eficacia
del consentimiento justificante, plantean que, no obstante, estas explicaciones
no consiguen suministrar plenamente el fundamento de la fuerza del

consentimiento como causa de justificacion.

La primera -negocio juridico-, no distingue los fines penal y civil; y como
consecuencia los mezcla. La segunda -renuncia al interés-, no justifica que, a
causa de una renuncia subjetiva apoyada en moviles que -con probabilidad-
son sumamente inmorales, se pueda desligar al Estado de su misién en la
proteccion objetiva de intereses. La tercera -renuncia a la proteccion juridico-
penal-, igual que la anterior, tampoco explica la razén por la que la renuncia

privada sea preferida al deber del Estado en la proteccion juridica de caracter

%9 |bidem., p. 405.
1 Respecto a esto, JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. citan a NOLL, MAURACH-ZIPF,
GOBEL, JAKOBS y otros. Ibidem., p. 405.
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publico, y tampoco contesta el motivo por el cual el decaimiento parcial del

injusto de resultado®®?

no implica en su pleno desvalor. La cuarta -Derecho
consuetudinario-, no se refiere a la fundamentacion interna del consentimiento

como causa justificante.

Hacia el aspecto préactico de la tesis dualista, JESCHECK/WEIGEND,
reconociendo la existencia de discrepancias entre los juristas alemanes
actuales respecto a dichos casos®®®, acuden a supuestos que sirven a la
postura doctrinaria divisionista en general: quien, como donante de Organos
pone a disposicion su riidn para un trasplante, sacrifica una parte importante
del cuerpo para ayudar a otra persona; quien, en un proceso de divorcio
autoriza a su médico de familia a declarar acerca de una grave perturbacion
psiquica que padece, renuncia frente a los intervinientes en el proceso a un

secreto rigurosamente guardado.

Sin embargo, de lo que plantea esa perspectiva separatista
vigorosamente representada por JESCHECK/WEIGEND, entendemos que se
deduce que, la expansion practica, Util, critica y justa de los mandamientos
constitucionales, sobre todo cuando efectivamente vinculados a Derechos
Fundamentales (del ciudadano, de la ciudadania, de la sociedad) -mas que
esto a una adecuacion y una necesidad plena para el medio cultural, politico y
juridico-social-, imponen dicho relieve politico-juridico a la renuncia del bien
juridico por parte de su titular, con fuerza suficiente como para alejar el interés
penal, sin con ello invadir la esfera de proteccion que debe tener y mantener el
Estado hacia bienes indisponibles o hacia las partes indisponibles de ciertos
bienes parcialmente disponibles y ello, incluso, en determinados presupuestos
protegiendo al hombre contra si mismo?®*. Y en este contexto de proteccién de

%82 |hidem, pp. 405 y 406.

283 Quien decide tomar parte en un experimento cientifico en el que por un tiempo se pierde el
contacto con el mundo exterior, renuncia temporalmente a su libertad de movimiento. Quien se
somete a una cirugia estética, soporta un menoscabo de su integridad personal mas o menos
profundo —para la tesis mayoritaria en Alemania, dichos presupuestos actian directamente
como una cauda de atipicidad en el ambito de la teoria juridica del delito, a lo que todavia no
parecen inclinarse JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Ibidem., pp. 400 y 401.

% Ello, en supuestos, por ejemplo, de cobayismo (que significa la utilizacion de seres humanos
en experiencias de varios origenes), de venta de partes del cuerpo, a los que se refiere LOPEZ
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la persona contra sus propios actos, es necesario resaltar el rango fundamental
y protector de la Constitucién, por ejemplo, a partir de una cita a STEPHEN
HOLMES?®, que a su vez refiere muy originalmente a F.A. HAYEK, en el
sentido de que dicha Ley constituye un medicamento institucionalizado contra
lo que llama miopia cronica de determinados ciudadanos, es decir, que son
normas obligatorias o frenos, aquellas contenidas constitucionalmente, contra
placeres y beneficios inmediatos, aunque extrema y efectivamente perjudiciales
a la propia persona y al Estado-ciudadania. Entonces, los ciudadanos
necesitan una Constitucion, asi como Ulises necesitd que lo ataran al palo

mayor"?°®.

Ademas, es oportuno plantear que para la teoria monista -y creemos que
acertadamente- dicha “renuncia” del titular del bien juridico, de conformidad con
su acogimiento politico-constitucional penal, si bien es suficiente para -
repetimos- alejar cualquier interés del Derecho Punitivo, reduce al bien, en
aquellos casos en que se presenta disponible, a un mero objeto del hecho,
aunque seria un menoscabo a un bien juridico si no fuera por la interferencia
del consentimiento valido y eficaz, bajo la libre expresion de la voluntad del
titular del derecho, desarrollando su personalidad y su propia dignidad
ciudadana, que en dichos casos, no puede esclavizarse por el exceso de
interferencia formal del Estado y tampoco de limitaciones sistematicas
radicales, en un escenario ciudadano que, aunque necesite seguras garantias
formales, éstas deben expresarse con mayor realismo como instrumento de
afirmacién del propio Estado de Derecho, democrético y social, resultante de
un solido lastre sistemético del Estado liberal.

No obstante adopte y defienda la perspectiva de la teoria monista,
ROXIN?®" se refiere al consentimiento en sentido estricto —por supuesto

conforme lo consideran los separatistas—, como aquél prestado por el portador

BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El consentimiento... Op. Cit., p. 12 in fine, inspirado en MUNOZ
CONDE.
%5 HOLMES, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la democracia, disponible en
internet, a través de http://derecho.itam.mx/facultad/materiales/proftc/herzog/holmes%20-
%precompromiso.pdf, p. de 26.
2% {dem., supra.
" ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 512, in fine.
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del bien juridico, y que solo tendria el efecto de justificacion, pero no el de
excluir la realizacion del tipo, a cuyos ejemplos sirven mejor los tipos de dafios
y lesiones. Asi, a modo de ejemplo si el propietario permite que un tercero darfie
o destruya una cosa de aquél, segun la doctrina dominante, el consentimiento
no remedia que la cosa resulte dafiada ni la propiedad tipicamente lesionada.
El consentimiento, por consiguiente, excluye solo la antijuridicidad y en la
mayoria de las veces intenta encontrar su fundamento en una renuncia al bien
juridico que tendria fuerza justificante®®® desde el punto de vista juridico-
constitucional de la libertad de accion. Desde la perspectiva de otros juristas,
dicha justificaciéon es atribuida a que el desvalor de la lesién del bien juridico se
sopesaria con la libertad de disposicion del particular, con la consecuencia de
que el consentimiento surtiria efecto en el caso de un mayor valor de la libertad

de disposicién®®®, siempre en el marco justificante.

JAKOBS es quien mantiene doctrinariamente un dualismo intermedio —
doctrina diferenciadora- desde la dogmatica sajona, es decir, el consentimiento
tanto siendo causa de atipicidad como de justificacion, de igual modo se refiere
a un determinado grupo de casos en que la lesion al bien juridico permanece,
independientemente del consentimiento valido y eficaz del titular del

derecho?°

, lo que, en ese sentido, es practicamente lo mismo que la posicidén
separatista en general, aunque dicha diferenciacibn mantenga determinados
criterios propios. Desde esta postura, el consentimiento, aunque eficaz y
realizado respecto a un bien juridico disponible dentro del marco de la esfera
de dominio de su titular, no es todavia suficiente en orden a clasificar dicho
bien a nivel de objeto del hecho, ni siquiera cuando el menoscabo sea
autorizado por el propio titular del derecho respectivo y del bien que le
corresponde, bajo su discernimiento razonable. Asi, JAKOBS insiste con el

entendimiento acerca de la permanencia de la lesién, no contra el objeto del

%8 Mejor decir, una semi renuncia, con una también semi libertad de accion, aunque el

significado constitucional de los Derechos Fundamentales sea en el sentido de su expansion.
289 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 513.
270 gj comparamos los supuestos, se puede plantear, como de cierto modo equivalente
JAKOBS considera justificante al consentimiento en las hip6tesis monistas a lo que referimos
como consentimiento con discernimiento satisfactorio o razonable, aunque enfoque
argumentos distintos.
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hecho, sino contra el bien juridico, ya que la persona no posee capacidad para
alejar plenamente la interferencia del Derecho Penal en semejantes situaciones

de consentimiento.

No obstante de que expresa una toma de posicion dualista, antes
referida, MIR PUIG?"* afirma que la consideracién de la conformidad del
afectado como causa que impide la realizacion del tipo o, por el contrario, como
causa de justificacion, depende del criterio que se maneje para distinguir el tipo
y las causas de justificacion. Sin embargo, el conjunto de justificaciones que
presentan los separatistas para distinguir el tipo y la causa de justificacion en el
ambito del consentimiento, por una parte desvalorando el derecho-poder del
ciudadano para decidir y expresar libremente su voluntad respecto a un bien
disponible, conforme mejor convenga a sus intereses, segun criterios y garantia
de orden incluso constitucional, y, por otra parte, valorando demasiado el

estatus juridico del bien protegido, no nos parece lo mas adecuado.

No podemos negar que, vivimos una época de inequivoca expansion del
monismo en contra de una determinada fosilizacion del dualismo, que ha
pasado sus mayores momentos de gloria dogmatica y servido con relieve al
Derecho Penal satisfactoriamente bien durante un tiempo en que el desarrollo
de la Ciencia Juridica en general no disponia todavia de los mecanismos del
conocimiento que dispone, sobre todo, hoy dia. Recordando a ROXIN?"? es
cierto que un analisis mas especifico demuestra que en los casos hipotéticos
del consentimiento justificante apenas es realizable, incluso segun las premisas
de la teoria dualista, una independizacion del bien juridico frente a la decision
libre de su portador. También por esa razén se deberia renunciar a la distincién

sistematica entre acuerdo y consentimiento.

Se puede emplear un silogismo juridico en ese escenario de
divergencias dogméticas. Es decir; a partir del momento en que se valora
adecuadamente la cuestion existencial del hombre -el mas importante de todos

los elementos de proteccion constitucional en un Estado de Derecho, ademas

"1 En este sentido contrario, por ejemplo a ROXIN. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op.

Cit., p. 512.
"2 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 524, in fine.
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cuando se ubica social y democratico- y su personalidad, reconociendo
doctrinariamente, garantizando legalmente y empleando juridicamente el
relieve que contiene la base constitucional del consentimiento -premisa amplia,
respecto a su derecho-poder -libertad de accion y decisidon de la persona,
desarrollo de su personalidad, respeto a la dignidad humana, proporcionalidad
en sentido amplio, en fin el interés prioritario del ciudadano en detrimento del
interés juridicamente inadecuado e intervencionista del Estado en dichas
situaciones®’, lo que no significa decisivamente un conflicto o una ponderacién
de intereses?’*, sino el reconocimiento de la voluntad consciente y de la libertad
individual superior, la que es de tal modo constitucionalmente asegurada-,
confrontandola con la cuestion del bien juridico, que bajo dicha pujanza
hermenéutico-constitucional reduce dicho bien a la condicion de objeto del
hecho -sujeto a un natural menoscabo-, alejando la presencia del Derecho
Penal -premisa restrictiva-, resulta atipico también el consentimiento en sentido

estricto -conclusion silogistica-, haciendo prevalecer la teoria del monismo.

3.3. Algunas consideraciones sobre el distanciamien to dogmatico

entre las teorias monistas y la dualista

Es obvio que no todo bien juridicamente protegido, aunque contenga
caracter o sea enteramente individual, puede -y tampoco debe- ser siempre

objeto de disposicion valida y eficaz de su titular en todos los casos y en todas

23 Logica es la necesidad imprescindible del intervencionismo estatal, sin embargo para los

casos de bienes juridicos indisponibles (bienes publicos, colectivos, la vida —en principio-,
ciertos tipos de lesiones corporales, etc.), incluso como medio de proteccion del hombre contra
si mismo, y tanto es asi que el Estado, a través del legislador, puede legal y legitimamente
determinar lo que son y lo que no son bienes juridicos disponibles, aunque parezca estar (o en
verdad este) en algunas ocasiones equivocado acerca del aspecto hermenéutico.

2" ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 521 y 522, hace referencia a NOLL, que
presento una opinion, después generalizada, en el sentido de que en el consentimiento hay
una ponderacion de intereses, es decir, entre la libertad individual frente al interés de la
comunidad en la conservacién de los bienes juridicos, pero desde luego, segin el mismo
ROXIN con ello no se da en el punto de vista decisivo. Ademas, siendo el consentimiento en el
marco de la perspectiva unificadora un instituto de importancia cultural, interés social, notable
utilidad politica-criminal, asi como validez y eficacia juridica, valorando de modo positivo y
creciente el bienestar y el desarrollo de la personalidad humana, como un reflejo expresivo de
la expectativa y de la afirmacion de adecuacién y aseguramiento social, hacia la atipicidad de la
conducta del autor, entonces de eso, en principio, no resulta un conflicto, sino un equilibrio. Ello
tampoco impide que bajo otras épticas dogmaticas mas restrictivas se pueda estar ante una
ponderacion.
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las situaciones en las que se le presente. Hay bienes indisponibles, individuales
o no (los bienes publicos en general -indisponibilidad amplia-; la vida, en
principio; ciertas modalidades de lesiones corporales), sobre los que el
consentimiento de la persona titular ya no presenta cualquier validez juridica
excluyente, y todavia menos, eficacia, tanto en el marco de la atipicidad como
de la propia justificacion. Semejante es la situacién de los bienes juridicos
parcialmente disponibles, ante los cuales el consentimiento contiene una
validez y una eficacia relativa, y en algunos casos efectivamente limitada -las
lesiones fisicas o psicoldgicas, el honor, etc.-, dependiendo de la descripcién
legal y de las circunstancias en que esté envuelto. Estos bienes, para
COBO/VIVES?™®, son renunciables, no obstante en via de principio, dentro de
ciertos limites. Conviene sefalar que dichos limites son caracteristicamente
mas restringidos en el marco de la teoria divisora, a causa de su
sistematizacién hermenéutico-conservadora. El liberalismo juridico de que se
sirve seguramente la teoria unificadora tiende a expandir dichos limites, al fin

y al cabo impulsando el desarrollo de la personalidad humana.

Dicho planteamiento, en general, es aceptado por las teorias del
consentimiento, aunque empiecen los conflictos estructurales dentro de los
grupos de casos especificos respecto a su ubicacion sistematica, lo que incluso
suele acaecer en el marco de una misma teoria; a ejemplo caracteristico de la
dualista, que contiene divergencias, v.g. , en cuanto a determinados tipos de
lesiones quirdrgicas, tratando al consentimiento en estos presupuestos en
unas como causa excluyente de la tipicidad®’’® -lo que es una tesis
mayoritaria®’’ hoy en dia- otras como causa excluyente de la antijuridicidad de

la conducta.

Entre tanto, las afirmaciones objetiva y resumidamente separatistas
entre las distintas teorias del consentimiento -monista y dualista- y que se
mantienen sin permitir conciliarlas, se identifican directamente en el extremismo

sistematico antagonico que adopta cada una de ellas: inicialmente, por lo que

2’5 COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit.,
p. 493.
2% JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 400.
2" {dem. supra.
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respecta a la fundamentacion de la capacidad del derecho-poder de la voluntad
de la persona humana y sus resultados juridicos; después, en el concepto y
tratamiento del bien juridico y de sus consecuentes efectos en el ambito
dogmatico de la cronologia de los elementos formadores del delito. Es decir, la
razén juridica del consentimiento en general como causa de exclusion de la
tipicidad o entonces como causa de exclusion mixta: en determinados casos de

la antijuridicidad y en otros de la tipicidad.

Ante todo, merece citar a CUELLO CONTRERAS?®, el cual, aunque
eligiendo el efecto excluyente de la tipicidad, se refiere al consentimiento como
la frontera entre el tipo y la antijuricidad, y lo hace muy acertadamente. El
consentimiento es un instituto juridico que contiene caracteristicas especiales,
las que parten con un significado enddégeno evidente, profundamente interior
del hombre. Ello en cuanto a su derecho-poder de autodeterminarse,
perfeccionandose en sus efectos sobre el objeto o bien juridico disponible al
titular de dicho derecho, bajo el prisma de la libertad constitucional de accién y
de la dignidad inherente a todo hombre, lo que, si bien se insinda como una
justificante ante determinados sucesos -porque parece haber una cierta
provocacion de comportamiento del agente- efectivamente esto no lo es, sino
una légica causa de atipicidad en general®”®. La explicacién, la fundamentacion,
el convencimiento y la ubicacion juridica del consentimiento atipico resultan
desde una patente renuncia juridico-manifestacion del titular del bien a toda y
cualquier proteccion o interferencia del Derecho Penal, desfigurando el
concepto dogmatico de bien juridico, que es afadida por la mediacion de la
expresion de la voluntad, con validez y eficacia, atendiendo al dominio

autonomo del titular del derecho.

Empero, mas especificamente, ¢qué motiva ese desencuentro
dogmatico tan extremo? Se puede, sin perjuicio del desarrollo imprescindible

del tema bajo planteamientos complementarios, intentar resumir sus

28 vid. CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal... Op. Cit., p. 723.
2" En este orden de ideas, ubicando al consentimiento efectivo en la atipicidad de la conducta,
pues falta en todo caso un bien que merezca la calificaciéon de juridico penal y necesitado de
proteccion penal. véase a DE VICENTE REMESAL, Javier. “Consentimiento y acuerdo... Op.
Cit., p. 153.
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significados en dos puntos basicos, ya deducibles de esta explicacion: uno de
estructura endoégena y de garantia constitucional -aun de Derecho
Fundamental- inherente a la persona humana y su propia dignidad y otro de
caracteristicas exdgenas Yy juridico-conceptuales acerca del bien disponible. El
altimo esta envuelta en cuestiones que dependen del vigor y de la amplitud que
se reconozca o se delimite a la primera, lo que implica un comportamiento -
accion y resultado- sin tipicidad, al reconocer aquélla de manera mas amplia y
adecuada. Asi, como hemos dicho, las teorias del consentimiento atipico y del
consentimiento justificante se presentan bajo una perspectiva de conciliacién
dogmatica muy dificil; quizds juridicamente imposible. Como antes hemos
seflalado de manera mas amplia, nos referimos a los dos ejes,

fundamentalmente:

Por una parte, a la cuestion de la importancia juridica distinta que
reconoce cada una de dichas teorias a la evidente expresion del interior
humano que significa el consentimiento valido y eficaz, a partir de su valoracién
hermenéutico-constitucional y sus consecuentes resultados —la mas antigua,
reconociéndole fuerza justificante para casi o todos sus supuestos en estricto
sensu, mientras la mas reciente y creciente, atribuyéndole una fundamentacion
dogmatica muy determinada y demasiado coherente, que lo hace actuar en los
campos de la tipicidad, impidiendo la propia imputacion penal-.

En segundo término, complementariamente, a los efectos de dicho
consentimiento -necesariamente valido y eficaz- sobre el concepto abstracto de
bien juridico, cambiandolo, de hecho y de derecho, a la condicion de objeto del
suceso —monismo-, 0 manteniendo sus caracteristicas como bien juridicamente
protegido -separatismo o0 dualismo-. Ello implica, muy directamente en el
primer caso, atribuirle capacidad atipica, mientras en el segundo, solamente
justificante. En el primer presupuesto, no implica cualquier bien juridico
lesionado o amenazado. En el segundo, el comportamiento reprochable basico
se mantiene a causa de la lesiébn o amenaza al bien, lo que todavia permanece
protegido por su valor juridico no cambiado, aunque no impida la actuacion de
la justificante, reconociendo el derecho del autor de realizar la conducta. Y todo

ello basicamente debido a que, para los postulados pacificadores de la teoria
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monista, el bien juridicamente protegido -es decir, el auténtico objeto de
relevancia e interés a la proteccion penal- es el dominio autonomo del titular
del derecho en el marco de su esfera de control personal®® juridicamente
asegurado dentro del sistema constitucional-penal -la autodeterminacion libre,
desarrollando la personalidad y afirmando la dignidad humana-, en lugar del
concepto de la teoria dualista que mantiene el objeto renunciado al menoscabo

como bien todavia protegido juridicamente.

Hay una interdependencia logica entre ambos puntos, en el sentido
positivo, hacia la utilitaria finalidad juridica y politico-social atipica del
consentimiento. Es decir, que todo consentimiento contiene estos dos
aspectos, que si no se encuentran armonizados, impiden la configuracion de
dicho efecto atipico en este valioso instituto juridico. La metamorfosis
conceptual del proteccionismo juridico del bien disponible para objeto material
del hecho necesita de la interferencia expansiva y eficaz de la expresion de la
voluntad humana para que eso se pueda realizar, mientras, por otro lado, es
obvio que la sencilla manifestacion de la voluntad, sin capacidad para imponer
dicho cambio, no perfecciona sistematicamente el consentimiento para que

alcance en ultima instancia validez y eficacia en el marco de la tipicidad.

De lo esgrimido en los parrafos anteriores resultan una serie de
diferencias sistemético-estructurales entre las dos teorias -dualista y monista-.
La pacificacion sistematica con respecto a un tema intelectualmente tan
seductor solamente sera posible cuando los seguidores de una de esas teorias
puedan ceder a los argumentos de la otra, renunciando a sus planteamientos
dogmaticos originales. Lo que sucede es que la fundamentacion de la teoria

unificadora®®*

se presenta con una logica juridica muy peculiar y segura,
ademas de otorgar un evidente relieve al perfeccionamiento progresista de la
teoria dogmatica del delito en ese aspecto, incluso destacando de manera mas

justa la valoracion de Derechos Fundamentales -libertad, autodeterminacion,

280 Aunque en general manteniendo un punto de vista dogmatico separatista, por ejemplo

CASAS BARQUERO, Enrique. El Consentimiento en el Derecho Penal. Cérdova-Espafia,
1987, p. 40; de conformidad a la perspectiva unificadora desde Alemania, cita que “se entiende
asi por bien juridico, el dominio autbnomo de quien tiene derecho sobre el objeto de la accién”.
81 A pesar de la estructura de la perspectiva dualista o separatista.
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dignidad, desarrollo de la personalidad-, lo que, evidentemente, hace mas dificil

una renuncia monista.

Sin embargo, es adecuado plantear que, incluso sea cual fuera la teoria
que se va a emplear con respecto al consentimiento para su tratamiento
sistematico, es imprescindible atender a dos exigencias elementales®* 1. Que
el bien juridicamente protegido en su forma latente esté enteramente disponible
-en la Ley o de conformidad al sistema en que esté necesariamente vinculado-
a la expresion de la voluntad de su titular y 2. Que la amenaza o la lesion
concreta que produzca el autor corresponda a la expresion de los limites
manifestados por el consentimiento. Es decir, que la actividad humana debe

estar dentro del marco del consentimiento expresado.

El consentimiento es un instituto juridico necesariamente exigente, como
instrumento legal de garantia juridico-penal, y principalmente de Ila
manifestacion de la voluntad de la persona humana, lo que implica una
sensibilidad dogmatica muy clara. Por lo tanto, si el bien juridico no puede ser
renunciado por su titular, o si el comportamiento humano del individuo
ultrapasa o no encaja en el &mbito de dicha renuncia, es l6gico que no haya
validez, y tampoco eficacia, en este consentimiento, el cual se torna tanto

formal como materialmente inadecuado.
3.4. Toma de posicién

Una vez que hemos esgrimido el concepto del consentimiento- figura tan
importante en el ambito de la teoria juridica del delito, pero polémica en su
aplicacion practica-, su naturaleza, cual ha sido su evolucién y las teorias que
hasta nuestros dias se siguen manifestando, asi como cada uno de los
fundamentos bajo los cuales operan; es menester —aunque se ha venido
haciendo a lo largo de dicha exposicion- expresar bajo que concepciéon nos

situamos y adherimos.

%82 Entre otros autores se puede consultar a COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ,
Manuel. Instituciones... Op. Cit.,, p. 517. con referencias en ese sentido, aunque sin las
conviccién monista.
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Creemos que en el tratamiento del consentimiento, la valorizacién del
hombre es el eje de la cuestién, por encima de cualquier otro. Su poder de
autodeterminarse con dignidad y libertad constitucional, desarrollando su
personalidad —bienes juridicamente protegidos-, ejercitando Derechos
Fundamentales, se ven envueltos en una especie de dificultad, si adoptamos
los postulados de la teoria dualista, que limitan demasiado a ese derecho-
poder, impidiendo su perfeccionamiento hacia la atipicidad en los cuales se

estructura convincentemente la teoria unificadora.

El dogmatismo del consentimiento justificante -ante la Optica atipica-
pese a la grupo de ilustres juristas que lo defienden, hace del hombre libre una
especie de rehén dentro su propia libertad, que no puede expresarse con
amplitud satisfactoria, debido a que no permite la hermenéutica mas restrictiva
del separatismo sistematico. Esta division clasifica a la persona humana mas
como un ente capaz de imponer peligros, amenazas o lesiones al medio social
y al Estado, que como apto para desarrollar y perfeccionar su personalidad,
contribuyendo a la formacion de dicho Estado de forma mas equilibrada social
y politicamente hablando. En sintesis, el separatismo parece en cierto modo
dudar de la capacidad humana de raciocinio y decision ampliamente
satisfactorias -es decir, en el &mbito del consentimiento en sentido estricto-,
mientras el unitarismo no lo hace, aunque légicamente tampoco acepte una
libertad del hombre sin limites, pues de hacerlo abriria una ventana hacia la
eventualidad notoriamente antijuridica de un comportamiento humano de
anarquia y subversion hacia el Estado de Derecho, algo que seria demasiado
peligroso por motivos elementales y que debe ser por todos reprochado. Hay
intereses del propio titular del bien que necesitan ser protegidos contra él
mismo -la vida, en principio y ciertos tipos de lesiones-, ademas de otros con
superior valoracion para la manutencion del equilibrio institucional del Estado -

cuestiones relativas a la seguridad publica-.

El entendimiento de la postura que aboga por la separacién, no parece
lo mas adecuado para la ubicacion sistematica del conjunto del consentimiento
dentro del marco de un Estado social y democratico de Derecho, como

efectivamente lo son -desde lo que expresan sus formulas politicas- paises
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como Espafa, Alemania, Italia, Brasil, Francia, México, Portugal, etcétera,
donde la Ciencia Penal, muy particularmente, refleja -0 debe reflejar-
directamente las caracteristicas estructurales y la propia ideologia del sistema
juridico a que pertenecen. Ademas de la discreta delimitacion de Derechos
Fundamentales, los que incluso, son inherentes a la propia condicibn humana,
la restriccion del consentimiento, ubicandolo en el @mbito de la justificacion,
parece no acompafar de manera actualmente satisfactoria el proceso de
desarrollo juridico-cultural dentro de las exigencias de la civilizacion progresista

-aungue necesariamente responsable- que representa el mundo hoy dia.

Ante lo anterior, pensamos oportuno hacer un comentario sobre la
importancia de los Derechos Fundamentales -como lo hemos expresado a lo
largo de la investigacion- que sirven de pilar a nuestra ubicacion respecto del

consentimiento dentro de la teoria unitaria.

Bien asi, pensamos que este tipo de Derechos —Fundamentales-
necesitan ejercitarse y expandirse hacia un mundo juridicamente mas
equilibrado y socialmente mas justo, ya que no han recibido actualmente la
atencion y el respeto necesarios en este sentido -a nivel mundial- para su
permanente desarrollo. Asi, merece la pena decir que de manera sumamente
lamentable vivimos una realidad global distinta y no expansiva de esta clase de
derechos, lo que implica una preocupante inseguridad acerca de los derechos
de la persona, incluso en general. Si, temas teoricos y actividades concretas a
ejemplo de la doctrina del Derecho Penal del enemigo de JAKOBS?? -donde
esta afiadida la maxima: persona versus individuo-, del combate al terrorismo,
al tréfico internacional de drogas, etc., han expresado propuestas y situaciones
reales de tratamiento legal-penal tan extremo, despiadado y juridicamente
inadmisible bajo cualquier prisma humanistico, que hay situaciones en las que
los Derechos Fundamentales parecen mas una conquista hoy dia mantenida
en el pasado —un solo ejemplo basta para resumirlo todo: la vergienza de
Guantanamo-; es decir, que el Derecho Penal se expande en parte de modo

innecesario e inadecuadamente amenazador. Es imprescindible combatir la

83 JAKOBS, Gunther. (parte expositiva) y CANCIO MELIA, Manuel (parte critica). Derecho
Penal del enemigo. Traduccién de Manuel Cancio Melia. Madrid, 2003, pp. 1 y ss.
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criminalidad que avanza en todo el planeta, pero jamas con el sacrificio
sistematico de estos derechos que integran la propia esencia de la civilizacién
humana. Sobre este tema, y por todos, el Catedratico de la Universidad de
Granada, MORILLAS CUEVAZ?®* refiere que «el Ordenamiento juridico-penal es
una de las formas mas relevantes de control social dentro de una sociedad
estructurada conforme a Derecho», aunque «no es la Unica pero si es,
posiblemente, la mas intensa en sus reacciones y la mas comprometida en
relacion a las conductas a las que se dirige». Respecto a la expansion del
Derecho Penal frente a su intervencion minima —principio fundamental de esta
ciencia-, el Catedratico de Derecho Penal, cita que «es absolutamente
imprescindible buscar formulas de concordancia entre las dos posibilidades,
llevandolas a limites aceptables y racionales en ambos casos»,
complementando que «dicha pretensién busca un modelo futurista del Derecho
Penal, con ciertos y necesarios anclajes del presente», debiendo partir de
descartar definitivamente cualquier tipo de forma totalitaria de elaboracion de

este derecho®®®.

Analizado lo precedente y desde luego, con recuerdo mas especifico —
por ser un estandarte en la teoria unificadora de la que somos partidarios- a
ROXIN?® |a manera de nivelarse atipicidad y justificacién, a partir de la
perspectiva de un sistema del delito bipartido, es s6lo una: considerar atipica

cualquiera que sea la conducta juridica —justificada®®’-

, aunque sin jamas
confundirlas, pues son muchas y dogmaticamente poco conciliables sus
distinciones sistematicas. Sin embargo, lo mas que se puede conseguir es
reunirlas a la tipicidad y a la antijuridicidad, como un tipo global en el aspecto

del injusto®®. Es cierto que entre la negacién de la realizacion del tipo y la

84 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. El Derecho Penal minimo o la expresién del Derecho Penal.

Revista Cubana de Derecho. No. 25, Enero-Junio de 2005. La Habana Cuba, Unién Nacional
de Juristas de Cuba, p. 95.
%% [dem., supra., p. 112. A propésito del principio de intervencién minima, véase también al
mismo autor en, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos... Op. Cit., pp. 129-130.
28 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 287.
%" Esto se puede considerar también como una forma de expresion de la teoria de los
elementos negativos del tipo, donde destacamos a ARMIN KAUFMANN, MERKEL y FRANK,
ENGISCH, ROXIN, etcétera.
?8 ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 288.
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negacion de la antijuridicidad existen diferencias, tanto de contenido, como
desde el punto de vista del principio de legalidad, en el aspecto estructural y en

atencién a las consecuencias juridicas®®

, lo que también sefala el jurista
germanico. En fin, la configuracion de los contenidos de cada uno de esos dos
instrumentos juridicos, integrantes y secuenciales de la teoria dogmética del

delito son elementalmente muy distintos.

Actuando el consentimiento en la conducta formal de la tipicidad, ni
siquiera el comportamiento propiamente humano e inspirador de la idea de un
indicio de actividad infractora puede decirse configurado. Es posible que
acaezca una sola insinuacién mecanica sin cualquier interés formal-tipico, lo
que, desde luego, impide que se produzca imputacidbn penal alguna,
asegurando un evidente efecto procesal de garantia juridica muy amplio.
Ademas, dicha actuacion acaece, sobre todo, siendo considerado con el facto
del autor de actuar contra un mero objeto, simplemente del hecho, ya alejada la
presencia sistematica de un bien juridico a causa del cambio dogmatico, tras la
mediacion del consentimiento -expresado como regla imprescindible ex ante
facto-, demarcando una secuencia logico-juridica de base constitucional. Es
dogmaticamente apropiado afirmar que no hay un conflicto entre la actividad
del autor y los intereses tutelados por la norma que describe el tipo, sino que lo
gue hay, es la expresion de la voluntad humana sin mediaciones, expresando
la afirmacion de la norma constitucional en el sentido del desarrollo de la
personalidad del titular del derecho, a partir de su autodeterminacion como un

Derecho Fundamental®®.

Entendemos que el consentimiento es un problema del tipo, pues hay
una renuncia directa y objetiva al bien juridico disponible por parte de su titular,
haciendo que dicho objeto de tutela desaparezca por completo a nivel de

instrumento de interés penal. Su base formal es la Constitucion de todo y

?% |bidem., supra., p. 287.

Asi, en este contexto, cabe sefialar que la autodeterminacién pertenece a los denominados
derechos de tercera generacion, cuya inspiracion en principios universales, rebaza las fronteras
nacionales alcanzando un anclaje internacional. Cfr. a SOBERANES FERNANDEZ, José Luis.
“Derechos Humanos y salud”. En, Arbitraje médico. Fundamentos teéricos y andlisis de casos
representativos. Armando Valle Gonzélez y Héctor Fernandez Varela Mejia (Directores).
México, 2005, p. 27.
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cualquier Estado de Derecho, notablemente los sociales y democraticos. En
este contexto es importante recordar, aunque ya se deduzca, que al tratarse de
un consentimiento sobre un bien que esté dentro de la esfera de libre
disponibilidad de su titular, el derecho-poder para dicho acto de consentir es
particularmente del respectivo titular, es decir, que no pertenece al Estado,

siendo un impedimento muy claro al intervencionismo.

Desde su significado general dentro del marco del sistema de Derecho
Penal, el consentimiento es un tema complejo por si s6lo, maxime si no es
juridicamente tratado de manera adecuada, en la medida que, sus

presupuestos heterogéneos, ante los casos practicos van siendo analizados.

Empero, la valoracién juridico-constitucional -incluso liberal; progresista-
del derecho de autodeterminarse -Derecho Fundamental y constitucionalmente
reconocido en un Estado de Derecho- del titular del bien juridico disponible,
expresando su voluntad dentro del marco de las posibilidades del sistema
juridico -perfeccionando el equilibrio entre la libertad de la persona, su
seguridad y el poder de intervencionismo-penal del Estado- y expresando el
desarrollo de la personalidad y la propia afirmaciéon de la dignidad humana,
sirven muy satisfactoriamente al enfrentamiento de todos y cualesquiera casos
que se presenten para analisis en el ambito del consentimiento, apuntando a
ellos su ubicacion como causa de atipicidad dentro del escenario dogmatico de
la teoria del delito.

Tratar de cualquier tema dentro de la Ciencia Punitiva sin utilizar la
critica, donde reside la Politica Criminal y la posibilidad del empleo mas justo
del Derecho, es lo mismo que atentar contra la evolucion juridica, social y
cultural de los tiempos y el desarrollo y valoracion de las ideas e ideales
humanos; quiz4 permitiendo -o incluso impulsando- la méas sensible de todas
las ramas del Derecho a un retroceso -0 como minimo a una paralisis- de
conformidad a las intenciones radicales de los formalistas, positivistas y

N291

conservadores hoy en dia existentes. Esto hace recordar a ROXI , cuando

1 ROXIN, Claus. Discurso pronunciado en el acto de investidura de Doctor “Honoris Causa del

Doctor Don Claus Roxin” en la Universidad de Granada. Granada, Espafia. 27 de mayo de
2004, p. 30.
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reitera que «su personal y conocido punto de partida es el de que, el sistema
de Derecho Penal debe ser construido conforme a puntos de vista
politicocriminales. Porque todo Derecho Penal es necesariamente el resultado
de reflexiones politicocriminales». Y asi, «en el desarrollo del sistema de este
tipo de derecho, hay que buscar, en primer lugar, una orientacion
politicocriminal que dirija y fundamente el Ordenamiento Juridico». Pero no
toda Politica Criminal, contenida en un Estado de Derecho cualquiera, es apta
para desarrollar las instituciones juridicas de modo mas equilibrado y
crecientemente justo, de conformidad a la idea de justicia de este milenio, sino
aguellas enclavadas en Constituciones con férmula politica democratica y
social , a ejemplo de Espafia, Alemania®®?, ademas de Brasil, México, Portugal,
Italia, etcétera. El consentimiento como causa de atipicidad es una conquista
de los tiempos modernos en general y de los ideales de justicia veloz -
destacadamente democraticos y sociales- mas contemporaneos. Ello es un
testimonio muy concreto del esfuerzo gratificante de los cientificos en buscar e
incrementar nuevos métodos de comprension y aplicacion de un Derecho
Penal méas justo. No obstante, la teoria monista del consentimiento necesita
seguir desarrollandose, a ejemplo de todo lo que existe con respecto a todas
las Ciencias, donde, como en dicha Ciencia Penal especificamente, que es un
universo de posibilidades afiadida a la Kriminalpolitik’®®, hay siempre algo

posible de perfeccionarse.

Representa ya el consentimiento atipico, por la teoria monista o
unificadora en general, un seguro marco historico en el ambito del progreso
juridico de la compleja teoria dogmatica del delito. Merece decir que la teoria
de la unificacion constituye tanto la realidad del presente como la certeza
futurista del conjunto -acuerdo y consentimiento-, ubicandolo como un evidente
instrumento juridico de actuacion en el propio tipo de injusto, lo que lo hace
imponerse consecuentemente como causa de atipicidad, expresando la
adecuada libertad intelectual de accion del hombre, el necesario desarrollo y el

exigible sentido existencial de su personalidad y la proporcional mayor

22 viid. idem., supra., p. 31.

293 En este sentido, Vid. JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Politica... Op. Cit., pp. 8y 10.
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tranquilidad social que de ello resulta. Ello hace traer a colacion a ROXIN®*,

afadiendo que «el Derecho Penal del futuro se vuelve un factor de ordenacién
social totalmente secularizado, teniendo por objetivo llevar a una sintesis el
aseguramiento de la paz, la prevision de existencia y la conservacion de la

libertad ciudadana».

La teoria de la unificacién del conjunto de consentimiento inicia, se
fortalece y se perfecciona en el ambito de los Derechos Fundamentales y en
las constituciones que los acogen. Por consiguiente, caracteristicamente dichos
derechos de estructura historica, axioldgica y dogmatica, incluso supranacional,
pertenecen a los Estados democraticos -y, todavia mas, sociales- de Derecho.
En este contexto se afirma el monismo, sin permitirse cualquier argumento de
relieve juridico fuera del Ordenamiento Positivo, recalcando que no hay sentido
hermenéutico, tampoco légica juridica ni fundamento silogistico que justifique
imponer caracter relativo a las consecuencias atipicas de la libertad de accion,
gue son también el desarrollo de la personalidad y de la propia afirmacion de la
dignidad humana, expresadas a través del derecho-poder constitucionalmente
asegurado para consentir, con validez y eficacia, siempre que el bien
inicialmente protegido juridicamente esté dentro de la esfera de dominio de su
titular . Ello, incluso porque, con respecto a lo que no es derecho disponible al
consentimiento de la persona, la Ley y su aplicacibn hermenéutica -y en
algunos casos de ciertos Estados las “complejas” buenas costumbres- lo
impide y dispone de mecanismos para asegurarlo, aun protegiendo la persona
contra si misma, en los presupuestos necesarios -auxilio al suicidio por razones
banales y a peticion del titular del bien juridico protegido, mutilaciones para
alejarse del servicio militar obligatorio o en busca de indemnizaciones, etc.-,
aparte de atender a los intereses de seguridad ciudadana y del Estado juridico

en nombre y en complementacion de aquélla.

2% ROXIN, Claus. “El Desarrollo del Derecho Penal en el siguiente siglo”. En, Dogmatica Penal
y Politica Criminal. Lima, 1998, p. 136.
130



POLAINO-ORTS?®, tras una valiente y bien estructurada exposicién del
consentimiento -acuerdo y en sentido estricto para los dualistas- como un
conjunto de institutos juridicos efectivamente atipico, concluye que: «Creemos
haber puesto de manifiesto que una tal distincion no solo es dogmaticamente
improductiva, sino también incorrecta, pues concede a tales figuras un
tratamiento diferencial, con el pretendido argumento de una mayor facticidad
del acuerdo en relacion al consentimiento y de una preponderancia de la
disponibilidad del bien juridico en cuestién». Y fulmina este autor espafiol, en el
sentido de que «ambos argumentos son, a nuestro juicio, inconsistentes, y no
abonan convenientemente la supuesta conveniencia de un tratamiento
diferencial». Asi, 1. Tanto el acuerdo como el consentimiento han de tener el
mismo tratamiento dogmatico -pudiéndose usarse, pues, como sindénimos- y 2.
El acuerdo -0 consentimiento- aprobatorio por parte del titular del bien juridico
excluye la tipicidad de la conducta: opera como causa de atipicidad, no de

justificacion®®.

A nuestro juicio es todavia considerable la perspectiva de que el
consentimiento auténtico como causa de atipicidad es también una especie de
manifestacion de no dilatacion innecesaria del Derecho Punitivo. Asi, se puede
decir tranquilamente que él, el consentimiento atipico, se pone
satisfactoriamente y de manera dialéctica en contra a los fendmenos
expansivos criminales innecesarios tanto respecto al simbolismo , hoy dia mas
caracteristico en dicha Ciencia Penal, como al resurgir del punitivismo, en cuya
existencia parece que se ha inspirado JAKOBS con la estructuracion de la
doctrina de los nombrados enemigos del Estado -especies de no personas-y a

lo que muy seguramente se reporta CANCIO MELIA?®" bajo rigurosa critica®®,

2% POLAINO-ORTS, Miguel. Alegato a favor de un tratamiento juridicopenal unitario para los

casos de acuerdo y consentimiento como causas de atipicidad. Cuadernos de Politica
Criminal... Op. Cit., p. 197.

2% jdem. supra.

7 ROXIN, Claus y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del enemigo... Op. Cit., pp. 62 y
Ss.
2% Entre otros autores, y llevando razén, asume también una critica extrema en contra del
Derecho Penal del enemigo PORTILLO CONTRERAS, Guillermo. El Derecho Penal y procesal
del enemigo: Las viejas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos.
En Dogmatica y Ley Penal: Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo Zapater. Coordinado por
José Miguel Zugaldia Espinar y Jacobo Lépez Barja de Quiroga. Madrid, 2004, pp. 693-720. No
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en su gran parte procedente. A esas dos causas fundamentales de amplitud de
la presencia penal en los sistemas de la actualidad, intentando afrontar con
eficacia el crecimiento de la criminalidad realmente demasiado preocupante,
creemos adecuado afadir una tercera: la falta de una politica social compatible
a nivel mundial. Es decir, que a menudo las cuestiones delictivas que afligen el
mundo moderno contienen una base social desequilibrada que ya son comunes
a muchos de los paises del globo, los cuales, no obstante ya lo supieran, han
silenciado hasta hoy, lo que implica la necesidad urgente de una unidad
internacional con finalidades comunes a fin de que se pueda combatir mejor
esta peligrosa crisis globalizada que desafia el significado de justicia y

equilibrio del Derecho Penal en nuestros dias*®.

Refiriendonos a esa expansion del Derecho Punitivo hacia el futuro en el

marco de este siglo, alude ROXIN3®

gue «el numero de disposiciones penales
y también de los atentados contra ellas seguira aumentando» como reflejo de
la falta de mayor éxito de los métodos de control social variados, hasta que se

puedan equilibrar bajo una conciencia globalizada y compleja, donde los diez

obstante, la postura doctrinaria de JAKOBS en defensa de un “Derecho Penal del enemigo” —
sin analizar tampoco dicho asunto con mas profundidad en este momento, lo consideramos no
prudente, teniendo en cuenta el tema central de la investigacion- parece, por lo menos
estimular las atenciones cientificas mundiales para esta terrible realidad de nuestro tiempo, que
es la criminalidad de extremado rango, como lo son el terrorismo y el trafico de drogas
globalizado. Pero en realidad, con su doctrina JAKOBS no valoriza y aun menos solidifica
Derechos Fundamentales, incluso basicos e inherentes a la condicion humana natural, hacia lo
que nombra “no personas”, algo que consideramos juridico, politica y socialmente preocupante
bajo el punto de vista liberal. Igualmente véase a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. En, El Derecho
Penal minimo o la expresion... Op. Cit., pp. 108 y ss. Sobre este tema, también DE LA CRUZ
OCHOA, Ramon. La polémica actual en el Derecho Penal. Cuadernos de Politica Criminal.
Segunda época lll. Nimero 87. Madrid, 2005, pp. 297-306; cuando este autor cubano realiza
un resumen sencillo y critico en relacion con las principales caracteristicas sistematicas de la
“teoria de la no persona” de JAKOBS, incluso apuntando sus vinculos con otro tema
preocupante hoy en dia, es decir, el de los excesos del Derecho Penal de riesgo, pp. 306-310;
igualmente a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. El Derecho Penal minimo... Op. Cit., pp. 108 y ss.
99 Mientras no se deba admitir que la pobreza y la falta de una asistencia mas eficiente del
Estado al ciudadano es fuente de criminalidad por si sola, tampoco se puede olvidar que la
miseria y el desprecio forman en conjunto, un ambiente muy propicio para que los valores
éticos y morales de la persona sufran ciertas inversiones hacia el ambito delictivo. Ademas,
mientras no haya un equilibrio social en los paises en general, los que mejor lo poseen estan
de cierto modo indefensos a las importaciones de la criminalidad que reciben de otros sitios, a
causa del inevitable proceso de migracion (legal e ilegal) en el globo terrestre. Y cabe sefial
que, el derecho a la migracion internacional es una expresion fundamental de Derechos.
%9 vid. ROXIN, Claus. Dogmatica Penal y Politica Criminal... Op. Cit., p. 440.
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mandamientos o normas basicas comparables son insatisfactorios ante la
sociedad moderna de masas, la que exige reglamentaciones mas amplias®®.
Ello, de conformidad con esa vigorosa posicion sajona, pese al incremento de

penas variadas mas leves®®

, tampoco aleja que se va mantener con ciertos
cientificos la defensa, incluso de la pena de muerte y su manutencion en
algunos sistemas juridicos, lo que todavia es una realidad hoy dia. Asi, por su
estructura sistematica muy logica y su base constitucional, el consentimiento
atipico contiene un sentido valorativo de autodeterminacion humana y una
consecuente importancia dogmatica acerca de la renuncia al objeto del hecho
muy considerable como instrumento juridico de descriminalizacion en el
contexto justo del no intervencionismo innecesario del Estado, es decir, de una

Ciencia Penal garantizadora.

A manera de un epitome unificador, podemos puntualizar diciendo que
no hay que hablar, siquiera, de indicio de tipicidad formal, cuando la actividad
del autor fue antecedida por el consentimiento valido y eficaz del titular del bien

juridicamente disponible, lo que aleja la imputacién objetiva del hecho®%.

%% {dem., supra., p. 448.

%92 |bidem., p. 450.

303 Respecto a lo relacionado con la imputacién objetiva estimamos prudente sefialar algunas
reflexiones concluyentes que hace DE LA GANDARA VALLEJO; dicha autora expresa que, lo
gue se ha venido llamando en sentido amplio imputacidon objetiva deberia dividirse en dos
partes distintas: una primera que contendria criterios para comprobar si la accién ha creado un
peligro juridicamente desaprobado y una segunda que trataria de determinar si el resultado
producido es la realizacién del mismo peligro juridicamente desaprobado por la accién.
Contintla manifestando que, es evidente que la segunda parte sélo seria aplicable a los delitos
de resultado. Sin embargo, no hay razén alguna para limitar la verificacién de la primera sélo a
este tipo de delitos puesto que la finalidad de proteccion de las normas penales, de la cual se
deduce que para el Derecho Penal s6lo son relevantes aquellas acciones que crean peligros
juridicamente desaprobados o, dicho de otra forma, aquellas acciones socialmente
inadecuadas, debe predicarse de cualquier clase de delito, sea éste de resultado o de mera
actividad. Por tanto una de dos, o se sigue utilizando la terminologia de imputaciéon objetiva
pero con conciencia de esta matizacion, o se deja la terminologia de imputacion objetiva
exclusivamente para las cuestiones que atafien a la realizacion del peligro en el resultado y se
busca una nueva denominacion -la autora propone la de “imputacién al sujeto”- para referirse a
aquellos problemas que se dirigen exclusivamente al peligro abstracto creado por la accién,
comunes a todos los delitos. Lo anterior nos hace deducir que lo que la autora quiere dar a
entender —y que es a lo que nosotros nos adherimos- es que solo existe un instituto unitario del
consentimiento, el cual siempre despliega —0 deberia desplegar- su eficacia en el nivel de la
atipicidad en cuanto causa de exclusiébn de la imputacién objetiva. Cfr. DE LA GANDARA
VALLEJO, Beatriz. Consentimiento... Op. Cit., pp. 108-109.
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4. Ambito de eficacia del consentimiento: Especific a referencia a
los bienes juridicos vida e integridad fisica

Como ciertamente afirma el Catedratico MORILLAS CUEVA®®,
«posiblemente el apartado mas intensamente discutible relacionado con
bienes» inicialmente de caracter individual sea el relacionado con la vida y la
integridad fisica, en los que el consentimiento parece presentarse sin eficacia

de eximente o, como mucho, con validez limitada.

El primero y mas importante de los objetos juridicos a analizar es la vida.
Generalmente es un bien irrenunciable y, en consecuencia, el consentimiento
aparece como ineficaz en relacion a él. Sin embargo, esto no es asi en todas
sus dimensiones®®. Es el caso de las actuaciones médico quirGrgicas
realizadas con finalidad curativa, con todos los requisitos de la lex artis o lex
artis ad hoc en su caso (en cada una de las distintas especialidades médicas) —
cuyo objetivo para nada es lesionar el bien juridico sino mejorarlo y salvarlo- y
con el consentimiento informado del paciente, que, empero, por motivos
fortuitos —que puede ser muy viable en operaciones quirdrgicas arriesgadas,
por ejemplo- o por la gravedad del enfermo se produce la muerte. Las
respuestas a esta situacion son de exclusion de la responsabilidad que puede

llegar por la atipicidad de la conducta médica>®.

También la presencia del consentimiento puede influir en la atipicidad de
la conducta o en su atenuacion cuando el sujeto pasivo renuncia a la vida,
privandose de ella o pidiendo, y en consecuencia consintiendo, —con todo lo

que ello implica y ya explicado en acapites precedentes, sin dejar de observar

%% MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 208.
%% fdem., supra.
Cabe sefalar que, el debate doctrinal sigue abierto sobre si en estos casos se ampara la
conducta en la circunstancia del ejercicio de la profesion sanitaria del articulo 20.7 —ejercicio de
un oficio- o directamente en una causa de atipicidad. Vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo.
“Aspectos penales del consentimiento informado”. En, Estudios penales en recuerdo del
Profesor Ruiz Anton. Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra, Emilio Cortés
Bechiarelli (Coordinadores). Valencia, 2004, pp. 784-785. Debate que sin duda, creemos que
no cuando el consentimiento informado es recabado efectivamente debe optarse por su
atipicidad, pues conducir al 20.7 del CPE generaria diversos problemas que se generan como
consecuencia del ambiente de inseguridad juridica que respiran los médicos en el ejercicio de
su profesion, circunstancia a su vez, que trae aparejada la practica de la medicina defensiva —
al respecto nos ocuparemos mas adelante durante el desarrollo de la investigacion-.
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la postura en que nos ubicamos- que otro se la quite por determinados motivos
especiales tasados. De entrada el Cédigo Penal no sanciona el suicidio —nos
referimos obviamente, a la tentativa del suicidio-. Igualmente en atencion a una
relativa presencia del interés privado que permite un cierto nivel de influencia
de voluntad de la victima, el legislador espafiol atenta determinados tipos que
requieren un resultado muerte —induccién al suicidio, cooperacion necesaria al
suicidio, homicidio a peticion-. Especialmente significativa es la regulacion y
atenuacion prevista en el articulo 143.4 referida a la eutanasia, cuando se
causare o cooperare activamente con actos necesarios y directo a la muerte de
otro, por peticidn expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su
muerte, 0 que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de
soportar. De semejante redaccion, en conexion con el resto del titulo,
MORILLAS CUEVA deduce un camino préximo a la despenalizacién de la
eutanasia a la victima y la atipicidad de la eutanasia pasiva directa e indirecta y
la activa indirecta®®’. Casos, por tanto, en los que el consentimiento tiene

eficacia a pesar de la regla general de su ineficacia en este bien juridico®®.

Acaso sobre la seleccion de cuestiones y bienes juridicos que estamos
analizando la que mayor impacto cuantitativo y cualitativo alcanza es la
referente a los delitos de lesione s°®. Lo primero a plantear, acorde a esta
exposicion, es el propio caracter del bien juridico protegido, que, sin entrar en
este momento sistematico en sus diferentes debates doctrinales, lo situaremos
en la salud, en su concepcion mas amplia de ausencia de enfermedad o de

alteracion fisica o psiquica, y que, en opinion de un amplio sector de la

%7 Vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 209.
%8 v/id., en este sentido a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., pp. 785-
786. Asimismo, entre otros, GONZALES RUS, Juan José. Derecho Penal espafiol. Parte
especial. Coordinado por Manuel Cobo del Rosal. Madrid, 2005, p. 115.

%99 Sobre este item, analizado desde la exégesis del CPE vigente, y, en el marco de la actividad
médica, incluso resaltando algunas reflexiones en torno a las lesiones producidas al feto y el
papel que juega el consentimiento de la victima en la comision de aquellas, véase el estudio de
OLMEDO CARDENETE, Miguel Domingo. “El concepto juridico-penal de lesién: Analisis del
tipo basico del art. 147.1 CP”. En, Derecho y Medicina. Cuestiones juridicas para profesionales
de la salud. Pilar Rivas Vallejo y Maria Dolores Garcia Valverde. Pamplona, 2009, pp. 1102-
1117.
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doctrina, es, o deberia de ser, un bien disponible por la persona®°. No parece

entenderlo de esta manera el Cédigo Penal*!*

que parte, como ya hemos
apuntado, de la regla general de que el consentimiento del sujeto no exime de
responsabilidad, aunque si la atenda en uno o dos grados cuando se preste
con los correspondientes requisitos de forma y fondo**2. No obstante el mismo
Texto Punitivo asume como excepcion lo que posiblemente en términos
amplios deberia ser la regla, la exencion de la responsabilidad criminal en las
hipotesis susodichas de trasplantes de oOrganos, esterilizaciones y cirugia

transexual.

En primer lugar, las autolesiones son impunes por no tipicas. Como
sefiala GONZALEZ RUS en todos los casos comprendidos entre los articulos
147 a 153 “el lesionado ha de ser otro”, lo que hace atipicas las causadas por

el sujeto a si mismo, con lo que el consentimiento del titular es operativo®-.

%19 por todos Vid., Ibidem., pp. 140y 141.
%1 En este sentido COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, sefialan de manera concluyente que
dentro del Cédigo Penal espafiol en la actualidad “la figura del consentimiento sélo posee una
virtualidad solo atenuante de la pena”. Vid. COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON,
Tomas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit., p. 496.
%12 Asi, el articulo 155 contempla que “en los delitos de lesiones, si ha mediado consentimiento
vdlida, libre, espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en
uno o dos grados. No sera valido el consentimiento otorgado por un menor”. Por su parte el
articulo 156 asume que dicho consentimiento exime de responsabilidad penal en los supuestos
de trasplante de érganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y
cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido
viciadamente, o mediante precio o recompensa o0 el otorgante sea menor de edad o incapaz,
en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales. En el caso
de un incapaz no serd punible la esterilizacién cuando haya sido autorizado por el Juez, a
peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio
Fiscal, previa exploracion del incapaz y tomandose como criterio rector el de mayor interés de
éste. Cfr. Cédigo Penal. Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre. Edicién preparada por
Enrigue Gimbernat Ordeig con la colaboracién de Esteban Mestre Delgado, 142 ed., Madrid,
2008, pp. 174 y 175.
%13 GONZALEZ RUS, Juan José. Derecho Penal... Op. Cit., p. 141. También véase a SUAREZ
LOPEZ, José Maria. “Los efectos atenuatorios del consentimiento en las lesiones”. En,
Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Libro Homenaje al Profesor Dr. D.
Ferrando Mantovani. Lorenzo Morillas Cueva, Ignacio Francisco Benitez Ortlizar y Jaime
Miguel Peris Riera (Coordinadores). Madrid, 2005, p. 376. En relacion con lo que dispone el
articulo 155 del CPE, resulta de interés la conclusion a la que llega el Profesor de la
Universidad de Granada, sefialando que «la formula empleada por ese precepto no es
excesivamente afortunada, y no sélo porque puede parecer reiterativa, sino también porque, a
pesar de insistir tanto en algunos requisitos, silencia, como destaca la doctrina, la exigencia de
gue el consentimiento sea anterior o al menos coetaneo, lo que evidentemente no es adecuado
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También, aunque mas discutible, determinadas lesiones producidas entre los
participantes en competiciones deportivas. Y posiblemente la de mayor
dimensién en este debate —y uno de los objetos de estudio de nuestra
investigacién- las demas hipétesis de tratamiento médico-quirdrgico®* no
contempladas en el articulo 156, realizadas con consentimiento del paciente.
La opinibn que se piensa mayoritaria en la doctrina que compartimos se
decanta por su atipicidad, desde el momento en que con semejantes
actuaciones no solo no se menoscaba el bien juridico protegido sino lo que se
persigue es la curacion del enfermo, con lo que robustece el alcance de dicho
bien, siendo indiferente el resultado positivo o negativo de la intervencion®®.
Méas controvertida ha sido la valoracion de lesiones producidas por
intervenciones no terapéuticas, como por ejemplo operaciones de cirugia
estética®®. Para un cierto sector de autores en ellas se ve afectado el bien
juridico, por lo que no es posible negar el delito de lesiones a pesar del
consentimiento del paciente, con lo que, en todo caso, habria que acudir para
legitimar la actuacion a la causa de justificacion 72 del articulo 20. También se
estd en supuestos de atipicidad desde el instante en que el resultado final de

una intervencion de estas caracteristicas puede ser tan provechoso para el

ya que hubiera sido conveniente que el mismo estuviese expresamente contemplado y no
hubiera que deducirlo de la locucién “si ha mediado el consentimiento”».
%14 Se define al tratamiento médico-quirtirgico como «toda aquella actividad profesional del
médico, dirigida a diagnosticar, curar o aliviar una enfermedad, a preservar —directa o
indirectamente- la salud o a mejorar el aspecto estético de una persona». ROMEO
CASABONA, Carlos Maria. El médico y el Derecho... Op. Cit., p. 12.
15 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., pp. 787 y 788.
%6 1 a cirugia estética constituye el mejor ejemplo de una medicina satisfactiva o voluntaria. En
este supuesto a diferencia de la medicina asistencial o curativa, no existe ninglin proceso
patoldégico que motive la intervencién para restablecer o mejorar la salud del enfermo, sino que
es precisamente el que solicita la intervencion porque desea alcanzar un determinado
resultado. Asi, teniendo en cuenta que aqui la obligacion del facultativo es de resultados y no
de medios se debera ser muy cuidadoso al momento de determinar la posible responsabilidad
del profesional, ya por cuanto hace a la mayor exigencia del consentimiento informado, ya por
la mayor demanda de resultados favorables para el paciente. En este orden de ideas, véase a
RODRIGUEZ 1ZQUIERDO, Raquel. “Los derechos y obligaciones de los pacientes”. En, AA.
VV. Derecho y Medicina. Cuestiones juridicas para profesionales de la salud. Pilar Rivas
Vallejo y Maria D. Garcia Valverde. (Directoras). Pamplona, 2009, p. 421.
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bienestar fisico y psiquico como una intervencién curativa propiamente

dicha®"’. Consideramos que esta Ultima es la mejor opcion.

Referencia final al aborto. El consentimiento actla desde diversas
perspectivas: cuando existe consentimiento de la mujer y se produce dentro de
los casos permitidos por la Ley, la conducta del médico que lo realiza es
atipica; por el contrario, es una conducta tipica, cuando se practica con
consentimiento de aquella pero fuera de los supuestos legales —articulo 145.1
del CPE-, hipdtesis que asimismo lleva aparejada la responsabilidad penal de
la mujer que consiente, incluso cuando se lo produjere ella misma —articulo
142.2 CPE®'8-,

Una vez exteriorizado lo anterior, cabe mencionar que, sélo se han
planteado cuestiones generales de cada uno de los escenarios en donde
puede encontrar eficacia la figura del consentimiento cuando los bienes
juridicos vida e integridad fisica estan de por medio; para pasar a entrar en
detalles en acapites posteriores; seflalando que serd la actividad médica

nuestro objeto de estudio y la importancia que tiene dicha figura.

17 por todos ROXIN, Claus. A cerca... Op. Cit., pp. 287 y 288.
%18 Es obvio indicar que la penalidad mas grave estéa referida al aborto sin consentimiento de la
mujer -144.1. CPE- y al aborto con anuencia de la mujer pero conseguida mediante violencia,
amenaza o engafio —144.2. CPE-.
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CAPITULO Il

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL MARCO DE LA ACTIV IDAD
MEDICA

I. Cuestiones previas

Llevado a cabo el estudio sobre la figura del consentimiento en general y
puesto de manifiesto cual es la posicién que adoptamos respecto del mismo, es
menester dedicarnos a su andlisis, en el escenario de la actividad médica®".
Es este el momento adecuado para mencionar que esta figura tiene per se
ciertas particularidades en el campo de la Ciencia Médica en general y en el de
los tratamientos meédico-quirargicos en particular. Esto lo confirma el gran
debate doctrinal —ademas de las controvertidas y heterogéneas sentencias
jurisprudenciales- existente en relacion a su eficacia en el marco de la

profesién médica®®. No es para menos, teniendo en cuenta que en esta area,

%19 El consentimiento del paciente juega un papel central en las intervenciones médicas, a tal

punto que en la inmensa mayoria de los casos de éstas se ajustan a la obtencion e incluso a
los términos del consentimiento otorgado por el paciente o por sus representantes legitimos;
excepcionalmente se realizan en ausencia de consentimiento o incluso contra él. La
intervencién médica recae sobre el cuerpo humano y su salud; de alli la necesidad del
consentimiento que legitima la actuacion médica. Los tratamientos médicos pueden afectar la
vida, la salud y la integridad psicofisica. Vid. KRAUT, Jorge Alberto. Los derechos de los
pacientes. Buenos Aires, 1997, p. 142. Estimamos oportuno —por su interesante amplitud y
aplicacion préactica- dar una definicion de la acepcion que se tiene sobre el consentimiento
informado en México —enunciativa y no definitiva- a efectos de entender cudl es el alcance del
mismo. Asi, nos remitimos a la estimacién que efectia Carlos Tena Tamayo sobre éste: «Es el
acto juridico no solemne, personalisimo, revocable y libre del paciente para admitir o rehusar,
por si 0 a través de su representante legal uno o varios actos biomédicos concretos, en su
persona, con fines de atencion médica; estara sujeto a la disponibilidad de derechos
personalisimos autorizados por la Ley, en términos del orden publico, la lex artis y la ética
médica». No obligara al médico ni al Estado cuando ello entrafie un riesgo injustificado al
paciente o se trate de la disposicion de derechos irrenunciables como la vida y la proteccion de
la salud, ni podra ser un acto liberatorio de obligaciones de orden publico o para la proteccion
de la vida especificamente humana. El consentimiento bajo informacion, solo debera de
constar por escrito en los casos en que la Ley lo sefale expresamente. Sefiala el autor que lo
expuesto surge de la interpretacion sistematica —cuestion que nos parece importante que se
realice de esta manera a efectos de hacer un andlisis somero previo a la adopcién de un
concepto y mas aln, a la de la formulacién de una Ley, ya sea general o especial- de la
legislacion nacional y de los principios generales del derecho. Vid. TENA TAMAYO, Carlos et.
al. Consentimiento validamente informado. Carlos Tena Tamayo, Gabriel Manuell Lee y
Octavio Casa Madrid Mata (Editores). México, 2004, pp. 16-17.

30 | a practica de obtener la autorizacion informada del paciente se instituyo como medio para
evitar responsabilidades en el supuesto de que el consentimiento fuera cuestionado. El
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estan de manifiesto dos de los bienes mas preciados para el ser humano y
para el Ordenamiento Juridico en general; nos referimos a la vida y a la salud.
Asi, en la presente investigacion manifestaremos nuestro punto de vista

1321

respecto de la “preocupante situacion existente sobre la importancia y

eficacia que pueda tener el consentimiento en el ambito médico.

Como bien sefiala nuestro Profesor MORILLAS CUEVA®??, no se puede
negar que, uno de los temas que dentro del &mbito sanitario ha adquirido
mayor trascendencia en los ultimos afios ha sido el derecho de los pacientes

como eje de las relaciones clinico-asistenciales.

3

Hay que decir que, la actividad médica®*® supone por definicién una

injerencia en el ambito de privacidad del individuo. Este rasgo impregna —de

precedente jurisdiccional de esta practica se encuentra en una resolucion dictada por el Juez
Cardozo en el caso Slater contra Baker, en 1914. Ahi se subray6 la necesidad de obtener a
probacion para el tratamiento: “todo ser humano adulto y con capacidad mental tiene derecho a
saber qué se va a hacer con su cuerpo”. Cfr., respecto de esta resolucion, COMISION DE
ARBITRAJE MEDICO DEL ESTADO DE MEXICO. El consentimiento bajo informacion. Bases
para su comprension. México, 2000, p. 1.

%21 Nos expresamos en estos términos porque la realidad en la materia que nos ocupa, no
permite que lo hagamos de una manera distinta. Tenemos que ser conscientes que la actividad
médica ya no posee el mismo prestigio que tenia en sus inicios -como consecuencia, el médico
en la mayoria de los casos ya no se le considera como ese “Dios o figura divina” que poseia en
la antigliedad y que era quien que nos ayudaria a curar nuestros problemas de salud, sino que
su funcién ahora es cuestionada y puesta en duda-, hoy en dia, sus protagonistas —personal
sanitario y pacientes- se encuentran en escena con multiples problemas latentes entre si;
problemas, que si son analizados desde afuera —cuestién que el jurista, Estado y sociedad no
debe hacer; sino todo lo contrario, es decir: actuar verticalmente a este gran problema- y se
tratara de encontrar cuales son sus causas, terminariamos por decir que los generadores
centrales son: el deterioro de la relacién médico-paciente, incertidumbre en cuanto a la eficacia
del consentimiento informado —ya detallaremos todos los problemas que ésta sola causa
genera-, falta de apego por parte de los médicos a las reglas de la lex artis y lex artis ad hoc,
perdida de la ética médica y cuestiones de medios —economicos, humanos, etc.- en los
servicios de salud. Es por esto, que es un tema actual, que representa un problema social y
gue por ende debe ser atendido correcta y objetivamente; no hacerlo, significaria —ademas de
un aumento desmedido en juicios derivados de responsabilidad profesional- hacer parasitarias
a las distintas normas que, sobre consentimiento e informacién al paciente se han creado.
Recordemos que sélo a la luz de la compenetracion entre Derecho y realidad social en un
marco de garantias se comprende el verdadero significado de la norma.

%22 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos Penales... Op. Cit., p. 765.

323 Conforme con lo declarado por el Comité de Expertos en problemas legales del Consejo de
Europa, bajo la expresion acto médico se comprende todo tipo de «tratamiento, intervencion o
examen con fines diagnosticos, profilacticos, terapéuticos o de rehabilitacion llevados a cabo
por un médico o bajo su responsabilidad», amplia descripcién comprensiva de, practicamente,
cualquier accion practicada en el marco de la relacion médico-enfermo. No obstante, dada la
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manera particularmente distinta a cada ser humano- de principio a fin la

situacién del paciente®**

cuando solicita de ayuda profesional. Desde que éste
confiesa al galeno su sintomatologia, y con ello le hace participe de sus datos
intimos, hasta que se somete al tratamiento prescrito, con el que se afecta el
soporte material mismo de su existencia —su integridad fisica-, se ven
implicadas como en ningun otra actividad las diversas aristas de la esfera mas
intima y personal del individuo. No es por ello de extrafiar que desde las
coordenadas de una ordenacion estatal que proclama como uno de sus pilares

béasicos la autonomia®** y el derecho al libre desarrollo de la personalidad del

existencia de pluralidad de definiciones aportadas tanto por los diferentes textos como por la
doctrina cientifica sobre lo que significa o engloba la actividad médica, podemos tratar de
sintetizar las mismas, sin animo de exhaustividad, del modo siguiente: Conjunto de actos,
operaciones o tareas propias, desarrolladas por los médicos y demas profesiones sanitarias,
que normalmente tienen lugar sobre el cuerpo humano y que tienden, directa o indirectamente,
a la conservacion, mejora y, en general, promocion de las condiciones de la salud humana,
individual o colectiva, en todas sus facetas fisicas, psiquicas y sociales.
%4 En la Medicina y en general en las ciencias de la salud, el paciente es alguien que sufre
dolor o malestar fisico o psiquico —-muchas enfermedades causan molestias diversas y un gran
namero de pacientes también sufren dolor-. En términos socioldgicos y administrativos,
paciente es el sujeto que recibe los servicios de un médico u otro profesional de la salud,
sometiéndose a un examen a un tratamiento o a una intervencién. Vid. Diccionario de la
Lengua Espafiola...Op. Cit.
325 Respecto a esto, tenemos que autonomia significa, desde la perspectiva del paciente,
derecho a tomar las decisiones que le parezcan convenientes, por lo tanto, obligacion del
profesional de respetar la voluntad de quien recurre a sus servicios. Empero, seria excesivo
llevar ese respeto hasta el extremo de vincular al médico con decisiones absurdas o
inadmisibles, técnica o éticamente. GARCIA RAMIREZ, Sergio. La responsabilidad penal del
médico. México, 2004, pp. 279-280. «De tener fundamento —el principio de autonomia- en el
respeto de las decisiones auténomas del paciente, con base en la informacidn, discusion y
consulta sobre sus preferencias o consentimientos, puede llegar a convertirse, segun acceden
algunos especialistas en la materia, en la demanda voluntariosa del paciente de acuerdo con
su preferencias, aun en perjuicio de su propia salud o de su propia vida». La autonomia
también es aplicable desde el angulo del médico; este tiene su propio veto: el veto a no
prescribir tratamientos considerados profesionalmente como dafinos o indtiles. JUAREZ DIAZ
GONZALEZ, Norma. “Fortalecimiento de la relacion médico-paciente como medida preventiva
de conflictos médico-legales”. Memoria ler simposio internacional. Por la calidad de los
servicios médicos y la mejoria de la relacion médico-paciente. México, 1997, pp. 304-305. Se
profundiza en este tema sefialando los elementos de un principio de autonomia justa: a)
Racionalidad para evaluar claramente las situaciones y escoger los medios adecuados; b) La
libertad para hacer lo que se decide, o al menos actuar sin coercidn ni restricciones
irracionales. Esto —subrayamos- elimina el viejo paternalismo beneficientista. Es reconocer la
dignidad y libertad del paciente. Un enfermo competente con un profesional cualificado. Vid.
NUNEZ GARCIA, Javier. “Las seis versiones de la biomédica”. Memoria del primer congreso
nacional de bioética. Comisién Nacional de Bioética. Academia Nacional Mexicana de Bioética.
México, 1997, p. 131. Cfr., al respecto KRAUT, Jorge Alberto. Los derechos... Op. Cit., p. 176.
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individuo, suela reconocerse de forma practicamente unanime que el
tratamiento médico reclama, como presupuesto minimo de su conformidad a
Derecho, la concurrencia del consentimiento informado del paciente®®. Sélo
cuando éste asiente en acudir a la consulta, en revelar sus datos intimos y en
someterse a una terapia, la mayoria de las veces invasiva de su integridad

fisica, el acto médico puede adjetivarse como legitimado.

De hecho el dato relacionado con que la actividad médica suponga por
definicion una intromision en la esfera mas intima y personal del paciente
justifica que la preocupacioén por garantizar el respecto tanto de su intimidad
como del sentido de su voluntad encuentre, incluso, anclajes
constitucionales®*’. Asi, por lo que a lo primero se refiere, el respecto a la
intimidad, su proteccion constitucional encuentra inequivoco reconocimiento en
el articulo 18 del Texto Fundamental cuando consagra en términos generales el
derecho a la intimida personal, que reclama, como uno de sus aspectos, que el
conocimiento de datos tan intimos como relativos a la salud solo se legitime
cuando el afectado consienta en tal sentido. Otro tanto puede decirse respecto
al segundo aspecto, a saber el relativo a la necesidad de respetar el sentido de
su voluntad con el contenido esencial de un Derecho Fundamental en la fase
de tratamiento propiamente dicha. Tampoco ahora existen dificultades a la hora

de implicar la exigencia de una declaracion de voluntad con el contenido

%% Es precisamente, como eco de eso reclamo —basado en el respeto y garantia de la

autonomia y el derecho al libre desarrollo de la personalidad del individuo- que creemos que
cuando el consentimiento se proporciona de manera eficaz, es la atipicidad de la conducta lo
que debe tenerse como resultado.

%7 Ante esto, merece la pena mencionar que hay quienes afirman que el consentimiento
informado no se instituyd para proteger al médico de un procedimiento judicial, sino para
proteger a los enfermos de un posible abuso por parte de su médico; por ello el consentimiento
informado es una obligacion legal. Cfr. GOMEZ VELAZQUEZ, Luis y GOMEZ ESPINOSA, Luis
Néstor. El consentimiento informado en el hospital de ortopedia Victorio de la Fuente Narvaez.
Memoria Il Congreso Nacional de Bioética. Comision Nacional de Bioética-Academia Nacional
Mexicana de Bioética -Universidad de Guanajuato- Centro de Investigaciones en Bioética,
1998, p. 459. En principio, la autorizaciéon informada se reducia al derecho de otorgar
aprobacion. Actualmente, concebida como consentimiento informado, presenta diversas
ventajas importantes: “mayor entendimiento del paciente en cuanto a su enfermedad —que
como veremos mas adelante no siempre puede resultar favorable- y la funciéon que le
procedimiento desempefia en su tratamiento, corresponsabilidad en el actuar de los
procedimientos médicos o quirdrgicos y mejoramiento en la relacion médico-paciente”.
DOBLER LOPEZ, Irving. La responsabilidad en el ejercicio médico. México, 1999, pp. 45 y 46.
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esencial de un Derecho Fundamental: el derecho a la propia integridad fisica
consagrado en el articulo 15 de la Constitucién espafiola®®. Asi, en la medida
en que practicamente la realizacion de cualquier terapia presupone un acto de
injerencia sobre el propio cuerpo, la exigencia constitucional de respecto a la
integridad fisica llevara a considerar ilegitima cualquier actividad médica que no
cuente con el consentimiento del paciente. Todo ello sin desconocer otros
preceptos constitucionales que con caracter general respaldan igualmente la
exigencia de consentimiento de éste. Baste pensar en el articulo 1.2 del Texto
Constitucional que propugna como uno de los valores superiores del
Ordenamiento Juridico la libertad, o en el articulo 10.1, que refiere entre los

fundamentos del Orden Politico y la paz social®*®

d330.

el respeto de la dignidad

humana vy el libre desarrollo de la personalida

Empero, la afirmacion anterior en torno a la exigencia de la voluntad del
paciente como requisito legitimador de cualquier acto meédico, pese a
descansar en un principio juridico indiscutido y echar sus raices en el propio
Texto Constitucional, podria enturbiarse, y de hecho con frecuencia se
enturbia, cuando se contempla a la luz del moévil mismo que inspira la practica
medica asi como cuando se tienen presentes otros intereses también
protegidos constitucionalmente y que pudieran presentarse, incluso, como de

superior rango.

En primer lugar por lo que se refiere al medio que inspira la practica

meédica, debe recordarse que la razon de ser de esta, al menos como regla

28 v/id. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La cooperacién al suicidio y la eutanasia en el
nuevo Cédigo Penal (articulo 143). Valencia, 2000, pp. 36 y ss.
%29 En este sentido, la Sentencia de 12 de enero de 2001 de la Sala Primera del Tribunal
Supremo afirma: «Ciertamente que la iluminacién y el esclarecimiento, a través de la
informacion del médico para que el enfermo pueda escoger en libertad dentro de las opciones
posibles que la Ciencia Médica le ofrece al respecto e incluso la de no someterse a ningin
tratamiento ni intervencién, no supone un mero formalismo, sino que encuentra su fundamento
y apoyo en la misma Constitucién Espafiola en la exaltacién de la dignidad de la libertad de la
persona que se consagra en su articulo 10. 1, pero sobre todo en la libertad, de que se ocupa
el articulo 1.1, reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones
vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias...»
%0 Eg por la propia relacién entre el consentimiento y la tutela en cuanto a esta figura por parte
del Texto Fundamental, que nuestra postura de dotarlo de efecto atipico adquiere una
importante relevancia.
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general, es la eliminacion de la enfermedad, el intento de paliar los sufrimientos
y, en definitiva, de ofrecer al paciente una mejor calidad de vida y, en su caso,
la continuidad de la misma®*'. Desde esta perspectiva, que hunde sus raices
en la funcion de la medicina segun la ética griega hipocratica del siglo IV., a. de
C., la actividad médica representa de por si un interés, una finalidad en si
misma, que contemplada en términos estrictamente objetivos y desde la fria
l6gica de la racionalidad, puede presentarse tan digna y necesitada de
proteccion como la salvaguardia de la libertad del paciente. En segundo lugar,
a oscurecer la aparente simplicidad de la premisa que afirma la prevalencia
incondicionada de la voluntad del paciente vendria a contribuir el dato de que el
conflicto descrito, insistimos en la practica médica, responde a su vez a una
tension conflictual entre intereses de rango constitucional. Si, como
seflalabamos supra, es cierto que el reconocimiento constitucional de los
derechos a la intimidad e integridad fisica del enfermo reclama que éste preste
su consentimiento al acto meédico de que se trate, no lo es menos que el Texto
Fundamental protege en su articulo 15 la vida y la salud como bienes juridicos
de mas elevado rango, lo que pudiera justificar que, llegado el caso, se

considere preferente su preservacion frente a la voluntad del portador®32,

Esta confrontacion de intereses perfila claramente los dos extremos de

un binomio consustancialmente conflictual: por un lado, el interés en la

%1 Esta es una cuestién que, pensamos se mantiene en el olvido por parte de los 6rganos de

administracion de justicia en general y de la sociedad en particular, ya que esta ultima, cada
vez mas, desconfia en la actividad galénica. Consecuencia de esto, es el acelerado aumento
de demandas presentadas por responsabilidad profesional, independientemente de que
procedan o0 no —mientras tanto el profesional sanitario tiene que lidiar con todos los efectos que
trae aparejado la presentacion de una denuncia de este tipo en su contra-. Sobre la realidad
espafiola, véase el estudio de DE VICENTE REMESAL, Javier y RODRIGUEZ VAZQUEZ,
Virgilio. “El médico ante el Derecho Penal... Op. Cit., pp. 147-150. De dicho analisis, que
constituye parte del Proyecto de investigacion de “Derecho Sanitario: convergencia de
principios de responsabilidad médico-sanitaria en el marco de la Unidon Europea’, queda
patente el incremento del interés del ciudadano por el funcionamiento de los servicios
sanitarios y por exigir una prestaciéon de mayor calidad.

%32 Claro ejemplo de esto lo podemos encontrar en los casos de extrema urgencia donde salta
a la luz la figura del consentimiento presunto y en aquellas otras situaciones que durante la
intervencién quirdrgica el paciente, que es Testigo de Jehova , requiere de una transfusion de
sangre, estando de por medio nada menos que su propia vida. En este caso, somos de la
particular idea que debe valer méas la preservacion de ésta que la voluntad del paciente o sus
familiares; maxime si, como se plantea —y ocurre frecuentemente en la practica- es una
situacion de urgencia y es funcién primordial del médico preservar la vida.
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curacion; por otro, el respeto del derecho del paciente a decidir en condiciones
de libertad si desea recorrer y en su caso, hasta donde, el camino que, segun
la indicacién del médico, le llevara o podra llevarle a dicha curacion. A la
prioridad que se dé a cada uno de los elementos de este binomio responden,
respectivamente, los enunciados de dos maximas que pueden considerarse
clasicas: salus aegroti suprema lex y voluntas aegroti suprema lex, enunciados
gue dan paso a otros tantos modelos en torno a la forma de enfocar la relacion
médico-paciente; por un lado, el modelo paternalista, afanado en buscar la
beneficencia del enfermo; por otro, el de autonomia, preocupado por garantizar
el respeto de su voluntad®3. Asi, es en éste Ultimo principio —sin que esto sea
Obice para afirmar y concordar con que es la beneficencia del enfermo la que el
meédico debe perseguir en todo momento- en el que nosotros nos ubicamos
para sefialar que, precisamente a ese respeto de la autonomia del paciente —
no olvidando que es un derecho consagrado constitucionalmente- la practica
meédica —atendiendo al caso concreto- puede encontrar ya, la atipicidad de la
conducta del médico, ante determinados conflictos generados por el ejercicio

de su profesion.

Al menos, prima facie, cada uno de aquellos enunciados parece situar
los intereses que respectivamente atienden en una relacion de mutua
exclusion. La primera opcion, la preocupada por preservar la salud, es propia
de una concepcion paternalista de la Medicina basada en el ejercicio, si no ya
de una suerte de funcion sagrada o sacerdotal, como fue en sus primeros
tiempos, si de una funcién graciosa o asistencial de la que el enfermo es un
simple beneficiario y desde cuyos esquemas, por tanto, el consentimiento es un

elemento extrafio o, al menos, adquiere un papel secundario cuando, no se

%3 Si bien, enunciamos este modelo, es posible realizar clasificaciones mas amplias, como la

que distingue entre los siguientes modelos: paternalista, informativo, interpretativo y
deliberativo, atendiendo a las distintas concepciones de los objetos de la relacion, las
obligaciones del médico, el papel que desempefian los valores del paciente y la manera de
concebir su autonomia. Véase al respecto a GALAN CORTES/MEJICA/CARCABA
FERNANDEZ. En, “Bioética y consentimiento informado”. Bioética Practica. Legislacion y
Jurisprudencia. Madrid, 2000, pp. 74 y ss. Asi mismo, sobre esta clasificacion véase también el
minucioso estudio de EMANUEL J., Ezekiel y EMANUEL L., Linda. “Cuatro modelos de la
relacién médico- paciente”. En, Bioética para clinicos. Madrid, 1999, pp. 109 y ss.
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contempla, incluso, como un elemento distorsionador®®*. Al dar prioridad a la
preservacion de la salud, la voluntad pasa a ocupar un segundo plano, de tal
modo que legitimidad de la actuacion médica habria de hallarse en la
realizacion por parte del profesional de todo lo que la Ciencia Médica aconseje
para tratar la enfermedad en cuestién. Dicha concepcidn, que se corresponde
con la propia significacion etimologica de la palabra enfermo (infirmus, sin
firmeza fisica y moral), contempla al paciente como un ser fragil que
anicamente demanda proteccion y, con ello, pasa a segundo plano tanto su
informacibn como su consentimiento. Desde estos esquemas deben
entenderse las criticas que se han formulado a las exigencias de estos
aspectos. Son las que denuncian, por ejemplo, que el instituto del
consentimiento se base en una premisa erronea, porgue los pacientes no
desean ser informados ni participar en el proceso de toma de decisiones; que
consiste en una tarea inutil, porque los destinatarios no comprenden la
informacion que se les transmite debido a su complejidad e incapacidad
personal para evaluarla; que genera una angustia innecesaria en el paciente y
gue propicia la aparicion de molestias y efectos secundarios; o que la
informacion puede ser perjudicial en tanto que el temor y la angustia pueden
hacerle perder un tiempo precioso para la eficacia de la terapia o incluso
propiciar el rechazo de los procedimientos que necesita, poniendo asi en
peligro su vida y du salud®*®*. En suma, desde esta configuracion, el médico
asume un papel tutelar del paciente, a quien trata, antes que como un ser libre,

como una persona necesitada de curacion>*.

% Debe observarse por otra parte que, como explican ORTS BERENGUER, Enrique y

GUINARTE CABADA, Gumersindo; esa comprension de la Medicina, ajena a la exigencia del
consentimiento del enfermo era también propia de las fases menos avanzadas de su
desarrollo. Porque con mucha frecuencia, la informacién que el médico podia suministrar al
enfermo era escasa y de dudoso rigor, o exacta en el diagndstico del mal, pero sin remedio
conocido para él —y entonces proporcionarla sin mas podia ser una crueldad gratuita-, por lo
que el consentimiento informado en los siglos anteriores al XX, era una quimera de casi
imposible prestacion, en “Consideraciones en torno a la vertiente juridica del consentimiento
informado”. La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje a José Cerezo
Mir. Madrid, 2002, p. 890.
%% En relacion con esta y otras criticas, véase SIMON LORDA, Pablo. El consentimiento
informado: historia, teoria y practica. Madrid, 2000, pp. 268 y ss.
%% vid. LAIN ENTRALGO, Pedro. Historia Universal de la Medicina. Version electrénica,
disponible en CD. Barcelona, 2000.
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A esta filosofia puede decirse que responde también la que se ha dado
en llamar ética asistencial (Ethik der Fursorge), para la que el acento debe
ponerse en el bienestar del paciente (Wohlergehen) en lugar de en su
autonomia —cuestion que en muchas ocasiones practicas, y atendiendo el caso
concreto, suele ser el razonamiento mas eficaz para el paciente-. El papel
central lo ocuparia entonces la confianza en la relacion médico-paciente, con la
que se trata de generar un clima comunicativo en torno a lo que resulte mas
conveniente para el bienestar del enfermo, lo que desplazaria el protagonismo
de la exigencia de informacibn como presupuesto para la autonomia del
individuo y situaria en su lugar el desarrollo de virtudes como la compasion o el
reconocimiento de las limitaciones de la capacidad del enfermo. Es eso lo Unico
que, segun sus defensores, permitiria contemplar al enfermo ante todo en su

dimension humana®®’.

Por el contrario, si se hace prevalecer la segunda maxima, «voluntas
agreorti suprema lex», la legitimidad de la actuacion médica habra de

descansar sobre el consentimiento del enfermo, una exigencia que a su vez

%7 En el marco de exaltar la importancia de mejorar la relacién médico-paciente creemos que,

la capacidad para establecer una relacion personal entre el médico y el paciente ha sido
ponderada como una de las habilidades fundamentales del cinico, no so6lo porque propicia la
obtencioén de la informacion directa, necesaria para la toma de decisiones, sino porque permite
también percibir la derivada de la expresion no verbal y porque tiene, en si misma, una
indudable capacidad terapéutica. La entrevista arroja los datos requeridos para el diagnéstico
en mas de tres cuartas partes de los casos, y permite establecer mas diagnésticos que la
exploracion fisica y los datos de laboratorio juntos. En psiquiatria, por ejemplo, una buena
proporcién del diagnostico y el tratamiento ocurren durante la entrevista entre el médico y el
paciente. Se ha demostrado que los médicos hacen, dicen, sienten y creen cuando interactlan
con los pacientes afecta los desenlaces de la atencién. Se ha dicho que los pacientes casi
nunca verbalizan sus emociones directa y espontaneamente, sino que ofrecen claves, y que si
el médico no tiene la habilidad de percibirlas y atenderlas es como el cirujano que pasa por alto
una hemorragia en el campo quirdrgico. La capacidad de conversar (que no de interrogar) con
el paciente no se limita a formular una serie de preguntas, a la manera de una lista de cotejo,
que deberian de contestarse para cumplir con la historia clinica, sino que es la habilidad
fundamental del clinico la que le permite obtener informacion diagnéstica, ir construyendo una
relacién terapéutica y preparar el terreno para una eficiente asesoria. Con méas amplitud sobre
la importancia de una buena comunicacion y esa responsabilidad que debe estar inherente al
galeno en funcién de brindar un clima de confianza y seguridad al paciente véase a LIFSHITZ
GUINZBERG, Alberto. “Relacion médico-paciente, avance tecnolégico y responsabilidad legal
del médico”. En, Arbitraje médico. Fundamentos teéricos y analisis de casos representativos.
Armando Valle Gonzalez y Héctor Fernandez Varela Mejia (Directores). México, 2005, pp. 43-
46.
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demanda, como tendremos ocasion de ver, la informacion del paciente.
Conforme a estas premisas, los limites de la legitimidad de la actividad médica
habran de trazarse alli donde ya no alcance dicha voluntad del paciente. Por
ello, aun cuando la intervencion fuera necesaria para salvaguardar su salud, e
incluso en casos extremos su vida, habria de omitirse si con ella se lesionase el
derecho del paciente a decidir, —cuestiébn que por supuesto no consideramos
prudente- en condiciones de libertad, si quiere, y hasta donde, someterse a una
terapia. Frente al papel al papel paternalista o tutelar que adopta el médico en
la concepcion anterior ahora desde estos esquemas se potencia la condicién
del paciente como persona antes que como enfermo; como sujeto libre antes
gue como objeto de la terapia. Desde estas ideas su consentimiento se erige
en valladar inexpugnable de la legalidad de la praxis médica, dando paso a lo
que se ha dado en llamar un modelo de autonomia. Sélo de forma excepcional,
cuando concurra un interés supraindividual, podria restringirse o acotarse esa
libertad. Es lo que sucederia, por ejemplo, en los casos de vacunaciones
obligatorias, de adopcion de medidas profilacticas respecto a enfermedades
contagiosas o en general, ya en el Derecho espafol, en cualquiera de los
supuestos comprendidos en la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, casos en los que hacen acto de
presencia intereses de dimension social que desbordan la Optica

eminentemente privada de los derechos individuales del paciente®®,

Con un incuestionable punto de arranque en el sistema norteamericano,
puede decirse que la aceptacién de esta segunda maxima que eleva a primer
plano el derecho del paciente a decidir es, al menos desde la década de los

setenta, la que impregna la practica médica actual®®. Si bien, como

%8 En este sentido, el articulo 9.2 a) de la Ley 41/2002 (que de ahora en adelante nos

referiremos como LRAP o Ley 41/2002), excepcién a de la regla general de exigencia de
consentimiento los casos en que exista “riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medida pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la LO 3/1986, se comunicard a la autoridad judicial en el
plazo maximo de veinticuatro horas siempre que disponga el internamiento obligatorio de
personas”.

%9 De forma exhaustiva, GRACIA GUILLEN, Diego. Fundamentos de Bioética. Madrid, 1989.
Vid. También, entre otros, SIMON LORDA, Pablo. “El consentimiento informado y la
participacion del enfermo en las relaciones sanitarias”. En, Bioética para Clinicos, Op. Cit., pp.
137 y ss., el mismo en El consentimiento informado, Op. Cit., quien ofrece una detallada
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apuntabamos supra, aun pueden descubrirse defensores de un modelo
paternalista, como los seguidores de la llamada ética asistencial, hoy dia se
reconoce de forma mayoritaria la necesidad de respetar como punto de partida
de cualquier actuaciéon médica la voluntad del enfermo®¥. La implantacién de
ese modelo ha venido de la mano del proceso de juridificacion que ha
acompafado a la relacibn médico-paciente, traducido en el reconocimiento de
todo una gama de derechos de éste y la consiguiente igualdad juridica de
ambos. Desde sus canones, esta fuera de discusion que el consentimiento del
enfermo es presupuesto de la licitud de cualquier terapia®**!, en cuanto que asi
obliga entenderlo la necesidad de respetar el libre desarrollo de su

personalidad®*.

Superadas, hoy en dia, tanto una concepciébn meramente
beneficiaria o graciosa de la sanidad como las concepciones sociales en torno
al concepto de salud, conforme las cuales la procedencia del acto médico debe
ponderarse no so6lo en funcidon de intereses individuales sino también
colectivos, es el individuo el Unico legitimado para disponer sobre su propio
cuerpo- salvo algunas excepciones; tal es el caso de menores, incapaces y
casos de extrema urgencia en donde no se pueda recabar el consentimiento
informado por parte de su titular-. Par ello debe adoptar una decisién que solo
podra considerarse expresion de una voluntad madura y responsable cuando

se forme en condiciones de libertad.

El planteamiento anterior, en la medida en que descansa en la
superacion del concepto de salud en términos estrictamente fisicos, supone, a

su vez, partir de una concepcion distinta de aquella, en la que el baremo con el

evolucién de la aceptacién médica de la autonomia del paciente al hilo del desarrollo de las
bases filoséficas de los distintos modelos sociopoliticos, pp. 225 y ss., Vid., también en la
misma obra un amplio recorrido por el desarrollo de la teoria legal del consentimiento
informado en las decisiones jurisprudenciales propias del sistema del Common Law
norteamericano, pp. 43 y ss., asi como su plasmacion en los distintos textos legales, pp. 67 y
Ss.
%9 Consecuencia de esto, es el desarrollo constante y creacion de diversas leyes que tienen
como objetivo fundamental, establecer una regulaciéon clara y ordenada en cuanto a la
autonomia de los pacientes.

%1 En la doctrina italiana, entre otros, IADECOLA, Gianfranco. “La rilevanza del consenso del
paziente nel trattamento medico-chirurgico”. En, Giustizia penale. Milano, 1986, p. 74.

%2 STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht.
Tibingen, 1997, pp. 248 y ss.
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gue mensurarla pasa, ante todo, por el reconocimiento de un concepto de
bienestar psiquico que se manifiesta en la idea ma&s amplia de bienestar
personal®*®. De hecho, este concepto de salud, lejos de ser una mera
elaboracion doctrinal o teorica, encuentra acomodo en distintos textos y
declaraciones, siendo, sin duda, la que de forma paradigmatica refleja esta idea
el concepto de salud que ofreciera la Organizacion Mundial de la Salud en

1947, como “el estado completo de bienestar fisico, psiquico y social”.

Este enfoque amplio del concepto de salud estd en la base de la
exigencia del consentimiento del paciente como presupuesto legitimador de la
actividad médica. Mientras que cuando aquélla se agotaba en el mero dato de
la ausencia de enfermedad en sentido estrictamente fisico era el médico quien
estaba legitimado para decidir por el enfermo conforme a los parametros de lo
mas conveniente, la comprension de la misma como estado de bienestar obliga
a atender en primera instancia al contenido de la voluntad del enfermo®*. Si
ésta y los actos ordenados al proceso de su sanacion concurren por caminos
opuestos, la actividad curativa incidirhd solamente en su estado fisico, pero no
en el concepto mas amplio de bienestar y, por tanto, no podra adjetivarse

entonces mas que como ilicita®*®.

La aceptacion de un modelo de autonomia tiene importantes
repercusiones practicas. Prescindiendo de momento de cuales sean las
consecuencias juridicas que pueda acarrear el desconocimiento de la voluntad
del paciente, baste sefialar dos efectos inmediatos de aquella afirmacién. La
primera, que la primacia de la voluntad del enfermo no sélo conlleva la
necesidad de respetar la misma aun cuando resulte contraria a lo que habria
decidido un paciente “sensato”, sino que habria que convenir que justamente la
razon de ser de dicha maxima encuentra su genuino sentido cuando se

abandona el campo de las decisiones sensatas y de las recomendaciones

%3 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “Libertad de terapia versus consentimiento”. En, AA.VV.
Bioética, Derecho y sociedad. Maria Casado (Coord.). Madrid, 1998, pp. 110 y ss.
¥4 vid. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “Libertad de terapia... Op. Cit., p. 112.
5 Es oportuno sefalar, que nosotros consideramos algunos casos excepcionales, tal es el
caso de las situaciones de urgencia en donde no es posible recabar el consentimiento y no
existe familiar alguno que pueda asentar el proceder del galeno; esto es lo que se ha venido a
llamar el consentimiento presunto y del cual nos ocuparemos mas adelante.
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médicas y el profesional tiene que respetar una voluntad del enfermo contraria
a sus intereses. La segunda consecuencia, reverso de la anterior, es que,
como seflala CORCOQY BIDASOLO, al concebirse la salud, no en términos
estrictamente fisicos, sino como un aspecto del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, habrdn de considerarse licitas, las intervenciones que
objetivamente no beneficien la salud fisica del paciente pero, sin embargo,
mejoren su salud desde el punto de vista de la comprensiéon amplia de aquel
concepto en cuanto estado de bienestar. Por ejemplo, pensemos, en las
intervenciones de cirugia transexual o en las que tienen una finalidad

meramente estética.

Con todo, no puede ignorarse que el reconocimiento de la importancia
del consentimiento del paciente y, con ello, de su informacion, no tiene porque
presentarse necesariamente como resultado de un pulso ganado a la otra
maxima, esto es, la que acentla la atencion a su salud. Al contrario, es
perfectamente posible ofrecer una version de ambos intereses que los presente
de forma entrelazada, como aspectos que conviven en la practica médica
actual o, al menos, que convergen en determinados tramos de la misma
garantizandose reciprocamente su vigencia. De hecho, en no pocas ocasiones
ambas aristas del problema estan llamadas a actuar de modo complementario,
entrando asi en una suerte de simbiosis que conjuga y completa mutuamente
su sentido. Asi lo apuntan los propios profesionales de la medicina cuando
destacan que en el éxito de la labor curativa juega un papel nada desdefiable la
voluntad de curacion del paciente. Y no tan so6lo desde un punto de vista
psicolégico —teniendo en cuenta que una parte considerable de las
enfermedades tienen una importante influencia de caracter psicosomatico-,
sino también desde el angulo objetivo de la eficacia misma de la terapia, en
cuenta que ésta requiere muchas veces un intercambio comunicativo entre
médico y paciente que proporcione datos tan bésicos y a la vez tan necesarios
como pueda ser la evolucidbn que experimentan la enfermedad y su
sintomatologia en funcién de la clase de tratamiento, su dosis o la forma de

administrarlo.
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En sintesis, puede decirse que hoy en dia la confrontacion tajante y
absoluta a la que haciamos alusion previamente entre la libertad del paciente,
de un lado, y el interés en su curacion, de otro, no corresponde a una polémica
abierta que estuviera aun pendiente de resolverse. Porque si bien es cierto que
la finalidad de la actividad médica es la curacién del enfermo, hace tiempo que
el consentimiento de éste se reconoce como presupuesto de aquélla en
cualquier Estado que haya abandonado canones autoritarios o actitudes
paternalistas extremas®*®. En este sentido, ademas de numerosas leyes
sectoriales®"’, regionales*® e incluso de declaraciones en el orden
internacional®*, dicha exigencia se ha plasmado en los textos positivos

nacionales que con caracter general regulan los derechos de los pacientes®®.

% Sobre la evolucién del consentimiento informado a la luz del principio de autonomia véase

la completa exposicion que ofrece GRACIA GUILLEN, Diego Miguel. Fundamentos de Bioética.
Madrid, 1989, pp. 155 y ss. Vid., también a GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad
Médica y Consentimiento Informado. Madrid, 2001, pp. 51 y ss.
%7 Asi, por sélo citar algunas normas, los apartados b) y c) del articulo 4 de la Ley 30/1979, de
27 de octubre, sobre Extraccion y Trasplante de Organos, contemplan, respectivamente, la
exigencia de la informacion y el consentimiento del donante; el articulo 3 de la Ley 14/2006. De
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccibn Humana Asistida se ocupa de garantizar la
informacion y asesoramiento que deben recibir tanto quienes recurran a ellas como quienes
actien como donantes, contemplando en el apartado cuarto un formulario de consentimiento
informado dirigido a la mujer receptora de éstas técnicas. Conforme a su articulo 6.2, entre la
informacion proporcionada a la mujer se incluira, en todo caso, “la de los posibles riesgos, para
ella misma durante el tratamiento y el embarazo y para la descendencia, que se pueda derivar
de la maternidad a una edad clinicamente inadecuada”™ Por su parte, las exigencias de
informacién y consentimiento se encuentran rigurosamente recogidas en la Ley 14/2007, de 3
de julio, de investigacién biomédica, en relacion con las diferentes conductas que contempla
(arts. 13y ss., 46 y ss.).
8 véase por ejemplo el articulo 2 de la Ley 21/2000 de Catalufia, sobre los derechos de
informacion relativos a la salud, la autonomia del paciente y la documentacion clinica, los
articulos 10 y ss., de la Ley 1/2003, de 28 de enero de derechos e informacion al paciente, de
la Comunidad Valenciana, los articulos 12 y ss., de la Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las
Islas Baleares, o los articulos 18 y ss., de la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y
deberes de las personas en relacién con la salud de Castilla y Ledn.
%9 Sefialamos por ejemplo, el Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos vy la
dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, también
conocido como Convenio de Oviedo, de 4 de abril de 1997, ratificado por Instrumento de 23 de
julio de 1999, que se halla en vigor en el Estado espafiol desde el 1 de enero de 2000.
Conforme a su articulo 5: “Una intervencién en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento. Dicha
persona debera recibir previamente una informacién adecuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencién, asi como detalles sobre sus riesgos y consecuencias”. Véase
también el Convenio de Niremberg de 1947 sobre experimentacién con seres humanos: “El
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Haciendo abstraccion de los textos mas remotos que de forma incipiente
consagraban los derechos del paciente, el reconocimiento de la exigencia de
Su consentimiento ya se contenia sin ambages en la Ley General de Sanidad,
de 25 de abril de 1986, también conocida como Ley Lluch, en referencia al
Ministro de Sanidad que la promovid, el socialista asesinado por ETA, Ernest
Lluch). Actualmente en Espafa su exigencia se contempla en la Ley 41/2002,

Basica reguladora de la Autonomia del Paciente y Derechos y Obligaciones en

consentimiento informado supone que el paciente sepa lo que se propone hacer el médico y
quiere, acepta y aprueba lo que se le propone. El papel del médico es ayudar a sanar; el
paciente consiente en que le médico busque los medios para aliviar o curar”. Ya en el ambito
comunitario véase la Declaracion para la Promocion de los Derechos de los Pacientes en
Europa, acordada en Amsterdam, en marzo de 1984 bajo los auspicios de la OMS (articulo 3.2:
“el consentimiento formal del paciente es requisito esencial para cualquier intervencién
médica”), asi como el articulo 3.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la U.E. (DOCE
200/C, 364/01), que disponia que “En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en
particular: el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las
modalidades establecidas en la Ley”; los Principios de Etica Médica Europea, aprobado por la
Conferencia Internacional de érdenes Médicas en Paris el 6 de enero de 1987, cuyo articulo 4
dispone “Salvo en caso de urgencia, el médico debe informar al enfermo sobre los efectos y
posibles consecuencias del tratamiento. Obtendra el consentimiento del paciente sobre todo
cuando los actos propuestos presenten un serio peligro”. Por su parte, el articulo 20, en
relacién con la experimentacion humana, exige que se haya “informado de forma adecuada
acerca de los objetivos, métodos y beneficios propuestos, asi como sobre los riesgos y
molestias potenciales, y su derecho a no participar en la experimentacion y a poder retirase en
cualquier momento”. En relacion con otros instrumentos internacionales, véase GALAN
CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 63y ss.

%0 Es oportuno mencionar que semejantes adelantos normativos necesarios en los Estados
garantistas, han provocado en algunos sectores de la medicina reacciones sino absolutamente
contrarias si sujetas a la estimacion de que se trata de una injerencia distorsionadora de su
tradicional funcion. En este sentido Broggi Trias ha sefialado algunas irracionalidades en los
comportamientos criticos, que se pueden sintetizar en dos: una, la no aceptacion de la
evidencia del cambio y la pretensién de mantener la relacién clinico ancestral, como si nada
sucediera a su alrededor, en una inercia paternalista que desea ignorar de hecho que el
enfermo tenga otras necesidades fuera de las estrictas de portador de una determinada
enfermedad por la que debe ser tratado segun unas pautas establecidas, como los demas
portadores de la misma, sin que pueda defender opciones propias al mismo nivel de las
prescripciones, a las que llega, como mucho, con un asentamiento limitado a unas pocas
decisiones, raramente informado; otra, la de creer que en el futuro ya no serd posible la
variabilidad personalizada de la informacion y del consentimiento, porque los derechos
generales crean obligaciones legales que deben pasar por encima de las necesidades del
enfermo hasta llegar a una medicina defensiva, fundamentada en que basa prioritariamente
sus actuaciones y formas en necesidades ajenas a las del enfermo, en las del profesional o de
la estructura sanitaria, y en general por el miedo a las consecuencias juridicas. Vid. BROGGI
TRIAS, Marc Antoni. “Algunos problemas de la informacién clinica en la puestas en practica del
consentimiento informado escrito”. En, Informaciéon y documentacion clinica. Volumen |.
Estudios de Derecho Judicial. Madrid, 1997, pp. 2 y ss.
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materia de informacién y Documentacion clinica®*, aprobada por el Pleno del
Congreso de los Diputados el 31 de octubre (BOE de 15 de noviembre), que
entro en vigor en mayo de 2003. Como indica expresamente su preambulo, se
orienta a completar las previsiones que la Ley General de Sanidad enunci6
como principios generales. Para ello, en los cuatro primeros apartados de su
articulo 2, asi como en el articulo 8 se ocupa de precisar el fundamento y
requisitos del consentimiento, fijando en el apartado segundo del articulo 9 las
excepciones a la regla general. Dejando a un lado de momento a éstas, asi
como las peculiaridades del consentimiento en casos especiales, los articulos

que ahora interesan son los siguientes:
Articulo 2%
1. La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su
voluntad y a su intimidad orientardn toda la actividad encaminada a obtener,
utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacion y la documentacion

clinica.

2. Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caracter
general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El
consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una

informacion adecuada, se hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley.

3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de

recibir la informacion adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

%1 Bajo la 6ptica de GALAN CORTES, en esta Ley se vuelven a desarrollar, en una dimension

mas actualizada, los derechos basicos de informacién sanitaria, de intimidad, de respeto a la
autonomia del paciente, y los referentes a la historia clinica. Asi también, afirma este autor que
dicha Ley, recoge en su mayor parte, los postulados que la doctrina y jurisprudencia habian
venido estableciendo en los dltimos quince afos, puesto que la “la Ley General de Sanidad
regulaba, de forma inapropiada, la institucion del consentimiento informado, siendo corregido
por la jurisprudencia, de forma muy acertada, el exceso cometido a la hora de establecer los
limites y el contenido de la informacion. Por todos Vid. GALAN CORTES, Julio César.
“Consentimiento informado: situacion actual e incidencia en las especialidades médicas”. En,
Actualidad del Derecho Sanitario, n°91, febrero de 2003, p. 119.

%2 Cfr. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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4. Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento,
excepto en los casos determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento

constara por escrito.

5. Los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su
estado fisico o sobre su salud de manera leal y verdadera, asi como el de
colaborar en su obtencion, especialmente cuando sean necesarios por razones

de interés publico o con motivo de la asistencia sanitaria.

6. Todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta
obligado no sélo a la correcta prestacién de sus técnicas, sino al cumplimiento
de los deberes de informacién y de documentacion clinica, y al respeto de las

decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente.
Articulo 8°3;

1. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la
informacion prevista en el articulo 4 (relativo al derecho a la informacion-

prestacion asistencial), haya valorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se
prestard por escrito en los casos siguientes: intervencion quirdrgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion
de procedimientos que suponen riesgos 0 inconvenientes de notoria y

previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.

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

riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la
posibilidad de utilizar los procedimientos de prondstico, diagnéstico y

%3 {dem., supra.
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terapéuticos que se le apliquen en un proyecto docente o de investigacion, que

en ningan caso podra comportar riesgo adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar liboremente por escrito su consentimiento en

cualquier momento.

El consentimiento del paciente y con él, como tendremos ocasién de
matizar mas adelante, el deber de informacion por parte del médico, se
presenta como el pilar esencial sobre el que pivota el disefio de cualquier
intervencion médica en el plano legislativo®*. Como no podria ser de otra
forma, al compas de esa plasmacion legislativa, el progresivo reconocimiento
del papel crucial de la voluntad del enfermo ha calado en la interpretacion
jurisprudencial en torno a las exigencias de la informacion, siendo
especialmente interesante la cita de la Sentencia®® de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 12 de enero de 2001, que considera el consentimiento

informado como un Derecho Fundamental®®®,

%% Merece la pena sefialar que, ésta regulacién ha sido clasificada por algin autor de

“antipaternalismo suicida”, por cuanto ignora el privilegio terapéutico y el rechazo de la
informacion, y de “paternalismo subido”, en cuanto que parece que siempre que esté en peligro
la vida de un paciente debe considerarse que existe una situacion de urgencia y que, por tanto,
en esas ocasiones el médico no estd vinculado al consentimiento informado. Por todos,
GRACIA GUILLEN, Miguel. Fundamentos... Op. Cit., p. 181.

%5 Retomando la doctrina de esta sentencia, véase la de 11 de mayo de 2001, también de la
Sala Civil del Tribunal Supremo.

%6 «Ciertamente que la iluminacién y el esclarecimiento, a través de la informacién del médico
para que el enfermo pueda escoger con libertad dentro de las opciones posibles que la Ciencia
Médica le ofrece al respecto e incluso la de no someterse a ningln tratamiento, ni intervencion,
no supone un mero formalismo, sino que encuentra su fundamento y apoyo en la misma
Constitucién espafiola, en exaltacion de la dignidad de la persona que se consagra en su
articulo 1.1 reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones
vitales que se presenten de acuerdo con sus intereses y preferencias. En el articulo 9.2 , en el
10.1 y ademas en los Pactos Internacionales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, principalmente en su preambulo y articulos 12, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de Roma de 4 de
noviembre de 1950, en sus articulos 3, 4, 5, 8 y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 16 de diciembre de 1966, en sus articulos 1, 3, 5, 8, 9 y 10. El
consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental; precisamente una de
las dltimas aportaciones realizadas en la teoria de los Derechos Humanos, consecuencia
necesaria 0 explicacion de los clasicos derechos a la vida, la integridad fisica y a la libertad de
conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia
persona y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicién sobre el propio cuerpo.
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Ahora bien, sentada como regla general la necesidad de que concurra el
consentimiento del paciente, ello no quiere decir que la praxis médica
permanezca siempre dentro de la idilica simbiosis entre el cumplimiento de los
fines de la Medicina, por un lado, y las exigencias de informacion y el respeto a
la libre voluntad de aquel, por otro, y, con ello, ajena a cualquier situacién
conflictual. Al contrario, la practica médica actual esta plagada de fricciones
que dificultan o agravan el ya de por si dificil equilibrio que tiene que mantener
el médico en su doble condicidon de profesional y ante todo, de ser humano.
Testimonio de esa tension conflictual son los Principios Generales de la
Bioética, cuyo origen se remonta al informe Belmont, elaborado en 1978 por la
National Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavorial Sciences a peticibn del Congreso norteamericano. En él se
enunciaron distintas maximas o principios llamados a conjugarse de forma
antitética en la formulacion de la que se denomina ética médica: los de no-

maleficencia, justicia, beneficencia y autonomia®’.

De hecho, como sefiala GRACIA GUILLEN, en el conjunto de relaciones
a que da paso el ejercicio de la medicina pueden identificarse los respectivos
agentes precursores de cada uno de estos principios. Asi, mientras el paciente
actua guiado por el principio moral de autonomia, el médico lo hace por el de
beneficencia —en la mayoria de los casos- y la sociedad por el de justicia®®.

Hay que mencionar que, la conjugacion de estos principios sitla

continuamente a los profesionales de la Medicina ante la tesitura de dar

Regulado por la Ley General de Sanidad, y actualmente también en el Convenio Internacional
para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las
Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina y que ha pasado a ser derecho interno espafiol por
su publicacion en el BOE forma parte de la actuacion sanitaria practicada con seres libres y
auténomos”.
%7 BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James. Principios de ética médica. Barcelona,
1999. BEUCHAMP fue miembro de la Comision Nacional que elaboré el Informe Belmont, en el
que se formularon tres de los cuatro principios de Bioética: respeto por las personas,
beneficencia y equidad. Un afio después BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James
publicaron la primera edicion de su libro en el que acufiaron los términos autonomia,
beneficencia y justicia afadiendo el de no maleficencia. Véase el prologo de la versién
espafiola de la obra a cargo de Diego Gracia.
%8 GRACIA GUILLEN, Diego Miguel. Fundamentos... Op. Cit., pp. 18 y ss. Par este autor el
principio de beneficencia y el de no maleficencia pueden reunirse en uno sélo, que mandaria
no hacer mal a nadie y promover el bien. Vid., p. 103 supra.
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prioridad a uno u otro interés, con el consiguiente temor a las
responsabilidades que eventualmente pudieran derivarse de su decision. Es
mas, como explica el autor citado, dicha tension o conflictividad en absoluto
puede considerarse coyuntural. Al contrario, en una sociedad en que todos sus
individuos son, mientras no se demuestre lo contrario, agentes morales
autonomos con criterios distintos sobre lo que es bueno y lo que es malo, la
relacion meédica, en tanto que relacion interpersonal, puede ser no ya

accidentalmente conflictiva, sino esencialmente conflictiva™®.

Bien es verdad que en una primera aproximacion podria establecerse un
orden jerarquico entre ellos, de tal forma que se acotara una suerte de
secuencia que marcase la prioridad en su aplicacion. Como refiere GRACIA
GUILLEN, en abstracto podria decirse que el principio de justicia siempre es de
aplicacion preferente, en cuanto apunta a una optica de bienestar comun por
encima del individual. En realidad, esa perspectiva supraindividual lo que haria
seria excepcionar en determinados casos la prevalencia del que se presenta
como enunciado superior, el de autonomia que, por ello, a su vez ocupa un
orden preferente respecto al de beneficencia®®. No obstante, como reconoce el
mismo autor, esta descripcion aprioristica de la relacion jerarquica entre
principios requeriria siempre prestar atencion a las circunstancias del caso

concreto y, de modo especial, a las consecuencias que conlleva la decision®®*.

Asi, por ejemplo, es posible que en el caso concreto pueda augurarse
que el paciente, por miedo, rechazaria el tratamiento que necesita si se le
informa hasta las ultimas consecuencias de todos los riesgos o complicaciones
gue puede conllevar; otras veces la conveniencia de omitir determinada
informacion puede referirse a efectos asociados que, si bien no son
perjudiciales para la salud, si pueden tener una importancia decisiva para el
paciente, hasta el punto de que la atencién de esos aspectos puede llegar a
determinar que rechace la terapia que precisa. Baste pensar en el supuesto en

el que sea previsible que el enfermo diera mas importancia a su aspecto

%9 |bidem., p. 18.
%9 |bidem., p. 203.
%1 idem.
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estético frente a su curacion, por ejemplo, cuando se trata de una modelo que
posiblemente rechazaria la intervencion si se le informa que tras la misma va a
precisar de sesiones de quimioterapia que le harian perder el cabello. ¢ Estaria
justificado en estos casos limitar el derecho a la autodeterminacion del
pacientes en aras de su salud o, por le contrario, esta informacion sesgada
elimina uno de los pilares —el respecto a su libertad- que legitima la practica
médica? La misma duda se plantea en los supuestos en que el
desconocimiento de datos afecta el diagnostico mismo de la enfermedad, ¢ esta
legitimado el médico para ocultar informacion relativa a la gravedad de la
enfermedad, y eliminar de esa forma posibles dudas y miedos del paciente que
pudieran obstaculizar la terapia?, ¢Y si la lesion a su libertad de decidir se
hiciera para evitarle el mas que probable dafio psicolégico, la angustia y temor
vital que la misma le produciria? Y en caso de que la respuesta fuera negativa,
¢habria de conminarse penalmente la conducta del médico que con tales

argumentos ocultase informacion?

Esta es la realidad existente en todos los paises del mundo, realidad que
pone en escena, frente a frente a la Ciencia Médica y a la Ciencia del Derecho,
sobre todo en el aspecto Civil y Penal. Situacion esta que, por el bien de todos
los implicados, se debe atender con prontitud, con eficacia y con conocimiento
de especialistas en dichas materias involucradas. Por una parte, se tiene que
los médicos no pueden vivir llenos de dudas e incertidumbres en la practica
diaria del ejercicio de su profesion, de otro lado no se puede hacer un uso
excesivo del Derecho —en general y Derecho Civil y Penal en particular- ante
demandas infundadas por supuesta mala praxis —hasta el grado de judicializar
la practica médica. Tampoco podemos permitir que si siga degradando la
medicina como profesion y como Ciencia de la salud dedicada a, precisamente,
buscar el bienestar de la humanidad. Asi que por el bien de médicos, sistema
judicial, Ciencia Médica y los usuarios de los servicios de salud es menester
atender estas problematicas de manera objetiva y aportar soluciones siempre a
la luz y guarda de los Derechos Fundamentales consagrados en la normativa
internacional, pero sobre todo en cada una de las Constituciones de los paises,
dando asi el respeto y cumplimiento que merece éste Ordenamiento Supremo.
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Por otra parte y con el objeto de hacer referencia comparada en otros
paises de la orbe espafola; asi como tomando en cuenta las consideraciones
anteriores, estimamos prudente mencionar que lo que sucede en el ambito
nacional mexicano la relevancia que desemperia el consentimiento del paciente
dentro de la actividad médica también cumple un rol importante y no distante al
de la realidad espafiola e internacional. Asi, como bien sefiala GARCIA
RAMIREZ®*? en las leyes nacionales mexicanas sobre punicién y salud, se
observa que el consentimiento suele ocupar un lugar primordial; muestra de
esto es que éste fue la principal materia de regulacion del Cddigo Penal de
1929 en el capitulo destinado a delitos cometidos por médicos, cirujanos y
otras personas que intervenian en el cuidado de la salud. La Ley General de
Salud de México hace hincapié en el consentimiento a propésito de diversas
acciones relacionadas con ésta, que se consideran especialmente complejas o
delicadas. Es el caso de la investigacion en seres humanos; para ella «se
debera contar con el consentimiento por escrito del sujeto en quien se realizara
la investigacion, o de su representante legal en caso de incapacidad legal de
aquel» (articulo 100, fraccién IV*®®). Lo mismo ocurre cuando se trata de
donaciéon de organos y tejidos en vida, de la sangre y de componentes
sanguineos y células progenitoras hematopoyéticas; se requiere el
consentimiento expreso y por escrito del disponente originario (articulos 322 y
323). Dicha relacién del consentimiento con la Ley General de Salud de aquel
pais también da tratamiento a esta figura en el &mbito de menores de edad que
han fallecido (articulo 332); en los trasplantes entre vivos (articulo 333 fraccion
V); practica de necropsia en cadaveres de seres humanos (articulo 559 bis 2);

inseminacion artificial (articulo 466 segundo parrafo), entre otros.

Expuesto lo precedente, no hay que perder de vista que la figura del
consentimiento informado en México al igual que en otros paises y como afirma

JESCHECK, no se reduce a ser una declaracion de voluntad negocial; viene al

%2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. La responsabilidad penal... Op. Cit., p. 254.
%3 Asi lo refiere también el articulo 6.2 de la DUBDH.
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caso «una figura peculiar del Derecho Penal», que debe ser analizada bajo la

ptica de éste®.

Estas y otras cuestiones estan presentes en los apartados siguientes.
Con todo debe advertirse que, como ha quedado de manifiesto, esta es una
problematica que puede tener diferentes posiciones doctrinales e ideoldgicas,
pero trataremos de que, las aportaciones que hagamos, emanen en base a la
realidad imperante, siempre teniendo en cuenta —por considerar que es lo mas
oportuno- los contrastantes puntos de vista y opinion consensuada de médicos

y juristas.

[l. Probables limites al consentimiento informado c omo elemento

legitimador de la actividad médica

Se ha afirmado, como regla general, la preeminencia de la voluntad del
paciente como criterio legitimador de la actividad médica. Como previamente
anticipAbamos, sin embargo, dicha afirmacion no quiere decir que no existan
supuestos en los que la actuacion del médico, que bien desconoce la peticion
del paciente, bien —la mayoria de las veces- practica un tratamiento que éste

no ha consentido o incluso que rechaza, pueda considerarse licita.

Por seguir un orden creciente de complejidad, pueden identificarse, en
primer lugar, determinados supuestos en los que claramente no es el
consentimiento el presupuesto legitimador de la actividad médica. Es lo que
sucede en relacidon con los casos ya referidos de tratamientos meédicos
obligados, como ocurre en las campafas de vacunaciones obligatorias, que
precisamente justifican su caracter por la proteccion prioritaria de la salud
publica frente a la voluntad del individuo.

Como sefiala GOMEZ RIVERO®*®, todavia es posible imaginar otros
supuestos que, si bien responden a una fenomenologia completamente
distinta, son paradigmaticos de las excepciones a la exigencia del

consentimiento del enfermo. Es lo que sucede, por ejemplo en el ambito de

%4 Cfr. JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado de Derecho... Op. Cit., pp. 520-521.
%5 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penal del Médico. 22 ed.
Valencia, 2008, p. 49.
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ciertos ensayos experimentales cuya eficacia requiere, como presupuesto, el
desconocimiento por parte del paciente de que esta siendo sometido al mismo.
Baste pensar en el uso terapéutico de placebos, cuyos posibles efectos pasan
justamente por que el paciente ni conozca, ni por tanto, considere su
empleo®. Cuestion distinta es, l6gicamente, que la admisibilidad de dicho tipo
de excepciones requiera que el ensayo no comporte efectos nocivos o que
genere un riesgo para el paciente, en cuyo caso, como sefialaremos en el
apartado correspondiente a las consecuencias de infraccion del deber de
informacion, podria fundamentarse la correspondiente responsabilidad de quien

realiza en ensayo.

De mano a los supuestos precedentes, en la amplia fenomenologia de
casos que pueden plantearse en el ejercicio de la medicina son imaginables
otros en los que se disparan las dudas a la hora de determinar si la actuacion
practicada sin el consentimiento del paciente e incluso en discordancia con sus
deseos resulta licita. Baste pensar en &mbitos problematicos tan distintos con
el de los sujetos menores de edad o que padecen alteraciones en su salud
psiquica, el de los enfermos que se hallan en estado de inconsciencia, asi
como en los genuinos supuestos de renuncia por parte del paciente al
tratamiento, bien sea por sus creencias religiosas, por simple miedo al mismo o
incluso por manifestar tendencias suicidas. De hecho, la posibilidad de
excepcionar en estos casos la regla general de la exigencia del consentimiento
esta presente, como ya tuvimos ocasion de referir supra, en la Ley 41/2002.

Conforme a su articulo 9.2:

Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con

su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las

medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica

% por todos, véase a BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James. Principios... Op. Cit.,
pp. 144 y ss.
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3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas
siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando,
cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas

vinculadas de hecho a él.

Por su parte, el mismo texto legal establece en el apartado 3 de ese
articulo los supuestos en lo que procedera otorgar el consentimiento por
representacion: «cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, cuando
esté incapacitado legalmente, y cuando se trate de menores de dieciséis

afios»>%’,

%7 En este sentido, nos parece interesante la reflexién que hace Lorenzo Morillas Cueva, quien

refiere que en Derecho Penal la situacién es parecida pero no igual. En primer lugar porque los
bienes juridicos que se tratan de proteger son, en todos los casos y en todo su alcance,
totalmente disponibles; en segundo, porque el paciente se plantea ya en concreto como sujeto
pasivo titular de un bien individual; en tercer lugar, y precisamente por lo anterior, generalmente
la capacidad para consentir esta vinculada con la titularidad del bien juridico, por lo que no es
frecuente, aunque no se excluye del todo, el consentimiento de representantes legales. Buena
prueba de lo anterior es el consentimiento en los delitos de lesiones, donde si media
consentimiento valido, libre, espontaneo y expresamente emitido del ofendido se impondra la
pena inferior en uno o dos grados. No sera valido el consentimiento otorgado por un menor de
edad o un incapaz (articulo 155 CPE). Empero, y como excepcién a la propia excepcion
general anterior, el articulo siguiente del citado cédigo, exime de responsabilidad penal cuando
el citado consentimiento lo sea en supuestos de trasplante de 6rganos o esterilizaciones y
cirugia transexual, y abre otra nueva excepcion, en este caso en relacion a los incapaces que
adolezcan de grave deficiencia psiquica que sean esterilizados cuando lo sean tomandose
como criterio rector el de mayor interés para del incapaz, haya sido autorizada la esterilizacion
por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticién del representante legal
del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del
incapaz. Asi, el jurista granadino, prosigue, dejando claro que dicha aproximaciéon al ambito
punitivo no debe ser confundida con las opciones que se tratan en las diversas opciones
relacionadas con el consentimiento informado en la materia penal. El autor, respecto de este
item hace referencia a Roxin cuando éste ejemplifica que si a un menor, al que le falta la
comprensidn necesaria para otorgar su consentimiento, se le ha de practicar una operacion,
entonces los padres pueden consentir en su lugar, como representantes legales legitimados
para el cuidado; si por el contrario, el menor posee, por si mismo la capacidad necesaria de
comprension, entonces su decision prevalecerd sobre la de su representante legal. Morillas
Cueva, continua, diciendo —atendiendo al ejemplo de Roxin- que es aqui precisamente donde
se une, con el afadido de la causa de justificacién que ampara al médico que conforme a la lex
artis actla, con toda la problematica del consentimiento informado en el &mbito penal en intima
relacion con las exigencias administrativas del dicho consentimiento en el campo sanitario. Asi,
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A partir de esta realidad conflictual basica, las dificultades pueden seguir
multiplicandose tanto como pueda hacerlo la variedad de casos imaginables.
Piénsese en aquellos en que la negativa al tratamiento provenga de una
embarazada que rechaza la terapia que necesita para su salud e incluso para
la preservacion de su vida y, con ella, la del feto. ¢Podria en estos casos
justificarse un tratamiento coactivo, no ya en aras de preservar la salud o la

vida de la mujer, sino del futuro nifio?

Las mismas interrogantes se plantearian en otros ambitos en los que, si
bien la base probleméatica es comun a los anteriores, el signo de la dificultad se
presenta en sentido diametralmente opuesto. Es lo que sucede con aquellos en
los que el contenido de la voluntad del paciente no se traduce en la renuncia a
una terapia, sino en la solicitud de la practica de una prueba que, bien el
meédico considera contraindicada, o bien desborda las posibilidades materiales
del sistema de salud, o simplemente, parece innecesaria a la vista del estado
de salud del paciente. Sirva con pensar, por ejemplo, en el caso del enfermo
terminal que siguiera demandando tratamientos costosos que, sin embargo,
poco podria ayudarle a mejorar; el del paciente que insistiera en su ingreso en
un centro hospitalario con recursos limitados pese a que seria suficiente su
tratamiento ambulatorio, o el de la mujer embarazada que, pese a que no se le
diagnosticase dificultad alguna para el parto natural solicitase la practica de una
cesarea. Este problema presenta tintes peculiares en un ambito en el que se
acentlua sensiblemente la tension conflictual entre los deseos del paciente y las
indicaciones terapéuticas: la problematica propia que plantean los Testigos de
Jehov4, quienes, ante la negativa de someterse a la transfusion prescrita por el

368

meédico, suelen optar por demandar otros tratamientos alternativos®", tal vez

afirma que existe un consentimiento penal, especifico y necesario para determinados delitos, y
un consentimiento administrativo que, deriva de la obligada informacién al paciente para su
toma de decision, y que asimismo puede incidir sobre determinados comportamientos que
tienen reflejo en el Derecho Penal. Ambos generalmente coinciden en sus presupuestos mas
relevantes pero no siempre es asi, como se ha comprobado en relacién a la minoria de edad y
a la incapacidad. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., pp. 771y 772.

%8 | as técnicas alternativas que pueden ofrecerse a los pacientes que rehtsan la utilizacion de
las transfusiones de sangre se basan en la administracion de farmacos antes, durante y
después de la operacion, para aumentar la capacidad transportadora de oxigeno en sangre y
también en técnicas anestésicas y quirdrgicas, que disminuyen el riesgo de hemorragias,
recurriendo en ocasiones a técnicas de autotransformacion mediante circuitos cerrados durante
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mMAas costosos aunque menos eficaces, planteandose entonces si el médico

esté obligado a secundar los deseos del paciente®®.

Las dudas también salen a reducir en el ambito en los que la libertad de
voluntad del paciente como principio rector de la practica médica colisiona con
la preservacion de valores éticos arraigados en la sociedad. Es lo que sucede,
por ejemplo, en el ambito de la experimentacion, donde surge la duda en torno
a si la voluntad de la persona afectada puede legitimar cualquier tipo de prueba
experimental o si, por el contrario, la eficacia de aquella voluntad debe
encontrar su limite en el respeto de determinados principios éticos. Otro tanto
debe decirse en torno a las dudas sobre la admisibilidad del consentimiento
como fundamento legitimador de cualquier tipo de intervencién de trasplante de

organos, incluso la que pudiera resultar contraria a la dignidad del donante.

Asi bien, se pueden considerar dos aristas en este rubro y asi lo plantea
GOMEZ RIVERO?®*”, es decir, si se estimara que la declaracién de voluntad del
paciente tiene prioridad absoluta a la hora de realizar cualquier intervencion, en
todos estos casos el médico estaria obligado a atender los deseos de aquel
con independencia del juicio en torno a la utilidad e incluso racionalidad de su
decision. Por el contrario si, la obligacion del médico se cifie a la realizacion de
los actos que sean indicados y necesarios para restablecer la salud del
enfermo, el consentimiento de éste, su autonomia, volvera a encontrar limites a

su validez.

la intervencién, que deben contar con ciertas modificaciones para que sean aceptadas por los
Testigos de Jehova. Los cuidados médicos de los Testigos de Jehova presentan una serie de
desafios para el anestesiologo. Los cuidados anestésicos comienzan con la evaluacion
preoperatoria y la discusion entre el paciente o su familia y el equipo quirdrgico. Este incluye la
exploracion y la identificacion de las preferencias o exclusiones del paciente. Una vez todas las
partes de acuerdo sobre como proceder con el manejo médico, el galeno esta ética y
legalmente obligado a adherirse a las limitaciones que ha acordado con el paciente,
particularmente sobre la repulsa del Testigo de Jehova. Cfr. con mas amplitud sobre las
medidas alternativas para este grupo religioso a TOMAS JIMENEZ, Natalia. “La religion y la
aplicacion... Op. Cit., pp. 496-499.
%9 Sobre ciertas particularidades en el tratamiento del tema sobre los Testigos de Jehova en
México véase a DE LA LUZ CASAS MARTINEZ, Maria. “La objecion de conciencia en México”.
En, Libertad de conciencia y Derecho Sanitario en Espafia y Latinoamérica. Coordinado por
Isidoro Martin Sanchez. Granada, 2010, pp. 169-175.
%9 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 51.
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Atendiendo a esta breve descripcibn de algunos posibles ambitos
problematicos resulta clara la compleja relacion entre el principio de autonomia
con los otros tres postulados de ética médica: asi, la autonomia entrara en
tensién con el principio de justicia en casos como el de la falta de recursos
materiales y, por tanto, de necesidad de racionalizar el empleo de los mismos;
entrard en tension con el de beneficencia en los supuestos en que se practique
una intervencion que resulte necesaria para el paciente y que, sin embargo,
éste rechace; por ultimo, la problemética sera con el principio de no
maleficencia alli donde el enfermo solicite una practica que le perjudica, bien a
él, o bien, en el caso de la mujer embarazada, al feto.

Atendiendo a lo manifestado previamente, sefialamos que este apartado
s6lo pretende ser testimonial de dicha problematica. En él solo se trata de dejar
constancia de estos ambitos de conflicto, remitiendo su estudio particularizado

en el desarrollo de la investigacion.

lll. Los requisitos o presupuestos de validez del ¢ onsentimiento del

paciente

En el marco de este epigrafe abordaremos esos elementos —también
denominados: requisitos- que son necesarios para que podamos hablar de un
verdadero consentimiento informado manifestado por el paciente dentro del
ambiente sanitario y para que dicho consentimiento pueda considerarse como
presupuesto legitimador de la actividad médica®"*. De esta forma se pretenden
depurar los casos en que realmente puede hablarse de una manifestacion de

¥ No podemos olvidar que, como sefiala el articulo 3 de la LRAP, el consentimiento

informado es definido como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en pleno uso de sus facultades después de recibir informacion adecuada para que
tenga lugar una actuacion que afecta a su salud. Esto nos muestra la importancia de la
dualidad manifestacion de voluntad-informacion, es decir, que el consentimiento informado
como su nombre lo indica requiere de una informacion adecuada previa a la toma de decision
del usuario quien demanda la atencion médica. Cfr. LIZARRAGA BONELLI, Emilio. “La
informacién y obtencion del consentimiento en la nueva Ley 21/2002, basica, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica”. En, AA.VV., Autonomia del paciente, informacién e historia clinica.
(Estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Madrid, 2004, pp. 232-233. Por lo tanto,
creemos que, la prestacion de la informacion al paciente debe ser comprensible y no sesgada;
la colaboracidn del paciente debe ser obtenida sin coaccién; el médico no debe sacar partido
de su potencial dominacion psicologica sobre el paciente.
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voluntad que exteriorice el contenido real de la decision de aquél frente a
aquellos otros supuestos en que ciertamente el paciente haya manifestado su
consentimiento, pero sin embargo no pueda reputarse como expresion de una

I*”2, pPara ello, analizaremos los

voluntad seria y madura -libre- de aqué
distintos presupuestos que deben concurrir para que su manifestacion de
voluntad, lejos de considerarse meramente formal, pueda refutarse como

fundamento legitimador de la actividad del galeno®">.

En la doctrina suele admitirse la siguiente secuencia en la
descomposicion de los requisitos del consentimiento informado: 1.
Competencia; 2. Exposicién o manifestacion; 3. Comprension; 4. Voluntariedad
y 5. Consentimiento®’*. Con ella, se pone de manifiesto la necesidad de que la

%2 Cuando nos referimos a una expresion de voluntad seria y madura debemos entender que,

inicialmente el titular del consentimiento es el paciente, 0 sea, la persona que requiere
asistencia sanitaria y estd sometida a cuidados profesionales para el mantenimiento o
recuperacién de la salud. No obstante, como sefiala Galan Cortés, el requisito de la capacidad
no debe identificarse con capacidad legal, sino con la posibilidad de expresion de la voluntad,
previa comprensién del acto médico y de sus consecuencias sobre la vida y la salud; en
definitiva, la aptitud cognoscitiva para entender la informacién y para poder elegir autbnoma y
racionalmente lo conveniente a sus intereses. Vid. GALAN CORTES, Julio Cesar.
Consentimiento informado... Op. Cit., pp. 73y 119. El articulo 9.3 de la LRAP se manifiesta con
criterios parecidos, cuando regula el consentimiento por representacidon en los siguientes
supuestos: a) cuando el paciente no sea capaz de tomar una decision, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacién —cuando el paciente carezca de representante legal, el consentimiento lo prestaran
las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho-; b) cuando el paciente esta
incapacitado legalmente; c) cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién —en este caso, el consentimiento
lo dara el representante legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce
afios cumplidos, cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados
o con dieciséis afios cumplidos, no cabe presentar el consentimiento por representacion. Sin
embargo en caso de actuacién de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres
seran informados y su opiniébn serd tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente-. A todo lo anterior, el nimero 4 del citado articulo establece algunas
excepciones relacionadas con la interrupcién voluntaria del embarazo, la practica de ensayos
clinicos y de las técnicas de reproduccion humana asistida a las que remite a lo establecido
con caracter general sobre la mayoria de edad y a las disposiciones especiales de aplicacion.
%3 Es importante mencionar que, dentro de los grupos de casos, haremos referencia también, a
esas circunstancias en donde el médico o personal sanitario no pudiera recabar el
consentimiento informado por las circunstancias concretas de la situacion, sin que por ello sea
merecedor de un reproche juridico en lo general y menor aun un reproche de tipo penal como
consecuencia de una supuesta conducta disvaliosa.
** Vlid. BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James. Op. Cit., p. 137. Otras posibles
sistematizaciones en SIMON LORDA, Pablo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 210 y ss.
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declaracién de voluntad provenga de una persona competente, con capacidad
para consentir, que el paciente reciba una informacion suficiente, que a su vez
asegure su comprension, y que a partir de ella actie de forma voluntaria —libre
de presiones externas e internas-, siendo el resultado final la exteriorizacion del
consentimiento que, ademas, habr4 de ser actual, como garantia de su

subsistencia.

Sin embargo, adn reconociendo que esa es la secuencia logica de
gestacion de la manifestacion de voluntad del paciente, a efectos expositivos
consideramos preferible dejar para ulterior momento el contenido del deber de
informar. La razén es que, como sefiala GOMEZ RIVERO®*”, dicha exigencia
condensa el requisito que representa en la practica médica mayores
dificultades —siendo mas objetivos, es aqui donde se encuentra la génesis de la
mayoria de los problemas por responsabilidad médica- y que, como tendremos
ocasion de insistir posteriormente, es el que plantea mayor numero de
interrogantes en torno a la depuracién de lo que sean meras irregularidades
gue tengan consecuencias sélo de orden civil y aquellas otras que deban dar
cavidad a un juicio de reproche penal. Ello justifica a que, en el estudio de
dichos requisitos tratemos con caracter previo algunas exigencias que no son

propiamente de contenido, sino que se refieren a requisitos de forma.

Teniendo en cuenta la relevancia que representa conocer cuales son los
requisitos que el consentimiento informado necesita cumplir para su validez, asi
como los variados criterios que la doctrina realiza al respecto; consideramos
oportuno abundar en ello, y exponer la importante sintesis que realiza
MORILLAS CUEVA®® en lo tocante a este rubro, sin apartarse de lo que
puntualiza la LRAP.

|377

a) Desde una perspectiva temporal®’’, el consentimiento del paciente ha

de ser prestado con anterioridad al acto médico y mantenerse

%5 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 52.

%7° Vid. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., p. 773.

7" En este sentido y teniendo en cuenta que es obvio que el consentimiento se debe presentar

con antelacion del acto médico y que ha de subsistir durante todo el tratamiento (principio de

temporalidad) puede analizarse la sentencia de la Seccién 52 de la Audiencia Provincial de
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durante todo el tratamiento®”®. Es al mismo tiempo y, por su propia
naturaleza, temporal y revocable. Asi lo manifiesta expresamente el
numero 5 del articulo 8 de la LRAP, cuando sefiala que «el paciente
puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier

momento».

b) En su contenido tiene que ser un consentimiento libre, voluntario®® y
formado, una vez que, recibida la informacion correspondiente, el
enfermo haya valorado las opciones propias del caso. Para que el
consentimiento sea libre y voluntario, esto es, sin vicios que lo
invaliden, sin manipulaciones ni coacciones, es necesario que el
sujeto este suficientemente informado. A este respecto, la LRAP
asume que los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion
disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por
la Ley; la informaciébn que como regla general, se proporcionara

verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende,

Alicante, de 20 de mayo de 1994 que, censura precisamente, el haber dado la informacién con
posterioridad a la intervencién y no antes.
38 Al respecto el propio Convenio de Asturias, relativo a los Derechos Humanos y a la
Biomedicina, dispone, en el parrafo tercero de su articulo 5, que «en cualquier momento la
persona afectada podra retirar libremente su consentimiento». En este orden de ideas, el punto
38 del informe explicativo del Convenio citado sefiala que «la libertad de consentir implica que
el consentimiento puede ser retirado en cualquier momento y que la decisién de la persona
interesada debe respetarse una vez que ha sido completamente informada de sus
consecuencias. Sin embargo, este principio no significa, por ejemplo, que la retirada del
consentimiento del paciente durante una intervencion deba respetarse siempre. Las normas de
conducta y obligaciones profesionales, asi como las reglas aplicables en tales casos, de
acuerdo con el articulo 4, pueden obligar al médico a continuar con la operacion para evitar que
la salud del paciente sufra un grave peligro». Por lo que hace a la doctrina penal y en el mismo
sentido véase a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Relevancia penal del consentimiento del
paciente en relacion con la actividad médica”. En, Estudios juridicos sobre responsabilidad
penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios. Lorenzo Morillas Cueva
(Director), José Maria Suarez Lépez (Coordinador). Madrid, 2009, p. 96.
%79 Respecto de este requisito y haciendo alusién al ambito mexicano, sefiala Garcia Ramirez
que el consentimiento es eficaz, primero, cuando el bien juridico afectado es disponible. Este
autor cita aqui la regla general sobre el imperio de la Ley e imperio de la voluntad, en la
hip6tesis de que haya colisiéon entre aquélla y ésta: «La voluntad de los particulares no puede
eximir de la observancia de la Ley, ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de terceros» (articulo 6 del Cédigo Civil Federal mexicano). GARCIA
RAMIREZ, Sergio. La responsabilidad... Op. Cit., p. 255.
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como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias (articulo 4.1). La informacién clinica
forma parte de todas las actuaciones asistenciales, sera verdadera,
se comunicara al paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudard a tomar decisiones de acuerdo con su
propia y libre voluntad (articulo 4.2). En esta linea, el Tribunal
Supremo, a través de su Sala de lo Civil, en sentencia, entre otras,
de 29 de mayo de 2003, afirma que «la informacién al paciente ha de
ser puntual, correcta, veraz, leal, continuada, precisa y exhaustiva, es
decir, que para la comprensién del destinatario, se integre con los
conocimientos a su alcance para poder entenderla debidamente y
también ha de tratarse de informacion suficiente que permita contar
con datos claros y precisos para poder decidir si se somete a la
intervencién que los servicios médicos le recomiendan o proponen.
La doctrina amplia todavia mas estos caracteres hablando de
factores objetivos y subjetivos de la informacion. Entre los primeros,
deben de ponderarse, entre otros, el nivel cultural, la edad y la
situacion personal, familiar, social y profesional del paciente; entre los
segundos, la urgencia del caso, la necesidad del tratamiento, la
peligrosidad de la intervencion, la novedad del tratamiento, la
gravedad de la enfermedad y la posible renuncia del paciente a
recibir informacién —derecho este ultimo que aparece proclamado en
el articulo 4.1 de la LRAP; junto a él, y como limite al derecho a la
informacion se ubica el articulo 5.4 la existencia acreditada de un
estado que se concreta en la facultad del médico para actuar
profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones
objetivas el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar su
salud de manera grave; llegado este caso, el médico dejara
constancia razonada de las circunstancias en la historia clinica y
comunicard su decisién a las personas vinculadas al paciente por

razones familiares o de hecho-*®°. Ademas la informaciéon ha de ser

%80 vid., con mayor amplitud GALAN CORTES, Julio Cesar. Responsabilidad médica... Op. Cit.,
pp. 184 y ss.
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progresiva, es decir, procede modular la cantidad de informacion,
siendo progresivo su contenido en atencion a cuestiones tales como
el proposito, el diagnéstico, el estado emocional, asi como las

expectativas y el deseo de saber del paciente®®*

. lgualmente aquella
no se cifie exclusivamente a las intervenciones quirdrgicas, con ser
posiblemente las de mayor frecuencia e intensidad, sino también a
los supuestos terapéuticos e, incluso, a los realizados con fines
investigadores y docentes®®?. En atencién a los primeros, se habla
por algunos autores de informacion terapéutica que se vincula con el
deber de cuidado que incumbe al médico y que se concreta, entre
otras hipotesis, en informar sobre la vida que el paciente puede
hacer, dieta, ejercicios fisicos, actividades laborales, etcétera;
también se alcanza en esta opcion, la posibilidad de informacion en
enfermedades incurables®?. En relacién a los segundos, el articulo
8.4 de la LRAP es concluyente cuando afirma que «todo paciente o
usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de utilizar
los procedimientos de prondstico, diagndstico y terapéuticos que se
le apliquen en un proyecto docente o de investigacion, que en ningun

caso podra comportar riesgo adicional para su salud»>8*.

c) En su forma, el consentimiento cabe otorgarse tanto de forma verbal
como escrita. La doctrina ha discutido si ambas posibilidades son
factibles. Para LOPEZ BARJA DE QUIROGA, sobre el contenido del

articulo 10.6 de la LGS, Gnicamente cabe el consentimiento escrito>®®

%L vid., con extension: MARTINEZ AGUADO, Luis Carlos. “La informacién sobre prestaciones

y servicios sanitarios”. En, Informaciéon y documentacién clinica. Volumen II. Estudios de

Derecho Judicial. Madrid, 1997, p. —en CD- 21.

%2 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., p. 774.

333 Vid., en este sentido LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. “El consentimiento informado”.

En, Responsabilidad del personal sanitario. Madrid, 1994, p. 288.

%4 La LRAP sintetiza y limita el contenido de la Ley General de Sanidad, que en el articulo 10.

4 incluye, junto al mismo texto reproducido, que es idéntico en ambas leyes, un inciso final del

siguiente tenor: «En todo caso sera imprescindible la previa autorizacién y por escrito del

paciente y la aceptacién por parte del médico y de la direccidon del correspondiente centro

sanitario».

%% por citar sélo un ejemplo en relacion con el aspecto que estamos tratando, existen algunas

jurisprudencias que sostienen este criterio —necesidad del consentimiento escrito-, como la de

la Sala 12 del Tribunal Supremo, de 7 de marzo de 2000 (Ponente: Sr. Almagro Nosete), con
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del usuario para la realizacién de cualquier intervencion, excepto en
los casos de salud publica, incapacidad o urgencia. GALAN
CORTES, por su parte insiste en la validez, en términos generales,
de la modalidad oral, salvo en supuestos muy concretos, como por
ejemplo, los de donacion y trasplantes de 6rganos o los de ensayos
clinicos sin interés terapéutico particular para el sujeto de la
experimentacion, en los que se exige la forma escrita del
consentimiento para su validez®*®. En todo caso, la LRAP tercia y
aclara la cuestién, cuando en el articulo 8.2 explicita que «el
consentimiento serd verbal por regla general. Sin embargo se
presentara por escrito en los casos siguientes: intervencion
quirargica, procedimientos diagndésticos y terapéuticos invasores v,
en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos e
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la

salud del paciente»®’. Otro requisito de forma que debe considerarse

motivo de la extraccion y trasplante posterior de médula 6sea de una persona a su hermana,
que padecia una leucemia, produciéndose, como consecuencia de las puniciones realizadas,
un hematoma que afecto al nervio crural izquierdo, causante de una paresia importante del
mismo, con axonotmesis, lo que obstaculizaba movimiento como los de subir escaleras. La
sala confirmo la sentencia al Servicio Andaluz de Salud por no haber facilitado a la parte actora
(donante) la pertinente informacién y no constar el preceptivo consentimiento escrito. Destaca
el TS la ausencia de normas internas precisas, por parte del Servicio Andaluz, para que se
informase a los donantes de las caracteristicas, riesgos y consecuencias de la extraccion de
médula Osea.

% GALAN CORTES, Julio Cesar. Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 119 y ss.
Textualmente sefiala el autor que, «En principio, no se requiere ningln requisito especial de
indole formal para la validez del consentimiento». Ibidem., p. 115. Matiza el autor, que resulta
innegable que el consentimiento informado es un procedimiento gradual y basicamente verbal,
aun cuando la Ley General de Sanidad exija su forma escrita para cualquier intervencion, y ello
quiza con la finalidad de garantizar su obtencién. En cualquier caso, este documento, que
debera presentarse al enfermo con suficiente antelacion, al objeto de que pueda reflexionar
tranquilamente al respecto, no puede ni debe sustituir la informacion verbal que es, sin duda
alguna, la mas relevante para el paciente. Vid. GALAN CORTES, Julio Cesar. Responsabilidad
médica... Op. Cit., p.116.

%7 Relacionado con este debate referente a si el consentimiento debe ser escrito u oral, y a
pesar de la existencia de la LRAP, el punto de vista de Julio Cesar Galan Cortés —que en
principio «no se requiere ningun requisito especial de indole formal para la validez del
consentimiento»- adquiere fuerza cuando se da lectura a la sentencias de la Sala 32 del
Tribunal Supremo, Seccion 62 ed., 4 de abril y 3 de octubre de 2000 (Ponente: Sr. Xiol Rios),
donde se esgrime que el consentimiento informado no es necesario que sea por escrito, pero
su falta de prueba recae sobre la Administracién. En la misma linea véase la Sentencia de la
Seccién 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 8 de
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y cumplirse en relacion al consentimiento es el de la especificidad;
esto quiere decir que la declaracién de voluntad que emite se refiera
expresamente al acto médico que se le va a practicar®®. Con ello se
trata de excluir la validez de declaraciones de voluntad genéricas
para legitimar actos especificos. Asi por ejemplo, del hecho de que
en su dia el paciente acudiese a una consulta solicitando asistencia
meédica y consintiera en un determinado acto para tratar una
determinada dolencia no puede deducirse que por ello consienta sin
mas a cualquier intervencién, de mayor o menor entidad, que
posteriormente fuera precisa para tratar dicha dolencia®®®. Por el
contrario, es una exigencia basica en que se descompone la
asistencia sanitaria. Asi lo confirma la LRAP cuando dispone en su
articulo 8.3 que «El consentimiento escrito del paciente sera
necesario para cada una de las actuaciones especificadas en el
punto anterior de este articulo». Cuestion distinta es que, afirmada
esa regla general, existan supuestos en los que no sea necesaria la
reiteracion del consentimiento para cada acto. Como explica en la
doctrina italiana GIUNTA, es lo que sucedera en los tratamientos
ciclicos, esto es, aquellos en los que la terapia requiere la repeticion
de actos de la misma entidad que comportan idéntico riesgo, como

sucede por ejemplo, con las sesiones de quimioterapia. Y con ello,

noviembre de 2000 (Ponente: Sr. Mangas Gonzalez), dictada con ocasion de la reclamacién
interpuesta por un paciente que presentd una paresia del pie izquierdo tras ser intervenido de
un neurilemoma pelviano, sefalo que la falta del consentimiento informado escrito carece de
relevancia si de las actuaciones se desprende que el paciente consistié verbalmente la
intervencién a que fue sometido. Asi mismo, la sentencia de la Seccion 3% de la AP de
Zaragoza, de 14 de septiembre de 2000 (Ponente: Sra. Arriero Espes), en la que se condena a
un cirujano, por su manifiesta impericia, como autor de una falta de imprudencia leve, con
ocasion de la practica de una mastopexia de elevacion segun técnica de Wise, declarg, en su
fundamento de derecho primero, que «la circunstancia de que no conste un consentimiento
escrito y expreso en las actuaciones no quiere decir que el mismo no se haya prestado,
existiendo indicios en las actuaciones a través de los cuales se infiere su existencia». Por
consiguiente a través de tales indicios entiende la Sala que se ha cumplido el llamado derecho
al consentimiento informado, otorgando especial relevancia al contenido de la historia clinica.
En esta resolucién se subraya la importancia del derecho al consentimiento informado, sin que
sea ajustado transformarlo en una exigencia con caracteres de requisito ad solemnitatem, ni
por el contrario reducir su operatividad a la de un puro tramite burocratico estandarizado.
%8 Cfr. GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 70.
%9 [dem., supra.
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como aclara el autor, aun cuando esos actos sean practicados por
distintos médicos®®, ya que en realidad, en casos como éste se trata
de un dnico tratamiento que se proyecta en el tiempo a través de una
secuencia de actos. Por otra parte, el consentimiento debe ser actual,
esto es, debe responder a los deseos presentes del enfermo en el
momento en el que se trata de realizar el acto médico en cuestion,
sin que baste en tal sentido la comprobacion de que, alguna vez,
manifestd una voluntad favorable a la intervencidn. En este orden de
ideas, puede decirse que esta es una maxima asumida sin mayores
dificultades en la praxis médica aquella que recuerda que el paciente
puede en cualquier momento variar el sentido de su decision,
debiendo el médico en tal caso respetarla®*. Asi, por ejemplo, no
puede ser obstaculo a la necesidad de respetar su voluntad el hecho
de que durante un periodo mas o menos largo de tiempo haya
consentido someterse a un tratamiento al que ahora, por la razén que
sea, decide renunciar. Desde nuestra optica, creemos que estos dos
altimos requisitos —especificidad y actualidad- que giran en torno a la
figura del consentimiento informado deberian “sobreentenderse” —a
efectos de que no se “burocratice” la obtencion de un consentimiento
validamente informado-, y mejor, poner mayor énfasis en que éstos
sean consecuencia o resultado de una correcta comunicacion en la
relacion médico-paciente; ya que, respecto de la especificidad, es
precisamente esa interaccion meédico-paciente que permitira al
galeno, por ejemplo, ya en la practica, en los casos extremos, donde
no se pueda recabar el consentimiento por el titular o los
representantes legales —urgencia, estado de inconsciencia, como
cuando sale a la luz la figura del consentimiento presunto- determinar
cudl era la voluntad del paciente. Y al paciente le dara oportunidad de
tener plena certeza sobre qué acto esta consintiendo. De igual forma

sucede en lo tocante a la actualidad; habiendo una buena

390

GIUNTA, Fausto. Il consenso informato... Op. Cit. p., 384.

%1 GOMEZ RIVERO. Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 71.
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comunicacion entre el enfermo y el médico no cabra lugar a dudas

cual es la vigencia de la voluntad expresada por aquel.

El Derecho norteamericano®® no exige, en general, el uso de formularios
de consentimiento informado, siendo variable su utilizacion en funcion de los
distintos centros hospitalarios que se han analizado. En la encuesta de la
President’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and
Biomediacal and Behavioral Research (1982), el 62 por 100 de los médicos
solicitaba el consentimiento por escrito para la practica de cirugia hospitalaria,
disminuyendo al 22 por 100 cuando se trataba de cirugia ambulatoria. Para la
anestesia general lo obtenian el 48 por 100, mientras que para la anestesia
local tan solo el 19 por 100. En los procedimientos radiol6gicos con contraste
su empleo se cifrababa en el 30 por 100; en la radioterapia, el 28 por 100; para
la colocacion de escayolas, el 17 por 100; el 2 por 100 para los analisis de

sangre, y el 1 por 100 para la prescripcion de ciertos farmacos.

Dentro del ambiente nacional mexicano, para que el consentimiento
excluya la existencia de un delito, se necesita que «sea expreso o0 tacito y sin
gue medie algun vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales
que permitan fundamentalmente presumir que, de haberse consultado al titular,
éste hubiese otorgado el mismo» (articulo 15 fraccion lll, inciso c) del Codigo
Penal del Distrito Federal). Esta cuestidon enlaza con un problema relevante —y
gue daremos puntual tratamiento posteriormente-, que es el de la informacién
gue se provee a quien otorga a otro su consentimiento para que desarrolle una
determinada conducta®®. Continuando en el terreno mexicano, se tiene que,
las normas vigentes establecen la obligacién de recabar la autorizacion escrita
y firmada de quien ingresa a un hospital para someterse a un tratamiento
meédico quirdrgico, en la inteligencia de que el paciente ha de recibir
informacion precisa sobre el documento que se le presente para recabar su
consentimiento. Es necesaria la intervencion de dos testigos cuando el

procedimiento quirargico del caso implique la imputacién, mutilacién o

%2 Hacemos referencia a este derecho, por ser de los pioneros en empezar a tratar

formalmente el tema de la responsabilidad médica por la mala praxis.
%93 GARCIA RAMIREZ, Sergio. La responsabilidad... Op. Cit., p. 268.
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extirpacion organica que produzca modificaciones de caracter permanente,
tanto fisicas como en la condicién fisiolégica o mental del enfermo®**. También
se requiere consentimiento por escrito para utlizar nuevos recursos
terapéuticos o de diagnostico en una persona enferma, cuando exista
posibilidad fundada de salvarle la vida, restablecer su salud o disminuir su
sufrimiento (articulo 103 de la Ley General de Salud de México). Para llevar a
cabo trasplantes entre vivos se requiere el consentimiento expreso,
manifestado por escrito, previa informacién de los riesgos de operacion y
consecuencias de la extraccion de un érgano o tejido, por médico distinto al
gue lleve a cabo el trasplante, y tener compatibilidad y parentesco con el
receptor (Articulo 333 LGSM). Conviene destacar el régimen especial aplicable
al trasplante de organos. La LGSM, después de las reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion el 26 de abril de 2000, contempla el denominado
consentimiento tacito, que en realidad es consentimiento presunto pues el
donador no da muestras inequivocas que hagan suponer su consentimiento
para la donacion; mas bien, calla. La Ley presume que consiente, salvo prueba

en contrario>®.

Continuando con México, se entiende que, quien consiente lo hace en

virtud del conocimiento que tiene sobre la materia a la que se refiere el

%94 cfr. CONAMED, Derechos y obligaciones en la prestacién y uso de servicios médicos.

Cuadernos de divulgacién. México, 1996, p. 10. En el Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia
y la Medicina, se establecen lineamientos respecto del consentimiento expreso. En la
experimentacién con humanos, se exige que el consentimiento conste por escrito, que no
exista un método alternativo experimental, que no exista desproporcion de los riesgos con
respecto al beneficio, que el proyecto de experimento este aprobado por la autoridad
competente, y que el sujeto sometido al experimento este informado de sus derechos y
garantias (articulo 16). Se prohibe la construccion de embriones humanos con fines de
experimentacién y exige que la Ley que autorice la experimentacién con embriones in vitro,
garantice su proteccion (articulo 18).

%% En los términos del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la Medicina, la extraccién de
organos y de tejidos para trasplantes, sélo puede realizarse «de un donante vivo en interés
terapéutico del receptor y cuando no se disponga del 6rgano o del tejido apropiado de una
persona fallecida ni de un método terapéutico alternativo de eficacia comparable»; para tal
efecto, se requiere el consentimiento expreso, otorgado por escrito o ante una autoridad
(articulo 19). En principio, no esta permitida la extraccion en personas que no tengan
capacidad para otorgar el consentimiento; este principio admite algunas excepciones (articulo
20).
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consentimiento. Cuando regula las fuentes de las obligaciones y especialmente
el contrato. El Cédigo Civil Federal mexicano, aporta una nocion de los vicios
del consentimiento que no deja de ser importante en el tema relacionado con el
consentimiento. Bajo este rubro, advierte que «el consentimiento no es valido si
ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo. (Articulo
1812)»; el error que invalida un contrato —agrega- es el que «recae sobre el
motivo determinante de la voluntad de quien consiente. (Articulo 1813)»; el dolo
consiste en «cualquier sugestion o artificio que se emplee para inducir al error o
mantener en él a alguno de los contratantes»; la mala fe, que tiene los mismo
efectos que el dolo en cuanto a viciar el consentimiento, es «la disimulacién del

error de uno de los contratantes, una vez conocido. (Articulo 1815)»>%.

En consecuencia con todo lo anterior, o que es evidente y claro es la
necesidad legal, como ha sido reiteradamente puesto de manifiesto, de la
dualidad informacién-consentimiento del paciente. Sin embargo no siempre es
asi y la propia normativa sefiala excepciones a la exigencia del consentimiento.
La primera ha sido frecuentemente confundida por la doctrina que la incluye, a
veces, como excepcion al consentimiento cuando lo es, con prioridad a la
informacion: se trata de la ya citada renuncia del paciente a recibir informacion,
que no solo esta limitada, a su vez, por el interés de la salud del propio
paciente, de terceros, de la colectividad y de las exigencias terapéuticas del
caso, sino que en relacion al consentimiento no lo excluye semejante respeto al
deseo expresamente manifestado de no ser informado, sino que dicha
pretension se acatara®®’ -sin perjuicio de la obtencién de su consentimiento
previo para la intervencion- (articulo 9.1., in fine); cierto es que semejante
afirmacion de Ley, entra en contradiccion con la misma esencia de la figura del
consentimiento informado, la propia informacion. La segunda y tercera estan

expresamente previstas en la LRAP que en el articulo 9.2.- como se ha

%% Al respecto y en el ambito internacional, los vicios del consentimiento se hallan recogidos en

el Cédigo de Nuremberg. Este sefiala que el consentimiento debe estar libre de cualquier lazo
para decidir sin intervencion de cualquier elemento de fuerza, engafio coercion, supercheria,
fraude o cualquier otra forma de constriccion o coercién. Esto hace que la persona interesada
tenga una base suficiente de informacién y conocimiento de todo alcance de la
experimentacion practicada en la persona, a fin de que sea capaz de ponderar los efectos de
su decision.

%7 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., p. 775.
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seflalado anteriormente-, admite que los facultativos podran llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los dos casos siguientes: a)
cuando existe riesgo para la salud publica en caso de razones sanitarias
establecidas por la Ley —en este supuesto y una vez adoptadas las medidas
pertinentes, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24
horas siempre que disponga del internamiento obligatorio de personas-; b)
cuando exista riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no sea posible conseguir su autorizacibn —en semejantes hipotesis
se consultara, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las
personas vinculadas de hecho a él; con la indicada consulta, no vinculante, o
sin ella el facultativo actuara mediante el denominado «consentimiento

398, cuyo fundamento esencial esta en la probabilidad ex ante de que

presunto
el titular del derecho consentira; incluso, como pone de manifiesto MIR PUIG,
el médico puede intervenir quirirgicamente a quien se halla inconsciente si ello
constituye la Unica forma de salvar su vida, aunque pudiera haber dudas de si

el paciente consentiria®®.

IV. El paciente y su capacidad de consentir: Especi  al referencia a

los incapaces y a los menores de edad

El presupuesto minimo para poder afirmar que el sujeto adopta una
decision de voluntad de forma plenamente responsable e imputable, libre de
vicios internos, es, que reuna una serie de condiciones psiquicas minimas que
aseguren la madurez de su decision*®. Dejando a un lado los problemas que
plantean los estados de inconsciencia, donde a menudo la discusion se
traslada al intento de fundamentar el consentimiento presunto del enfermo*®*,
las dudas en torno a la capacidad de decision del paciente se concentran en la

tarea de delimitar cuando puede reputarse valido el consentimiento que

%98 Sobre esta figura, por su importancia y frecuente aparicién en la préctica, nos detendremos

a su analisis mas completo en epigrafes posteriores.
%9 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 521.
4% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 53.
1 Sobre la figura del consentimiento presunto, y los distintos casos en donde adquiere
relevancia, dedicaremos especial atencién mas adelante.
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proviene de un sujeto menor de edad o que padece cualquier tipo de anomalia

o0 alteracion psiquica.

Por llevar un orden creciente de complejidad, puede decirse que son
menores las dificultades tedricas que se plantean a la hora de determinar en
gué casos la persona que padece algun tipo de incapacidad, por anomalia o

deficiencia mental, esta incapacitada para consentir*®?.

Aqui habria que
incluirse no sélo los casos de enfermos mentales permanentes, sino también
los supuestos en los que el enfermo se encuentra en una situacion de trastorno
mental transitorio, que incluso puede estar motivada por su propio estado de

enfermedad*®.

En lo que respecta a estos casos suele reconocerse sin dificultades en el
orden civil que para decidir en qué circunstancias esas personas conservan su
capacidad de obrar habra de atenderse al concreto grado de incapacidad que
padezcan, una comprobacion que, en definitiva, remite a las circunstancias del
caso concreto. Lejos de que la exigencia del consentimiento solo se trate de un
requisito formal, con éste se pretende garantizar el derecho a que el mismo sea

consciente del acto que realiza y asienta en someterse a él, la determinacién

‘92 En este sentido resaltamos la palabra “tedricas”, porque se tiene que, en la practica la

realidad es distinta. Asi, segin una encuesta de salud realizada en Catalufia en el afio 1994,
existe una elevada prevalencia de alteraciones psiquiatricas en la poblacion general, que
afectan al 18.60 por 100 de las mujeres y al 15,75 por 100 de los hombres mayores de 15 afios
(Quadern de la bona praxi No. 6 del Colegio Oficial de Médicos de Barcelona, julio 1997,
«Informes i certificats sobre el malalt mental»). Estas situaciones determinan especiales
dificultades por parte del paciente para asumir la informacién que le es facilitada. Asi, existen
casos de dificultad en la comprension de la informacién (oligofrenias, deterioros psiquicos...),
otras en las que se evidencia una dificultad en la interpretacion de la informacién por
desconexion con el mundo exterior (esquizofrenia descompensada, intoxicaciones agudas,
estados de inconsciencia y de coma, etcétera). Cfr. GALAN CORTES, Julio César.
Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 93y 94.

‘%3 GIUNTA, Fausto. “Il consenso informato all'atto medico tra principi costituzionali e
implicazioni penalistiche”. En, Rivista Italiana di Dirritto e procedura penale. Verona, 2001, pp.
390 y 392. Este autor sefiala que, incluso hay supuestos en que el intento de cumplir con las
exigencias del consentimiento informado puede resultar cruel: es lo que sucedera cuando se
trate de un paciente aquejado de fuertes dolores y la terapia que se trate de aplicarle sea
precisamente paliativa de los mismos, de tal modo que el cumplimiento de aquel deber llevaria
indefectiblemente a aplazar ese tratamiento. En estos casos, concluye, bastar4 con que el
paciente siquiera de forma implicita consienta en la terapia paliativa del dolor, sin que sea
exigible una informacion detallada de la misma ni el consiguiente consentimiento especifico. A
la hora de elegir la concreta terapia, el médico habra de atender a la que resulte mas
satisfactoria para la preservacion de la vida y salud del paciente.
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de los presupuestos para considerarle capacitado para ello no debe vincularse
a la declaracion judicial de incapacidad®®. Es cierto que cuando ésta exista el
meédico habra de estar a la opinion que manifiesten los representantes
legales*®. Asi lo reconoce el articulo 9.3 b) de la Ley 41/2002 cuando dispone
gue: «Se otorgara el consentimiento por representacion b) cuando el paciente
este incapacitado legalmente»*°®. Sin embargo, como la misma Ley reconoce,
no puede deducirse que, faltando dicha declaracion, el médico tenga carta
blanca para desconocer las deficiencias intelectivas o volitivas que presente el
enfermo aun cuando estas sean claramente manifiestas. Esta comprension
amplia de las alteraciones mentales permite dar una respuesta a los casos en
los que la negativa del paciente al tratamiento venga motivada por su propio
estado de enfermedad mental, siquiera sea en el sentido de alteraciones

psiquicas*”’.

En otro tenor, consideramos que no hay que perder de vista, que en la
practica médica sera el profesional sanitario quien deba evaluar la capacidad
de hecho del paciente. Asi lo aconseja, entre otras razones, la necesidad de

4% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 54.
%5 Cabe matizar, que el médico debera de tener en cuenta en estos casos particulares, la
informacién que en principio tendria el titular —el menor o incapaz- debera trasladarse de la
misma forma a dichos representantes legales; y, a nuestro modo de ver, se tendrd que
mantener una amplia interaccién entre éstos y el galeno ya que se decidira sobre un tercero,
siendo los representantes quienes en principio, conocen mas de la persona del paciente.
% En la misma linea, la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, de la Generalidad de Catalufia,
sobre los derechos de informacion concernientes a la salud y a la autonomia del paciente, y la
documentacién clinica, dispone, en su articulo 3.2, que «en caso de incapacidad del paciente,
éste debe ser informado en funcién de su grado de comprension, sin perjuicio de tener que
informar también a quien tenga su representacion». El articulo 7.4 de este texto legal, en su
ultimo inciso, establece que «el enfermo debe intervenir tanto como sea posible en la toma de
decisiones». También, véase la propuesta normativa de las Naciones Unidas, tendente a la
proteccion de los enfermos mentales que establece, como principio No. 11, el consentimiento
para el tratamiento (Principios para la proteccién de los enfermos mentales y para el
mejoramiento de la atencion de la salud mental. OMS, Ginebra, Resolucién 46/119, 1991).
97 por citar un ejemplo, en esto pensaban los creadores del 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, establece en su articulo 17 que «Respecto de la experimentacion de las
personas que no tengan capacidad —se incluyen los menores de edad, siempre, atendiendo a
lo que la legislacion civil estipule como baremo de minoria de edad e incapacitados
mentalmente- para expresar su consentimiento, se requiere que la persona incapaz no exprese
su rechazo al experimento y que el consentimiento lo otorgue el representante o autoridad
competente».
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que, al menos en los casos menos dudosos, no se entorpezca la practica
médica con el continuo traslado de expedientes a la autoridad judicial y el
consiguiente riesgo que puede producir la demora para la vida y la salud del

paciente?®.

Mayores dificultades plantea la tarea de determinar la capacidad de los
menores de edad para emitir una declaracion de voluntad que pueda refutarse
valida en aras a autorizar un acto médico. Bien es verdad que las dificultades
no deben surgir en los supuestos que pudieran calificarse como extremos, que
permiten fundamentar una solucion univoca. Es lo que sucede cuando se trata
de intervenciones necesarias e inaplazables, cuya omision puede poner en
peligro seriamente la salud e incluso la vida del menor. En estos casos,
algunos autores como GIUNTA*® explica que, ni el menor podria disponer de
esos bienes ni mucho menos el representante legal podria tomar una decision
que contrariase sus intereses*®. En efecto, en la medida en que, por un lado,
se trata de disponer de un bien juridico —la salud- que tiene el caracter de
personalisimo y, por otro, vinculado a lo anterior, estdn en juego intereses que
aconsejan asegurar la madurez de la decision, hay que admitir que en la

proteccion de la salud y vida de los menores se implican intereses de Derecho

“% SIMON LORDA, Pablo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 330 y ss., quien sefiala, ademas,
razones tanto de tipo consuetudinario como relativas a los deberes que gravan al sanitario y
que le obligan a comprobar la capacidad del enfermo para, en su caso, protegerle de sus
propias decisiones dafiinas. No obstante, como sefiala este autor, seria deseable el desarrollo
protocolario de criterios de evaluacion que inyectaran seguridad juridica a la practica médica;
pp. 341y ss.

99 GIUNTA, Fausto. Il consenso informato... Op. Cit., p., 397.

Mientras tanto, en casos que no representen cierta urgencia y exista incapacidad por la
edad o por un factor mental, seran los padres —casos de menores de edad- o representantes
legales en su caso, quienes decidan al respecto. En esta perspectiva véase la sentencia, entre
otras, de la Sala 12 del TS, de 23 de abril de 1992; de la seccidn 42 de la AP de la Corufia, de
20 de marzo de 1998. En resumen, sefialan que si los menores no poseen condiciones de
madurez suficiente, seran sus padres o tutores quienes han de recibir la informacion precisa
para otorgar su consentimiento a la intervencion, y ello siempre en beneficio del menor. En este
orden de ideas, basta analizar el articulo 158.3 del CC vy el parrafo segundo de articulo 154 del
mismo Ordenamiento, por cuya virtud «La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de
los hijos» y el articulo 216 del ya mencionado cuerpo legal expresa que «las funciones tutelares
se ejerceran en beneficio del tutelado».

410
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Publico que determinan la consideracion de esos bienes juridicos como

indisponibles**.

Sefiala GOMER RIVERO que en realidad, las dificultades en torno al rol
que deba atribuirse al consentimiento del menor de edad surgen alli donde se
trate de intervenciones cuya omision no comporte un riesgo grave para la salud
o0 para la vida de éste**?. Por su parte, dentro de esta tipologia de casos debe
hacerse una precision ulterior. En efecto, la atencion a la I6gica que inspira el
instituto de la representacion legal, en concreto la exigencia de que la decision
que adopten los representantes legales deba orientarse en todo caso a buscar
lo que resulte mejor para los intereses del menor, determina que la
discrepancia de la opinién de aquellos respecto a la de éste deba presentarse
siempre en términos de un conflicto en el que es el menor quien rechaza o
solicita una intervencion que, en puros términos de beneficio para su salud, no
resulta indicada. Baste pensar no s6lo en los casos en que solicitara una
operacion de cirugia estética sino también en aquellos otros en que rechace
una intervencion de caracter terapéutico que, sin embargo, no fuera
estrictamente indispensable (p. ej., operacion de sinusitis o, simplemente, la

practica de una ortodoncia)***.

Una vez delimitado el problema, en la tarea de concretar bajo qué
condiciones el menor pueda considerarse capacitado para consentir podemos
decir que han sido dos, basicamente, las posturas que tradicionalmente se han

“1 Sobre esta situacion planteada supra véase el comentario que realiza Julio César Galan

Cortés sobre el pensamiento de Gémez Pavon —quien se perfila en el mismo sentido que
Giunta- sobre la cuestion del consentimiento y la edad. Este ultimo refiere que «al no sefialar la
Ley ninguna edad, debe mantenerse la mayoria de edad civil, pues cuando el Codigo ha
qguerido madificarla lo ha hecho expresamente, lo que lleva a negar eficacia no sélo al
consentimiento del menor, sino al prestado por sus padres o representantes legales», llegando
incluso a afirmar que «en estos casos el médico, debera proceder con el tratamiento indicado,
con independencia de manifestacion de voluntad del menor o de sus padres». A esto Galan
Cortés, indica que debe tenerse presente que, en muchas ocasiones, son diversos los
tratamientos que pueden estar catalogados para una patologia, existiendo diferencia en sus
efectos secundarios, riesgos, eficacia; por lo que surgen distintas opciones terapéuticas, cuya
eleccién no corresponde al médico, sino al interesado, siempre que retnan las condiciones
necesarias para ejercer su derecho de autodeterminacion. Cfr. GALAN CORTES, Julio César.
Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 78-79.
*2 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 55.
“ idem., supra.
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enfrentado; la primera es la que hace coincidir la relevancia de ese
consentimiento con los requisitos de capacidad establecidos en el orden
extrapenal, en concreto, con la capacidad negocial que se exige en el ambito
civil y que, por regla general, requiere haber cumplido los 18 afios de edad; la
segunda es la que propone definir la capacidad decisoria del paciente conforme
a presupuestos autbnomos, nacidos y orientados exclusivamente al ambito

médico.

De seguirse la primera opcion, la regla tendria que ser negar al menor
de edad civil, conforme a una presuncion iuris et de iure, la facultad para
disponer sobre su cuerpo y decidir sobre su libertad. De seguirse la segunda
opcion, por el contrario, pasaria a primer plano la comprobacion de que en el
caso concreto el sujeto tenia, de hecho, capacidad para disponer de bienes

personales***.

Al menos hasta el afio 2002, a la dificultad para tomar partido por una de
estas posibles alternativas habian contribuido las distintas declaraciones
normativas. En efecto, hasta la aprobacion de la Ley 41/2002, era dificil
encontrar en el Ordenamiento Juridico espafiol una disposicion —extrapenal-
que de forma inequivoca ofreciera una linea de solucion para la cuestion que
aqui se ventila, siendo abundantes, por el contrario, las férmulas vagas,

genéricas, cuyo alcance era realmente dificil de precisar.

Bien es verdad que alguna disposicién puntual parecia inclinarse por

hacer prevalecer la voluntad del menor cuando tuviese capacidad natural de

415

discernimiento™ y que, ya con caracter general, dispone en el art. 154 que «si

“4 En este sentido, la Declaracién de Lisboa —aunque sigue siendo desde nuestra optica un

poco vaga- puntualiza que, el paciente incapacitado —por minoria de edad o a causa de una
alteracion mental- debe participar al maximo en las decisiones que le permita su estado. Lo que
si esta claro ante esta dicotomia de ideas que sugiere el planteamiento que da origen a esta
nota, es lo que bien refiere Carlos Tena Tamayo: en el mundo del consentimiento informado y
la representacion, resulta necesario limitar las facultades de intervencién ajena, para obviar que
un tercero, contra la voluntad del titular, decida por éste que riesgos ha de asumir o a que
bienes a de renunciar. Vid. TENA TAMAYO, Carlos, et. al. “Consentimiento validamente
informado... Op. Cit., p. 8.

15 Como el Cédigo de Deontologia Médica de 1999, que dispone en su articulo 10. 6 que «La
opinion del menor sera tomada en consideracion como un factor que serd tanto mas
determinante en funcién de su edad y su grado de madurez». En la misma linea se pronuncia
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los hijos tuvieren suficiente juicio, deberian ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten». También es verdad que, conforme al articulo
162.2 del mismo cuerpo legal, se reconoce al menor la capacidad para realizar
determinados actos. Asi, tras disponer que «Los padres que ostenten la patria
potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados»,
excepcion de tal regla los «actos relativos a derechos de la personalidad u
otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez,

puede realizar por si mismo»*°.

Empero, lo cierto es que el esfuerzo por concretar dichas formulas sélo
habia arrojado como fruto la imprecisién y vaguedad, algo a lo que contribuian
las disposiciones mas modernas que, sin embargo, suelen calificarse por la
doctrina civilista como progresistas para los derechos del menor. Es el caso de
la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor que,
tras consagrar en el apartado 2 del articulo 2 que «Las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva»,
reconoce en su articulo 9 el derecho del menor a ser oido tanto en el ambito

familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté

el Cadigo de Deontologia y Normas de ética Médica, aprobado por la Asamblea General de
Médicos de Catalufia de 16 de julio de 1997, cuyo articulo 13 dispone que «En caso de un
menor, el médico debe respetar su voluntad si este tiene capacidad para comprender aquello
que decide aunque el padre, la madree o el representante legal disientan». Ya en el ambito
comunitario, a esta orientacién respondia la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (DOCE 200/C, 364/01), cuyo articulo 24.1 disponia que «Los menores tienen derecho
a la proteccién y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinion
libremente. Esta sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos que le afecten, en funcion
de su edad y de su madurez».

1 Al respecto véase ATAZ LOPEZ, Joaquin. Los médicos y la responsabilidad civil. Madrid,
1985, pp. 65y ss., si bien a la postre, en caso de discordancia entre la voluntad de los padres o
representantes el menor, parecia atender, mas alla del criterio de la capacidad de éste, al de su
interés: «Lo que ocurre es que el hijo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 154 del
Cédigo, deberéa ser siempre escuchado por sus padres, si tuviera suficiente juicio, antes de la
adopcién de medidas que le afecten, en estos casos tendra no sélo la posibilidad de ser oido,
sino también la facultad de oposicidn, siempre que tenga la suficiente madurez; si bien en la
practica parece que mas que la madurez del hijo lo que se vendra a discutir en casos como
éste, serd lo acertado de la decision de los padres o del hijo», concluyendo que «en la vida
practica lo normal es que , aun teniendo el hijo madurez, sean los padres los que acuerden la
conveniencia o no de determinado tratamiento, del mismo modo que son los padres los que se
convierten en deudores del médico por los honorarios», p. 67.
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directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera

personal, familiar o social*!’.

Por otra parte, las leyes que en el ambito regional se habian ido
aprobando tampoco parecian ofrecer una linea de solucibn homogénea. Asi,
mientras la Ley Gallega reguladora del consentimiento informado y de la
informacion clinica de los pacientes, aprobada por el Parlamento Gallego el 8

de mayo de 2001, parecia remitirse a la mayoria de edad civil*®

, la Ley
Catalana permitia entender que habria de estarse a la concreta capacidad del
menor, si bien presumiéndose ésta siempre a partir de los dieciséis afios**,
situandose en la misma linea de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragén*®. Por dltimo, la Ley de Navarra habia optado por establecer topes

rigidos de edad marcados en el cumplimiento de los dieciséis afios***, y en el

“7V/id., también el articulo 11 de la Ley 8/1995, de 27 de julio, de Atencion y Proteccién de los

nifilos y Adolescentes y de modificacion de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre.
8 Conforme a su art. 4 ter, b) «Cuando el paciente sea un menor de edad o un incapacitado
legal, el derecho correspondera a su padre, a su madre o0 a su representante legal, que debera
de acreditar de forma clara e inequivoca, en virtud de la correspondiente sentencia de
incapacitacion y de constitucion de la tutela, que esta legalmente habilitado para tomar
decisiones que afecten a la persona del menor o del incapaz. El menor de edad o incapacitado
legal debera intervenir, en la medida de lo posible, en el procedimiento de autorizacién».
19 Conforme al articulo 7.2 d) de la Ley 21/200 de Catalufia, sobre los derechos de informacion
relativos a la salud, la autonomia del paciente y la documentacion clinica, aprobada por el
Parlamento Catalan el 21 de diciembre de 2000, «En el caso de menores si éstos no son
competentes, ni intelectual ni emocionalmente, para comprender el alcance de la intervenciéon
sobre la propia salud, el consentimiento lo dara el representante menor, habiendo escuchado
en todo caso su opinidn si es mayor de doce afos. En el resto de los casos y especialmente en
el supuesto de menores emancipados y adolescentes de mas de dieciséis afios, el menor ha
de dar personalmente su consentimiento».
20 Esta norma dispone que si se trata de un menor de doce afios habra de escucharse su
opinion, prestando el consentimiento el representante legal en los casos que el menor no se
encuentre preparado, ni intelectual ni emocionalmente para poder comprender el alcance de la
intervencién sobre su salud. En el caso de los menores emancipados y adolescentes mayores
de dieciséis afios, el menor de habra de prestar personalmente su consentimiento.
21 Asi lo dispone la Ley sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la
informacidén y a la documentacion clinica, aprobada por el parlamento Navarro el 25 de abril de
2002. Conforme a su articulo 7.2 b) «En los casos de incapacidad legal, de personas
internadas por trastornos psiquicos y de menores, el consentimiento debe darlo quien tenga la
tutela o curatela. Los menores emancipados y los adolescentes de mas de dieciséis afios
deberan dar personalmente su consentimiento. En el caso de los menores, el consentimiento
debe de darlo su representante después de haber escuchado su opinién, en todo caso, si es
mayor de doce afios».
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mismo sentido se habia pronunciado la Ley del Parlamento de la Rioja 2/2002,
de 17 de abril**.

No cabe duda que la cuestion del consentimiento informado en general y
en los menores de edad en particular, representa un panorama un tanto
discordante, sobre todo a la hora de aparecer en la practica. Muestra de esto,
es que aun que se han producido cierto numero de leyes que tratan la cuestiéon
en comento, podemos observar que el panorama —citado supra en las distintas
disposiciones a que hicimos alusion- tampoco resultaba mas clarificador
cuando en el ambito nacional espafol se atendia a las normas especificas
relativas a determinados actos médicos. Tampoco en ellas, era posible
descubrir una linea de solucién uniforme a partir de la cual pudiera extraerse un
criterio valido con caracter general. Asi, por ejemplo, mientras alguna
disposicion, como la Ley 30/1979, de 27 de octubre, relativa a la donacion de
organos, exige que el donante sea mayor de edad, lo que parece remitir asi a
la normativa civil, otras normas como la ya derogada Ley 42/1988, de 28 de
diciembre, relativa a la donacion y utilizacién de embriones y fetos humanos o
de sus células, tejidos y 6rganos, admitia la donacién por los menores de edad,
si bien requiriendo, ademas de su consentimiento, el de sus representantes
legales*®. Finalmente, todavia pueden citarse normas, como el RD 651/1993,
de 19 de abril, por el que se regulan los requisitos para la realizacién de
ensayos clinicos, que optan por combinar diferentes criterios. Dicho Real
Decreto dispone que en caso de menores de edad o incapaces el
consentimiento lo prestaran sus representantes legales, si bien afiade que,
«cuando las condiciones del sujeto lo permitan, y en todo caso cuando el

menor tenga doce aflos 0 mas, debera prestar su consentimiento».

22 Conforme a su articulo 6.4 a) «El usuario menor de dieciséis afios con madurez emocional

suficiente debe ser consultado por el médico o equipo médico sobre las decisiones,
procedimientos o practicas que afecten a su salud, con el fin de que su opiniéon sea
considerada y ponderada en atencion a su edad y madurez; b) En todo caso el consentimiento
informado deberan prestarlo, en los supuestos y formas establecidos en esta Ley, los
representantes legales del menor».

%3 La norma que actualmente contempla la donacién de embriones y fetos humanos es la Ley
14/2007, de Investigacion Biomédica, que tras exigir en su articulo 29.1 que el donante o
donantes de los embriones hayan otorgado previamente su consentimiento de forma expresa y
por escrito, dispone que «Si alguno de ellos fuera menor no emancipado o estuviera
incapacitado, serd necesario ademas el consentimiento de sus representantes legales».
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Asi también en el dmbito internacional el recurso a criterios vagos o
difusos habia sido la tonica dominante. Valga de cita el Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del Ser Humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, también conocido
como convenio de Oviedo, de 4 de abril de 1997. Su articulo 6.2, tras
establecer que cuando se trate de una persona incapacitada para consentir
debido a su minoria de edad, el consentimiento habra de prestarlo sus
representantes legales, se limita a afiadir que su opinion habra de tenerse

presente en funcién de su edad y madurez*.

Ante la falta de sodlidos soportes legales que avalaran de forma
inequivoca una solucion, no es de extrafiar que tanto en las fronteras
espafiolas como en aquellos Ordenamientos Juridicos que tampoco ofrecen
una especifica declaracion al respecto, se abriese una discusion con
implicaciones inmediatas en la posible responsabilidad del médico. Por un lado,
buena parte de la doctrina*?® y de la jurisprudencia habia defendido la solucién
de que el menor hubiese cumplido una determinada edad, bien a partir de
criterios de analogia con lo que se requiere a efectos de la voluntad negocial
civil*?®, bien manejando argumentos de seguridad juridica. No obstante,
también parte de la doctrina se habia mostrado partidaria de atender a la
concreta capacidad de comprender del menor*?’. El principal argumento

24 Dispone dicho articulo: «Cuando segun la Ley, un menor no tenga capacidad para expresar

Su consentimiento para una intervencion, ésta so6lo podra efectuarse con autorizacién de su
representante, de una autoridad o una persona o institucién designada por la Ley. La opinién
del menor sera tomada en consideracién como un factor que sera tanto mas determinante en
funcién de su edad y su grado de madurez».
% Con relacién a la problemética del consentimiento para las transfusiones sanguineas, véase
ROMEO CASABONA, Carlos Maria. “¢ Limites de la posicion de garante de los padres respecto
al hijo menor? (La negativa de los padres, por motivos religiosos, a una transfusion de sangre
vital para el hijo menor)”. En, Revista de Derecho Penal y Criminologia. Madrid, 1998, pp. 335 y
Ss.
%% por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, José Luis. “La disponibilidad de la salud e integridad
personal”. En, Cuadernos de Derecho Judicial. Delitos contra la vida e integridad fisica. Madrid,
1995, pp. 139 y ss. «Sera menor de edad a los efectos de la disposicion de bienes juridicos
penales personales, y siempre que se exija expresamente tal cualidad en el disponente, toda
persona no emancipada que aun no ha cumplido los 18 afios».
27 Esta solucién es la sostenida, entre otros, por JORGE BARREIRO, Agustin. La imprudencia
punible en la actividad médico-quirdrgica, Madrid. 1990, pp. 85 y ss., ROMEO CASABONA,
Carlos Maria. El consentimiento en las lesiones en el Proyecto de Cdodigo Penal de 1980". En,
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manejado para ello apuntaba a la conveniencia de abandonar el lastre que
siempre supone el establecimiento de topes rigidos de edad y atender a las
circunstancias del caso concreto, Unicas que pueden permitir una valoracion

apegada a la realidad.

Ni que decir tiene que la discusion no es meramente teorica. De
admitirse que la capacidad de consentir del menor, se vincula a su concreta
capacidad de comprender y querer, habrian de deducirse importantes
consecuencias, que ni siquiera en los casos en que la voluntad de aquél se
opusiera a lo medicamente indicado podria suplirse por la de sus
representantes legales, al menos, mientras no concurriesen situaciones de
inminencia y necesidad anteriormente referidas; en otras palabras, habria de
respetarse su decision por mucho de que puede reputarse a primera vista

como insensata.

En este contexto de falta de claridad se aprobé en el afio 2002 la LRAP.
Previo a proceder al analisis de la concreto formula que contempla, conviene,
muy someramente sefialar y recordar que la atencion al criterio de la concreta
capacidad y madurez del menor fue la linea que inspird el texto de la

428 s bien ofreciendo

proposicion de Ley presentada inicialmente en el Senado
algunos indicadores referenciales a la edad a partir de los cuales se
presumiese su capacidad — como por ejemplo, el ya mencionado a lo largo de
esta investigacion, articulo 7.2-. En los demas casos y especialmente en
cuestiones de menores emancipados y adolescentes de mas de dieciséis afos
debian prestar personalmente en todo caso su consentimiento, no contemplaba
esos casos desde la nota de exclusividad; sino que el empleo del adverbio
especialmente, permitia interpretar que ese era tan sélo uno de los supuestos a

los que habria que atender a su voluntad*®®.

CPC, 1982, p. 278., GALAN CORTES, Julio César. El consentimiento informado del usuario de
los servicios sanitarios. Madrid, 1997, pp. 33 y ss., el mismo en, Responsabilidad médica y
consentimiento informado, Op. Cit., pp. 78 y ss.

8 BOCG, de 1 de marzo de 2001.

2% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 62. Véase también
en este sentido a GALLEGO RIESTRA, Sergio y BOBES GARCIA, Julio. En, Ultimas
tendencias de la responsabilidad profesional médica con especial atencion a la intimidad.
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Esta redaccion inicial, sin embargo no se mantuvo en el curso de la
tramitaciébn parlamentaria. Asi, el texto del dictamen presentado por la
Comisién del Congreso®°, recogiendo el contenido del informe de la
Ponencia**, ofreceria una redaccion distinta de este articulo en los términos en
los que finalmente se acabaria aprobando, y que ya habian encontrado acogida

en algun texto normativo comunitario**. Conforme a su articulo 9.3 c),

«Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce
afios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por
representaciéon. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio
del facultativo, los padres seran informados y su opinién serd tenida en cuenta para la

toma de la decisidn correspondiente».

No obstante, de esta regla excepciona el apartado 4 determinados

supuestos:

«La interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la practica
de técnicas de reproduccién humana asistida se rigen por lo establecido con caracter

general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de aplicacion».

Como sefiala GOMEZ RIVERO**, pese a que esta redaccion no resulta
tan explicita como la anterior a lo que se refiere a los menores de 16 afos,
debe entenderse que la letra de la Ley no significa a contrario sensu, que en
esos casos el consentimiento siempre tenga que presentarse por
representacion. Por el contrario, permite entender que también por debajo de
esa edad, si en el caso concreto el menor tuviera capacidad de comprender y

querer, habria de respetarse su voluntad. De hecho asi lo ha interpretado

Barcelona, 2006, p. 31. Estos autores refieren a que la LRAP no quiere decir que por debajo de
los dieciséis aflos el menor no pueda consentir en ningln caso, de acuerdo con los criterios
sobre la minoria madura del Cédigo Civil espafiol; sino que la Ley otorga una presuncién de
madurez a partir de esa edad, y por debajo de ella habra que recurrir a la valoracién
individualizada de cada supuesto en concreto.
% BOCG, de 17 de junio de 2002.
31 BOCG, de 10 de junio de 2002.
3 Es el caso de la Ley Foral Navarra; texto reproducido anteriormente.
433 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 63.
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buena parte de la doctrina civilista, que seflalando a menudo lo confuso y
criticable de los términos empleados por la norma, se decanta por interpretar
que también los menores de 16 afios deben considerarse capacitados para
consentir cuando cuenten con la capacidad natural de comprender y querer®**.
Por otra parte, no es otra la interpretacién que puede encontrase consagrada
en alguna normativa regional aprobada con posterioridad a la Ley 41/2002. Es
el caso de la Ley 8 /2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las
personas en relacion con su salud de Castilla y Ledn, que conforme a su
articulo 5.1 consagra expresamente esa solucién al disponer que: «Toda
persona mayor de 16 afios 0 menor emancipada ha de considerarse
capacitada, en principio, para recibir informacion y tomar decisiones acerca de
su propia salud. Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior, habran de
considerarse capacitados todos los menores que, a criterio del médico

responsable de la asistencia, tengan las condiciones de madurez suficiente».

Con todo, hay que reconocer que aun cuando se conceda el referido
valor a las previsiones legales no desaparecen por completo las dudas
interpretativas. En primer lugar, porque no es facil determinar el valor de la
clausula contenida en la Ley, conforme a la cual, aun tratandose de un menor
emancipado o mayor de 16 afios, «en caso de actuacion de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su decision sera
tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente». Esta prevision
plantea la compleja cuestion en torno a la cual sea su alcance exacto, puesto
qgue si bien los padres deben ser oidos parece que su intervencién no puede
desplazar la voluntad del menor, de modo que habra que deducir que en ultima

instancia, en caso de conflicto, habra de acudirse a la autoridad judicial**®.

¥ Esla opinién que sostiene por citar un ejemplo, RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro. La autonomia

del paciente. Informacion, consentimiento y documentacion clinica. Madrid, 2004, p. 148, que
reproduce lo que ya expusiera PARRA LUCAN, Maria Angeles. “La capacidad del paciente
para prestar valido consentimiento informado. El confuso panorama legislativo espafiol”. En,
Actualidad Aranzadi Civil, n° 1. Madrid, 2003, pp. 1908 y ss. Ademas de lo confuso de la
redaccién, esta autora denuncia «lo incorrecto de que, en materia de derechos de la
personalidad se utilice la expresion consentimiento por representacion»; DOMINGUEZ
LUELMO, Andrés. Derecho Sanitario y responsabilidad médica. Valladolid, 2003, pp. 287 y ss.
3% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 64.
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En segundo término, porque también resulta complicado trazar la
solucién de casos en que se plantea un conflicto entre la opinibn manifestada
por el menor y de sus representantes legales, tanto cuando aquel haya
alcanzado los dieciséis afios***, como cuando se encuentre por debajo de esa
edad®’. No es por ello de extrafiar que desde aquella doctrina se haya llamado
la atencidon sobre la conveniencia de haber introducido una previsién especifica
que, como hace la Ley Gallega en su articulo 6 c), dispusiera que en caso de
incompatibilidad entre la voluntad del representante legal y los intereses del

menor o incapacitado, se solicite la intervencién de la autoridad judicial*®.

En tercer lugar, tampoco es féacil interpretar otra prevision especial
contemplada igualmente en la Ley 41/2002, relativa ahora a los casos de
interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la
practica de técnicas de reproduccion humana asistida, casos que segun la Ley
41/2002 «se rigen por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de
edad y por las disposiciones especiales de aplicacion». Como se ha
denunciado en la doctrina civilista, se trata de nuevo de una regla confusa, que
agrupa, ademas, supuestos de muy distinta indole, puesto que si bien existe
una regulacion especifica para los casos de ensayos clinicos y para las
técnicas de reproduccion asistida, no existe para los supuestos de interrupcion
del embarazo, con los que resulta realmente dificil determinar a qué se esta
remitiendo el legislador en relacion con este supuesto. Baste pensar que Si
contempla una regla distinta a la contenida a la Ley 41/2002, lo l6gico que su
sentido fuera atender a la mayoria de edad civil, una prevision sin embargo

dificil de conciliar con la importancia y repercusiones que sin duda comporta la

4% Vid. PARRA LUCAN, Maria Angeles. “La capacidad... Op. Cit., pp. 1912 y ss., quien
entiende que en los casos en que el menor hubiera cumplido los 16 afios y se opusiera a la
intervencién, la misma sélo podria llevarse a acabo obteniendo una autorizacién judicial.
“3” DOMINGUEZ LUELMO, Andrés. Derecho Sanitario... Op. Cit., pp. 298 y ss., quien partiendo
de que el consentimiento por representacion debe ser adecuado a las circunstancias y
proporcionado a las necesidades que haya que atender, siempre a favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal, en los casos en que el menor se oponga a recibir un
tratamiento contra el criterio de sus representantes legales debera acudirse a la autoridad
judicial.
% vVid. GUERRERO ZAPLANA, José. El consentimiento informado. Su valoracién en la
jurisprudencia. Ley basica 41/2002 y leyes autonémicas. Valladolid, 2004, p. 83.
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decisién para el menor de edad**®. Antes esta situacién no es de extrafiar que
en la doctrina civilista se hayan propuesto interpretaciones que palien las
consecuencias a que entonces habria de llegarse, y que permitan conceder el

maximo protagonismo posible a la voluntad de la menor*°.

Por otra parte, pero enlazado con lo anterior, debe tenerse en cuenta la
existencia de previsiones especiales en determinadas normas que contemplan
mayores exigencias para la presentacion del consentimiento, y a las que si bien
no se refiere expresamente la Ley 41/2002, deben entenderse de aplicacion
preferente. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre
extraccion y trasplante de 6rganos y el RD 2070/1999, de 30 de diciembre, por
el que se regulan las actividades de obtencién clinica de 6érganos humanos y la
coordinacion territorial en materia de donacion y trasplante de organos y
tejidos, que soélo permiten que sean donantes vivos de érganos los mayores de
edad, excluyendo expresamente de dicha posibilidad a los menores aun
cuando medie el consentimiento de sus padres o tutores (art. 9.1 d) del Real
Decreto citado). No obstante, debe tenerse en cuanta que conforme al articulo
7.2 del Real Decreto 411/1996, de 1 de marzo, por el que se regulan las
actividades relativas a la utilizacion de tejidos humanos, «Los menores de edad
pueden ser donantes de residuos quirdrgicos, de progenitores hematopoyéticos
y de médula 6sea. En estos dos ultimos casos exclusivamente para las
situaciones en que exista relacion genética entre donante y receptor y siempre

con previa autorizacion de sus padres o tutores. En estos casos el donante

3 vid. PARRA LUCAN, Maria Angeles. “La capacidad... Op. Cit., pp. 1924 y ss., DOMINGUEZ
LUELMO, Andrés. Derecho Sanitario... Op. Cit., pp. 299 y ss.

0 Entre ellas destaca la propuesta por GARCIA GARNICA, Marfa del Carmen. El ejercicio de
los derechos de la personalidad del menor no emancipado. Madrid, 2004, pp. 170 y ss. En los
casos en que el menor tanga capacidad natural, esta autora entiende que habria que
respetarse su voluntad conforme al articulo 162.1 CC. Si el menor no tuviera dicha capacidad
natural, propone diferenciar entre las distintas indicaciones bajo las que se realizara el aborto.
En concreto, en los casos de indicacion terapéutica, por analogia con los actos médicos que
benefician la salud del menor, considera que habria que admitirse la legitimacion del
representante legal y si la decisién de éstos se estimara contraria a los intereses de la menor
habra de acudirse a la autoridad judicial. En los casos de aborto por indicacién ética y
eugenésica diferencia a su vez segun la menor se encuentre imposibilitada o no para expresar
su voluntad. En el primer caso, si pudiera acreditarse que la continuidad del embarazo
comportaria problemas para su salud fisica o psicoldgica propone reconducir su tratamiento al
propio de la indicacion terapéutica. En otro caso entiende que deberia someterse a control
judicial la decision adoptada por los representantes legales.
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menor de edad debera ser oido conforme prevé el articulo 9.1 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del menor».

Igualmente, entre otras disposiciones, puede citarse las que regulan las
materias a que remite la Ley 41/2002: la practica de ensayos clinicos y de
técnicas de reproduccion humana asistida. De lo primero se ocupa el articulo 1
del RD 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos
con medicamentos, que en su articulo 4 contempla los requisitos que habran
de respetarse. Por su parte, en relacibn con la practica de técnicas de
reproduccion asistida, el articulo 5.6 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, dispone que «los donantes deberan
tener mas de 18 afios, buen estado de salud psicofisica y plena capacidad de

obrar.

Por ultimo, tampoco deja de plantear alguna reflexion la situacion que
genera la existencia de leyes regionales, anteriores y posteriores a la
aprobacion de la Ley Nacional, que a veces contienen previsiones dificilmente
conciliables con las que contempla esta norma. Por ello, no se debe de
extrafiar que respecto a las mismas se haya planteado no sélo la posible
inconstitucionalidad de dichas previsiones como tales por exceder de su marco
competencial, sino también en cuanto al contenido de las que restringen los
derechos reconocidos por la norma nacional. Asi ha sucedido respecto a la Ley
1/2003, de 28 de enero, de la Comunidad Valenciana, que parece limitarse
conceder al menor de 16 afios con capacidad para comprender el derecho a
recibir la informacion adecuada a su edad, formacién y capacidad, pero sin
reconocerle la capacidad de consentir, y respecto a la que alguan autor ha
definido su inconstitucionalidad por infraccion del articulo 14 de la Constitucién
espafiola, asi como del articulo 149.1 y 8, que contempla la competencia
exclusiva del Estado para la «regulacion de las condiciones que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el

cumplimiento de los deberes constitucionales»**.

“1 DOLZ LAGO, Manuel Jesus. “; Inconstitucionalidad de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la
Generalitat, de derechos e informacion al paciente de la Comunidad Valenciana en relacién con
los menores de edad? En, La Ley, 21 de marzo de 2003.

193



V. La importancia de la informacion médica

Desde nuestro punto de vista, estamos, sin duda alguna frente a uno de
los elementos mas importantes que -independientemente de ser complemento

esencial del binomio consentimiento-informado**?

- vendria a paliar gran parte
de los problemas que se plantean hoy en dia para los médicos en el quehacer
diario de su profesiéon®*. Segin la etimologia de la palabra informar, refiere a
enterar, dar noticia de algo***; asi pues es, precisamente la informacion, el eje

rector que debe prevalecer en la relacion médico-paciente. Estamos seguros

42 Es importante mencionar que si bien es cierto que denominados binomio al integrado por la

informacién y el consentimiento, es porque consideramos a aquella es presupuesto de éste;
pero no obstante lo anterior dichos términos —informacién y consentimiento- deben, para
cumplir el cometido de manifestacion libre de la autodeterminacion del paciente- dimensionarse
de manera individual. En este sentido que apuntamos véase a SAINZ-CANTERO CAPARROS,
José Eduardo. “Intervencidon médica y consentimiento informado”. En, Estudios juridicos sobre
responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios. Lorenzo
Morillas Cueva (Director), José Maria Suarez Lépez (Coordinador). Madrid, 2009, p. 67.
3 Dicho argumento se sostiene como resultado del analisis que hemos realizado sobre la
realidad imperante en distintos paises. Asi, en Espafia se dice que al buscar las «razones que
han podido mover al demandante o denunciante a entablar el procedimiento contra el médico,
descubrimos a menudo que el motivo no es mas que la necesidad de saber». GARCIA
GONZALEZ, Susana y LABORDA CALVO, Eugenio. Plan de formacion en responsabilidad
legal y profesional. Asociacion espafiola de Derecho Sanitario. Madrid, 1998, p. 41. También en
Inglaterra, donde las dos terceras partes de demandas contra médicos tienen como origen la
falta de comunicacidon adecuada. Vid. SHAW, Charles. “Experiencias del uso de normas o
estandares en la calidad de la atencion médica”. Por la calidad de los servicios médicos y la
mejoria de la relacion médico-paciente. Comision Nacional de Arbitraje Médico. México, 1998,
p. 43. En México, Héctor Fernandez Varela Mejia, menciona la experiencia de la CONAMED en
el sentido de que «la principal causa de queja ha sido la falta de comunicacién del médico con
el paciente, inconformidad que se ha presentado en el 80 por ciento de casos» FERNANDEZ
VARELA MEJIA, Héctor. “La Comision Nacional de Arbitraje Médico y la calidad de la atencion
médica”. Simposio. La responsabilidad profesional y juridica de la practica médica. CONAMED.
México, 1997, p. 37. El mismo autor en el cuarto informe de actividades de la CONAMED,
enumera como una de las principales causas de inconformidad por parte de los pacientes, la
«deficiente comunicacién galeno-paciente». También Carrillo Fabela, quien con base en un
trabajo estadistico de investigacion concluye que las denuncias por responsabilidad profesional
médica «son originadas principalmente por una inadecuada relacién médico-paciente, en
donde la comunicacién ocupa un lugar primordial». CARRILLO FABELA, Luz Maria Reyna. La
responsabilidad profesional del médico en México. México, 2005, pp. 39 y ss.
4 Maria del Carmen Goémez Rivero refiere que, para que el consentimiento se pueda
considerar libre, el paciente lo debe emitir con pleno conocimiento de todos los aspectos
relevantes de la intervencion asi como de sus consecuencias y posibles alternativas. GOMEZ
RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Ob. Cit.,, p. 82. En lo expresado por la
autora, estamos parcialmente de acuerdo, ya que, como veremos mas adelante dentro de la
presente investigacion, no siempre es terapéuticamente correcto o saludable que el paciente
conozca de una forma exhaustiva la informacién de su situacion clinica o la relacionada con el
proceder del galeno.
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gue si el médico tratara a un paciente como un ser Unico y distinto a los demas,
informara —en la medida de lo posible y siempre estableciendo como prioridad
la salud del enfermo en su sentido mas amplio- y en general fuera la buena
comunicacion —con el paciente o sus representantes legales en su caso- el
topico caracteristico durante el tratamiento; las demandas por mala praxis

médica encontrarian un descenso estadistico importante***.

Consideramos prudente citar —por el enfoque médico y juridico que
encierran sus comentarios- la consideracion que realiza GALAN CORTES
respecto a la informacion médica; dicho autor considera que el médico ha de
informar al paciente de todas aquellas circunstancias que pueden incidir, de
manera razonable, en la decisién a adoptar por el mismo, por lo que debera
informarle sobre la forma (medios) y el fin del tratamiento médico, sefalandole
el diagnostico de su proceso, su pronéstico y las alternativas terapéuticas**®
gue existan, con sus riesgos Yy beneficios, asi como la posibilidad, caso de ser
conveniente, de llevar a efecto al tratamiento en otro centro sanitario mas

adecuado*"’.

5 Con el objeto de no ser reiterativos, no podemos dejar de sefialar que, cada una de las

estimaciones que hagamos en torno al binomio consentimiento informado, en principio se
referiran a un aspecto muy general de la practica médica —“condiciones normales”-, para
después analizar las distintas situaciones que se presentan en la practica y las
particularidades que per se encierran.

4 En relacion a la necesidad de informar al enfermo sobre las distintas opciones terapéuticas,
resulta muy ilustrativa la sentencia dictada por la Corte Suprema de Nueva York (1999), en el
caso Motichka, en la que se condend a un cirujano del Memorial Sloan-Kettering Cancer Center
de Nueva York a indemnizar a un paciente la suma de 2.5 millones de ddlares, por no haberle
informado de que la lumpectomia era una alternativa a la mastectomia, en un supuesto de
tumor mamario no multicéntrico.

" GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 175. Matiza el autor
espafiol que, sobre éste Ultimo aspecto, debe sefialarse que si el centro sanitario al que el
paciente ocurre no reune con los medios necesarios y adecuados para su tratamiento, y no se
trata de ninguna urgencia vital e inaplazables, que hiciera inviable el retraso del proceder
médico, debe informarse al enfermo de tales circunstancias, a fin de que pueda acudir a otro
centro que redna las garantias precisas para la terapia a la que va a someterse. idem., supra.
En este sentido, creemos oportuno citar la sentencia dictada por el Juzgado de 12 instancia e
instruccion nimero 2 de Coslada (Ponente: Sr Nogales Romeo), de fecha 12 de enero de 1999,
estimé la demanda de menor cuantia interpuesta por un paciente afectado de rotura del tendén
de Aquiles, condenando al cirujano, que, en dos ocasiones. Le intervino de la citada patologia,
gue no revestia el caracter de urgente, y al centro privado para el que trabajaba y en el que se
llevaron a efecto ambas intervenciones quirdrgicas, sustentandose tal condena, no sélo en la
falta de asepsia y técnica iddneas, sino también en haberse llevado a efecto el tratamiento, sin
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Expuesto lo anterior, no es de extrafiar que la propia Ley General de

Sanidad en Espafia**®

se refiriese ya a esta situacion, y que actualmente la
misma se contempla en el articulo 2.2 de la Ley 41/2002, que dispone que el
consentimiento del paciente debe obtenerse después de que haya recibido una

informacion adecuada.

En principio, s6lo cuando se cumplan los requisitos minimos del deber
de informacién, el paciente estar4d en condiciones de disponer, mas alla de
aspectos que pudieran calificarse de derivados, como los patrimoniales o
espirituales, sobre su propio cuerpo*®. Segln se reconoce de forma unéanime,
es esta una exigencia que entronca con el derecho fundamental a la libertad de
autodeterminacion®®. Es mas, como bien apunta GOMEZ RIVERO, puede
decirse que dicho derecho a estar informado no es sino una ramificacion mas

del derecho basico a la dignidad humana, en cuanto que la del enfermo pasa

el necesario consentimiento e informacion del paciente, en un centro sanitario que no reunia
las condiciones oportunas para dicha operacidn, que fracaso, por dos veces, requiriendo, con
posterioridad, ser intervenido en un centro hospitalario adecuado. También al respecto,
encontramos la sentencia de la Seccion 152 de la AP de Barcelona, de 1 de diciembre de 1999
(Ponente: Sr. Concepcion Rodriguez), ha sefialado al respecto que la informaciéon del médico
ha de extenderse a la exposicidon de los medios de los que se disponga en el lugar donde va
aplicarse el tratamiento, en la idea de que si la propia necesidad de la asistencia impide la
eleccion de un centro adecuado, el propio profesional ha de indicar estas circunstancias de
limitacion de medios o de centros a los fines de que se pueda prever cuales pudieran resultar
tales consecuencias nocivas y la posibilidad del emplazamiento en otro centro mas adecuado.
De esta forma, el enfermo ha de conocer las circunstancias mas relevantes de su enfermedad,
el tratamiento al que va a ser sometido, las posibilidades de éxito que el mismo tiene, los
medios con que cuenta el centro médico en el que se halla y la existencia de otro cercano con
mas recursos para llevar a cabo la terapia.
% Dicha Ley, reconoce en el apartado 5 del articulo 10 el derecho del paciente «a que se le dé
en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacién completa y
continuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, pronoéstico y alternativas
del tratamiento». Dicho apartado ha sido derogado por la disposicion derogatoria Unica de la
Ley 41/2002.
“9 Lo gue comprende no solo la decision sobre si desea o no recibir un tratamiento, asi como
el que en concreto se le vaya a practicar sino, en su caso, sobre que no se prolongue su vida
cuando entre en fase terminal o que se le acorte la misma (como lo veremos a posteriori
cuando nos refiramos al caso de la eutanasia).
%% Se ha establecido que el derecho a la autodeterminacion del paciente debe ser respetado si
se cumplen tres requisitos: a) que el paciente actle de manera autbnoma y provisto de
capacidad; b) que el consentimiento sea voluntario, libre e informado en los supuestos en que
se propongan examenes 0 tratamientos, y ¢) que se brinde al paciente la informacion
adecuada. De esta manera la autonomia se entiende como libertad de eleccion, conforme a las
propias convicciones, excepto en los casos en que el orden publico imponga la asistencia por
razones superiores. Cfr. KRAUT, Jorge Alberto. Los derechos... Op. Cit., p. 149.
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por ser, en la medida de los posible, duefio de su propio destino, esto es, libre
de cémo y hasta donde quiere ser tratado, sin que su puesta en manos del
meédico suponga deslizarse por un tenebroso —y denigrante- tunel cuyos tramos

s6lo aquel conoce o puede prever®®.

Con ser trascendental la incidencia de la informacién**? para garantizar
el respeto a la voluntad del paciente, su sentido no se agota en la misma, sino
gue adquiere protagonismo igualmente de cara a otros aspectos. Baste
imaginarse que solo cuando aquél conoce la enfermedad que padece asi como
la sintomatologia y evolucion de la misma se situa en condiciones de colaborar
con el tratamiento prescrito, de autoconocerse y de prever la reaccién de su
cuerpo al mismo, asi como de proporcionar al facultativo una informacién
“exacta” sobre la evolucion que experimenta al hilo de la terapia. Todo ello sin
olvidar otros aspectos como es, en el caso de enfermedades contagiosas, la
prevencion del contagio a terceros —hormalmente familiares-, medida que sélo

puede adoptar el paciente cuando esté informado de su enfermedad.

Por lo demas, no es superfluo advertir que el sentido del deber de
informacion sobre el que nos ocuparemos dentro de las paginas posteriores de
la presente investigacion se circunscribe a las circunstancias que rodean a la
intervencion cuando la misma se realiza dentro de los limites de lo que

453

prescribe la lex artis™ y, por tanto el acto médico no se califica como

1 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 83.

%52 En el panorama mexicano, dicha hiptesis se encuentra, entre otros documentos, en el
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacién de servicios de atencion
médica, al disponer que «todo profesional de la salud estara obligado a proporcionar al usuario
y, en su caso, a sus familiares, tutor o representante legal, informacion completa sobre el
diagnéstico, pronostico y tratamiento correspondiente (articulo 29). Por otra parte, en la Norma
Oficial Mexicana para el expediente clinico se establece que el consentimiento informado debe
asentarse en las “cartas de consentimiento bajo informacion ”. Se denomina asi a los
«documentos escritos, signados por el paciente o su representante legal, mediante los cuales
se acepte, bajo debida informacion de los riesgos y beneficios esperados, un procedimiento
médico o quirdrgico con fines de diagndstico o, con fines diagnosticos, terapéuticos o
rehabilitatorios». (punto 4.2). Por desgracia encontramos que en la realidad no siempre se
proporciona una correcta informacién. Cfr. NAIME LIBIEN, José. “Introduccion”. El
consentimiento bajo informacion. Bases para su comprension. Comision Nacional de Arbitraje
Médico. México, 2000, pp. 1y ss.

53 No es baladi mencionar que la carga de la prueba de la culpa o negligencia correspondiente
queda a cargo del paciente, en el sentido de que ha de dejar plenamente acreditado en el
proceso que el acto médico quirdrgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no sujecion a
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imprudente®. De hecho debe advertirse, que sé6lo en determinados casos
resultaria imaginable que el paciente preste su consentimiento para un acto
meédico imprudente sobre cuyos extremos, por tanto, debiera estar informado.
Asi, por razones ldgicas. No habria de calificarse sino como absurda cualquier
pretensién de que el enfermo consintiera a una actuacion médica imprudente
cuando la misma se califica como inconsciente. Sobre el sinsentido de tal
pretension no estimamos que haga falta insistir. No obstante, frente a estos
casos seria posible descubrir supuestos en los que se plantea el deber de
informar como presupuesto del consentimiento del paciente a un acto médico
que no respeta las reglas de la lex artis. Valga de cita el caso de quien se
somete a una terapia no convencional o de experimentacion que aun no esta
avalada por la comunidad cientifica. Se trata de un ambito que remite a una
probleméatica ma&s amplia de la que tendremos ocasion de ocuparnos
posteriormente: la relativa a la eficacia del consentimiento del paciente en
actividades experimentales, tratamientos no indicados y practicas que en
general no se adecuan a los canones que marcan las reglas técnicas de la
medicina. Para evitar reiteraciones, nos remitiremos en este punto al epigrafe

correspondiente.

Cuestion que no podemos pasar por alto indicar, previo a entrar de lleno

en el contenido del deber de informacién del médico es que, si como veiamos

las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (lex artis ad hoc). En este sentido
véase la STS de 14 de febrero de 2007 (RJ 565).
>4 pero, respecto a las acciones imprudentes en el campo médico, sobre todo cuando se trata
de intervenciones quirdrgicas, no se puede descuidar que no es sélo el médico cirujano quien
puede ser objeto de una mala praxis, sino también los demas sanitarios que coadyuvan en la
maniobra operatoria, por ejemplo, el anestesista, la asistente que brinda el material de cirugia,
etc. Con una dptica general sobre la participacion en el delito imprudente véase a BENITEZ
ORTUZAR, Ignacio Francisco. La participacion en el delito imprudente en el Cédigo Penal
espafiol de 1995. Coleccién “Monografias de Derecho Penal’. Direccion de Lorenzo Morillas
Cueva. Madrid, 2007, pp. 63 y ss. Con un enfoque mas especifico en este supuesto y que en el
ambiente sanitario se ubica como la responsabilidad por el trabajo en equipo véase a DE
VICENTE REMESAL, Javier y RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio. “El médico ante el Derecho
Penal... Op. Cit., pp. 168-173. Con mayor amplitud, respecto a la responsabilidad del trabajo
en equipo y la determinacién de la division vertical u horizontal véase también a NAVARRO
MICHEL, Ménica. “Responsabilidad del trabajo en equipo y de la institucion sanitaria: Nuevas
perspectivas”. En, Los avances del Derecho ante los avances de la Medicina. Salomé Adroher
Biosca y Federico de Montalvo Jaaskeldinen (Directores). Maria Reyes Corripio Gil-Delgado y
Abel Benito Veiga Copo (Coordinadores). Pamplona, 2008, pp. 301-306.
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supra, su fundamento, lejos de obedecer a razones puramente formales,
enlaza con el reconocimiento de Derechos Fundamentales del paciente, el
deber que iremos acotando conforme avancemos en la investigacion conserva
Su vigencia en tanto que puede predicarse que, de otra forma, aquel derecho
fundamental resultaria vulnerado. La falta de dicha lesividad material va a
producirse, al menos en dos tipos de supuestos: el primero, los casos en los
que al médico le conste que el paciente tenia ya conocimiento de dichos
aspectos basicos del acto médico, de tal modo que la comunicacion se limita a
recordarle o confirmarle los mismos**®; el segundo, aquellos casos en que el
paciente renuncie de forma inequivoca a la informacién, supuestos en los que
la omision del médico lo que hace es justamente respetar la voluntad de
aquél**®. Estos ultimos, los de la renuncia a la informacién, no son, en definitiva
mas que expresion del ejercicio del derecho del paciente a no querer saber,
derecho que, como tal, se consagré por primera vez en el Convenio de Oviedo,
y en la actualidad espafiola se recoge en la LRAP cuando consagra como regla
general en el articulo 4.1 que: «Toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de ser informada»; pero conforme al apartado primero del articulo 9

se puntualiza que:

«La renuncia del paciente a recibir informacion esta limitada por el interés de la salud
del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del

caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser informado, se

%> por todos véase ZIPF, Heinz. “Problemas del tratamiento curativo realizado sin

consentimiento en el Derecho Penal y austriaco. Consideracion especial del trasplante de
O6rganos”. En, Avances de la Medicina y Derecho Penal. Barcelona, 1998, pp. 157 y ss.
Traduccién de su trabajo “Probleme eines Straftatbestandes der eigenmachtigen
Heilbehandlung (dargestellt an Hand von § 110 OStGB), en Kaufmann/Bemmann/Krass/Volk,
en Festschrift fir Bockelmann zum 70 Geburstag, Miinchen, 1979.

% Vid. BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James. Principios... Op. Cit., pp. 154 y ss.
Quienes no obstante advierten de los posibles abusos que podrian producirse a consecuencia
de la renuncia del paciente. Por ello proponen introducir reglas que proporcionen un criterio
para invalidar la renuncia a la informacion salvo en los casos en que un organismo consultivo,
ya sea un comité institucional de revision o un comité de ética hospitalaria, aceptasen la
renuncia. Sin desconocer las ventajas que comporta esta garantia, entendemos que tampoco
puede desconocerse que su exigencia, al menos en la totalidad de los casos, supondria
introducir una rémora importante a la funcionabilidad de la practica médica, merma que se
incrementaria, por ejemplo en los casos de extrema urgencia donde la mayoria de las veces, el
proporcionar la informacién supone un item demasiado complejo.
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respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de

la obtencién de su consentimiento previo para la intervencién».

Una vez manifestado lo anterior, queda claro que la informacion médica
desempeiia un papel mas que importante en la relacion médico-paciente. Sin
embargo y como hemos dejado de manifiesto no siempre dicha informacién
cumple una labor del todo benéfica; es precisamente en el siguiente epigrafe
donde nos dedicaremos a manifestar cual es el contenido que debe formar a
esa informacion, para mas adelante, en el apartado correspondiente a los
limites del deber de informar, sentenciar de manera puntual, cuales son los
pormenores que rodean a este importante pero delicado elemento que integra

el ya reiterado binomio consentimiento-informado.
1. Contenido del deber de informar

Prima facie, como se mencion0 supra, la inicial cuestion légica que
plantea el cumplimiento del derecho del paciente a estar informado es trazar
los contornos del mismo por lo que al contenido de la informacion se refiere. Se
trata en definitiva, de encontrar un punto de equilibrio a partir del cual pueda
decirse que el paciente emitié su voluntad contando con todo el conglomerado
de datos y, con ello, con todos los elementos de juicio para formarla. De hecho,
con la referencia al consentimiento del paciente en modo alguno se pretende
plasmar la exigencia de que éste tenga que conocer absolutamente todos los
pormenores del acto médico al que se va a someter*’. A pesar de lo dispuesto
en distintas leyes nacionales e internacionales, dicha pretension, ademas de
agotadora e inconveniente —debido a que, como sefalaremos mas adelante,
se sabe en la practica, que muchas veces un exceso de informacion puede
resultar perjudicial para el paciente-, seria practicamente imposible, puesto que
incluso en las costas mas altas del deber de informar, siempre seria posible

imaginar cuotas adicionales de informacion que, o bien son irrelevantes para la

" Es aqui donde encuentra fundamento la maxima: «nihil volitum quem praecognitum». “Nada

es querido si antes no es conocido”. Esto es, el motivo, la urgencia, el alcance, la gravedad, los
riesgos, las consecuencias, asi como los posibles efectos secundarios de la actuacion
proyectada y las eventuales alternativas de tratamiento, lo que en modo alguno significa que el
médico desarrolle una leccion magistral, para la que obviamente el enfermo no se encuentra, a
priori, preparado.
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toma de decision, o bien corresponde a la lista de datos que el paciente ni
siquiera estaria en condiciones de asimilar®®. Por ello, cuando se habla del
derecho del enfermo-paciente a estar informado se hace referencia de forma
exclusiva a la exigencia de que aquél sea conocedor de los datos esenciales
gue son imprescindibles para formar su voluntad en condiciones que aseguren
la libertad de su decisi6on®®. Lo que se pretende, en definitiva, es de identificar
que datos el meédico no esta obligado a comunicar, con la consecuencia de que
cuando los omita no pueda decirse que la voluntad del enfermo se encuentre
viciada, y cuales, por el contrario, son primordiales para conformar la voluntad
del paciente, de tal modo que si el profesional los omite pueda derivarse

responsabilidad por falta de informacién®®°.

%8 Como sefiala Galan Cortés, resulta muy desafortunada la redaccion del articulo 10.5 de la

Ley General de Sanidad espafiola, habiendo generado multiples discusiones y discrepancias,
tanto en el ambito juridico como en el médico, sobre el alcance de la informacion que el
facultativo debe suministrar al enfermo, si bien la jurisprudencia ha matizado, con posterioridad
tal cuestion. Vid., GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 178.
En este sentido, podemos hacer alusién a la sentencia de la Sala 32 del TS, Seccién 62, de 3
de octubre de 2000 (Ponente; Sr. Xiol Rios), que afirma que es menester interpretar en
términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la
funciébn médica; ademas, la informacion excesiva puede convertir la atencion clinica en
desmesurada y en un padecimiento innecesario para el enfermo.

9 Vid., por ejemplo la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, de 27 de octubre de 2001, que si bien argumentando con relacién a las exigencias
contenidas en la Ley Foral de Salud, afirma que una interpretacion rigida de la exigencia de
informar «sobre dificultar el desempefio de la funcion médica con la imposicién a los
facultativos de exhaustivas indicaciones de todas y cada una de las eventualidades
imaginables, por remotas y excepcionales que pudieran resultar, pugnaria con la claridad que
la comprensién de la informacién suministrada requiere y en no pocas ocasiones propiciaria un
injustificado alarmismo de incidencia negativa en el paciente. La exigencia de informacién ha
de entenderse, pues, dentro de lo razonable, en los términos requeridos por la necesaria
ilustracion al paciente sobre su estado de salud y la consiguiente adopcién por él de las
decisiones que lo conciernen, con ponderacion de los riesgos y beneficios que de las
alternativas ofrecidas puedan previsiblemente derivarse».

%9 Como afirma Luis Gonzalez Moran, «Parece necesario admitir que la omision de la
informacién y del consentimiento son ya en si mismos un dafio que el paciente no tiene el
deber juridico de soportar, porque, ademas, ya forman parte de las actuaciones exigidas por la
lex artis. La omisidon de este deber es ya, en si misma, un atentado contra la libertad de
decisién y eleccion del paciente: es necesario cuidar las atenciones y cuidados hacia el
enfermo, pero no se puede olvidar que éste es una persona, por lo que no deben descuidarse
el respeto de su dignidad, libertad y autonomia». Cfr. GONZALEZ MORAN, Luis. “La falta de
informaciéon y consentimiento informado: ¢Genera indemnizacion?”. En, Los avances del
Derecho ante los avances de la Medicina. Salomé Adroher Biosca y Federico de Montalvo
Jaaskelainen (Directores). Maria Reyes Corripio Gil-Delgado y Abel Benito Veiga Copo
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En el momento de intentar puntualizar, con caracter general, los perfiles
de ese contenido minimo de la informacién médica han sido, basicamente, tres
los modelos ensayados en la doctrina. El primero de ellos apunta a los
baremos que traza lo que se considera habitual en la practica médica. Con él
se atiende a la informacién que pudiera requerir el paciente conforme a los
paradmetros de lo que suele ser comin o usual en el ejercicio de la profesion,
relegandose su medida, en ultima instancia, a la experiencia del profesional en
el ejercicio de su arte. Es, en conclusion, lo que se conoce como el estandar
del médico razonable*®*. Las objeciones a este primer criterio, sin embargo no
son dificiles de imaginar. Como sefialan BEAUCHAMP/CHILDRESS, de
convertirse en principio rector con el que decidir el grado de informacion que
deba facilitarse al enfermo, podran quedar legitimadas por la via de la
reiteraciéon y consolidaciéon actos que, sin embargo, no alcanzan dicho nivel
minimo. Todo ello al margen de las ambigiiedades en torno a lo que deba
entenderse por la practica médica habitual, las dificultades de demostrar la
actuacion incorrecta del meédico debido al corporativismo profesional, asi como

al traslado del centro de decisién desde el enfermo hasta el médico*®2.

El segundo modelo es el que atiende al paradigma de todo lo que
ponderaria en su toma de decision un hombre sensato 0 una persona

razonable. Desde nuestra Optica, esta situacion no resulta nada sencilla; ya

(Coordinadores). Pamplona, 2008, p. 668. Hablando de la responsabilidad por falta de
informacidn es importante realizar un apunte sobre lo que sucede en el ambito civil. Al tenor de
lo expuesto por la STS, Sala 32 de 26 de marzo 2002, se desprende que mientras de la
actuacion no se derive un perjuicio imputable al médico, la falta de informacién y del
consentimiento informado no generan responsabilidad civil. Véanse también, entre otras, la
STS de la Sala 32, de 9 de noviembre de 2005 F. 6° (RJ 2005, 7531), la STS, Sala 32, de 4 de
abril de 2006 (RJ 2006, 2198).

1 En este sentido se pronuncia la declaracion de Helsinki que data del afio de 1964 «si es
posible, y de acuerdo con la psicologia del paciente, el médico debe obtener el libre
consentimiento del paciente tras proporcionarle una explicacion completa». En los casos en
los que el suministro de datos al paciente pueda traer como consecuencia emociones tan
perturbadoras que alteren la capacidad de decision del sujeto, o en los que segun la lex artis
dicha informacion esta cientificamente contraindicada, se ha reconocido al médico un “privilegio
terapéutico” que le permite abstenerse de dar informacion, pero se previene que debe procurar
obtener la autorizacion informada de algin familiar responsable. Cfr. LEON RABAGO, Diego.
“El derecho a la informacién en la bioética”. En, Memoria Il Congreso nacional de bioética.
Comisién Nacional de Bioética-Academia Nacional Mexicana de Bioética. México, 1998, p. 268.
%2 BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James. Principios... Op. Cit., p. 140.
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que, por una parte puede decirse que solo cuando el paciente cuenta con ese
cumulo minimo de datos que habria demandado una persona razonable esta
en condiciones de ponderar libremente los pros y los contras de cada opcion y
formar una decision “responsable” o “la mas adecuada” al respecto. Del otro
lado encontramos que, tampoco resulta dificil descubrir las objeciones que
pueden oponerse a este criterio, en cuanto que sus contornos son dificiles de
concretar o delimitar, ya que no es simple precisar con pretensiones de validez
general cual es el grado de informacion que habria demandado un paciente
sensato. Esto, creemos, es facil de entender, si tenemos en cuenta que,
simplemente porque los actores que intervienen en esta situacion son
precisamente personas. Nos lleva a concluir que cada una de ellas proyecta
per se un grado de subjetividad —por el interés cognitivo de la informacién- muy

especifico y distinto.

Teniendo en cuenta lo anterior, un “Gltimo” criterio es el que centra su
atencion exclusivamente en aspectos subjetivos, convirtiendo ahora en centro
de gravedad la demanda de informacién gue requiera el paciente concreto. Se
trata de adaptar el grado de informacion a las exigencias de cada paciente,
mensurando asi el nivel de explicacion exigible conforme a aspectos relativos a
su demanda informativa. Bajo esta tesitura habran de tenerse en cuenta, datos
objetivos, como el nivel cultural-intelectivo de cada paciente, sin descuidar los
requerimientos que este formula. Logicamente, la dificultad a la que se enfrenta
ahora el uso aislado de este criterio es superar la critica que apunta a lo
cuestionable de considerar al enfermo que por primera vez se enfrenta al
problema de salud de que se trate como un sujeto suficientemente capacitado
para solicitar la informacidén que necesite y, a partir de ahi, convertir su criterio
en baremo con el que mensurar el cumplimiento o no del deber de informacion
por parte del médico, puesto que entonces, éste deberia de responder cuando
no ha informado al paciente timorato —indeciso- e hipocondriaco de un riesgo
remoto, que sin embargo, también él habria valorado como significativo. Pero
es que incluso dejando al lado estos supuesto de pacientes especialmente
“asustadizos”, también en el resto de los casos —de los que apuntaremos a

posteriori- resulta discutible que sea el enfermo quien marque el grado de
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informacion que desea recibir. Baste pensar que lo normal sera, por el
contrario, que su desconocimiento sobre los aspectos técnicos alimente su
desorientacion en torno a cuales sean los extremos sobre los que deba estar

informado*®3.

A la luz de lo precedente, y, ante la insuficiencia de cualquiera de los
modelos expuestos para definir por si solos los perfiles del deber de
informacién que grava al sanitario*®*, la solucién debe pasar por la conjugacion
de los diversos criterios, de modo que, al combinarse entre si, limen sus
respectivos puntos criticos. Asi, por ejemplo, las lineas de actuacion que
marque el criterio de la habitualidad en la practica médica habran de trazarse
sobre la base de los datos que se reputen de necesario conocimiento para un
paciente medio, esto es, el que se conoce como un paciente sensato. A su vez,
la definicion de cuando sea ese el caso, requerira que los meédicos tracen el
contenido del deber de informacion que debe poseer dicho paciente medio,
tanto a partir de su experiencia como de los especificos conocimiento técnicos
gue poseen y que les permiten identificar los puntos mas importantes de la
enfermedad y del tratamiento que prescriben, fijando a partir de lo anterior los
aspectos que serian de interés para cualquier paciente standard. Por ultimo;
cerrando el circulo, el nivel de informacién que resulte de los parametros
anteriores habra de conjugarse, a su vez, con las demandas que ya a titulo
individual formule el paciente, y que de esta forma servirdn para modular el
nivel de informacion que se haya acotado conforme a los parametros

anteriores.

Haciendo a un lado los requerimientos particulares que en cada caso
formule el paciente, la necesidad de establecer ciertos modulos objetivos que
conforme a lo anterior, perfilen las exigencias minimas del deber de informar,
ha dado paso a la consagracion de ciertas formulas que recientemente han

encontrado plasmacion legal. Asi, en la LRAP se hizo eco de la necesidad de

%3 |bidem., p. 141.
464 Respecto de todas estas dificultades asi como de las construcciones alternativas que se han
subrayado para salvarlos véase SIMON LORDA, Pablo. El consentimiento... Op. Cit., pp. 230 y
Ss.
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enunciar un contenido minimo del deber de informacion al disponer en su

articulo 4.1 que:

«Los pacientes tienen derecho a conocer toda la informacién disponible sobre cualquier
actuacion en el ambito de su salud, afiadiendo que «la informacién comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus

consecuencias».

Esa declaracion se complementa en el articulo 10 de la misma Ley,

cuando expone que:

«El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la
informacion basica siguiente: a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la
intervencion origina con seguridad; b) Los riesgos relacionados con las circunstancias
personales o profesionales del paciente; c) Los riesgos probables en condiciones
normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente

relacionados con el tipo de intervencion; d) Las contraindicacioness.

No le falta razon a GOMEZ RIVERO*® cuando expone que, el esfuerzo
por trazar los minimos del deber de informar puede descubrirse, ya antes en la
legislacion citada, tanto en formulaciones doctrinales*® como en
pronunciamientos jurisprudenciales*®’ que se han enfrentado con la idea de
perfilar los puntos minimos sobre los que debe recaer la informacion en las
distintas fases de la actividad ,médica —desde el diagndéstico del tratamiento,
incluyendo tanto las medidas curativas como paliativas del dolor-, dando paso a
la enunciacién casi repetitiva de las exigencias minimas del deber de

informacion.

Bien asi, en primer lugar, por lo que al diagnostico se refiere, suele
admitirse sin discusion que el paciente debe conocer tanto la realidad de las
pruebas orientadas a identificar la enfermedad como el resultado de las

mismas. Y no sélo porque ese contenido puede ser relevante a efectos de la

%5 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 88.
%% vid., Ibidem., pp. 234 y ss.
7 vid., un estudio de la jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo en la década de
los 90. En, Direccion General del INSALUD. AA.VV. Informacién y documentaciéon Cinica. Su
tratamiento jurisprudencial. Carlos Maria Romeo Casabona. (Coord.) ed., por el Ministerio de
Sanidad y Consumo, Madrid, 2000, pp. 23 y ss. Véase también PLAZA PENADES, Javier. El
nuevo marco de la responsabilidad médica y hospitalaria. Pamplona, 2002, pp. 67 y ss.
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que se ha venido denominando informacién terapéutica, sino porque, por lo que
ahora interesa, es un elemento de juicio basico del paciente para ponderar si
considera su enfermedad lo suficientemente grave como para someterse a
tratamiento. A este dato minimo debe afiadirse el conocimiento de la terapia
gue demanda su enfermedad; asi como los efectos y contradicciones que se

pueden esperar de la misma.

En el apartado de los peligros que potencialmente comporte la
intervencidn suelen reconocerse tres clases de riesgos sobre los que el
paciente debe estar informado, siempre que los mismos sean previsibles*®®: en
primer lugar, los riesgos tipicos de la intervencion, esto es, los asociados a un
determinado tipo de intervenciones segun el estado y el conocimiento actual de
la ciencia, también denominados riesgos patogndéminos. En segundo término,
se citan los riesgos generales derivados de posibles complicaciones. Un ultimo
lo conforman los riesgos que con frecuencia suelen asociarse a una

intervencion.

Los primeros son aquellos propios del acto médico de que se trate. Dada

su especificidad, normalmente son del todo conocidos. Por ello, tanto la

0

doctrina®®® como la jurisprudencia*® coinciden al sefialar que la informacién

% Como afirma la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal de Tribunal Superior de Justicia de

Navarra, de 27 de octubre de 2001: «no incurre el profesional de la medicina en
responsabilidad por los dafios que, a causa de su insdlito, atipico o anormal acaecimiento en
intervenciones de la naturaleza de la practicada y en las circunstancias concurrentes en ella,
escapen a una comun, prudente y razonable prevision de los riesgos asociados a ella. Su
misma imprevisibilidad, excluyente de la culpa por su falta de prevision, hace disculpable la
omisiéon de su advertencia en la informacién previa debida del paciente. No reciben sin
embargo el mismo tratamiento los dafios consecuentes a una intervencidn que, pese a
ser...inevitables... resultan previsibles por constituir su acaecimiento un riesgo tipico, inherente
0 asociado, segln la experiencia y el estado actual de la Ciencia Médica, a la actuacién
diagnéstica o terapéutica en cuestion».

%9 vid., GALAN CORTES/MEJICA/ICARCABA FERNANDEZ. En, Bioética... Op. Cit., p. 83.
GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 197 y ss., donde ofrece
un detallado estudio jurisprudencial.

470 véase la sentencia de 12 de enero de 2001 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en
la que se enjuiciaba la conducta del médico que no informé a la paciente de una complicacién
consistente en la lesibn permanente en el nervio recurrente a consecuencia de una
intervencioén en el cuello. Si bien se trataba de un riesgo excepcional, cifrado estadisticamente
s6lo el 0.03 % de los casos, representaba un riesgo tipico de esa clase de intervenciones. Por
ello, el Alto Tribunal considerd que «poco importa la frecuencia a efectos de la informacion y el
tanto por ciento de las estadisticas al respecto, si es tan complicacion inherente a toda
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debe facilitarse con independencia de su especificacion estadistica. Los
segundos son aquellos comunes a cualquier tipo de intervencion. Si bien son
normalmente conocidos por cualquiera, el médico tiene que asegurarse de que
el paciente esta en el caso concreto informado de los mismos. En ultimo sitio,
el deber de informar alcanzaria a los riesgos que estadisticamente se asocian
con frecuencia al acto médico, ya que estd fuera de dudas que la alta
probabilidad de su aparicion es criterio de peso en el proceso de formacion de

la voluntad del paciente*’*.

A pesar de todo, suele existir unanimidad a la hora de afirmar que, aun
concurriendo el requisito de la frecuencia y gravedad, el médico no esta
obligado a informar sobre los riesgos que son inherentes, indisociables a
cualquier intervencion, pues entran de lo que es licito suponer que conoce
cualquier persona*’?. Mantener en tales casos el deber de informar, se dice,
supondria desconocer que esa obligacion no responde a una exigencia vacua o
meramente formal, sino que se vincula a la necesidad —material- de que el

paciente conozca todos los datos preciso para formular su voluntad.

intervencién en el cuello, ya que por su inherencia y ser perfectamente conocida debio
manifestarselo a la enferma». En el mismo sentido, citaba a la sentencia de 25 de abril de
1994, relativa a una operacion de vasectomia en la que el médico debié de informar del riesgo
de la recanalizacion espontanea de la via seminal pese a que dicha posibilidad oscila entre el
0.4 y el 1 % de los casos. Véase también la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, de 27 de octubre de 2001: «Lo relevante a estos efectos no es
tanto la intensidad estadistica o porcentual del riesgo cuanto su tipicidad, inherencia o comin
asociacion, segun el estado de la ciencia, a la intervencion médica de que se trate». En el
caso que enjuiciaba absolvié al médico dentista por la falta de informacién de la posible lesion
del nervio dentario con pérdida de sensibilidad, por entender que no constituye un riesgo
asociado o vinculado a la extraccion de la pieza.
*"Vid., por ejemplo la Sentencia de lo Civil del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2002. En ella
se enjuiciaba el caso en el que durante una intervencién quirargica de vasectomia se produjo
una hemorragia que desembocé en un hematoma y posterior orquitis que hizo disminuir
progresivamente el testiculo del paciente hasta su atrofia. El enfermo no fue informado en
ningln momento acerca de las complicaciones de la operacion a la que iba a someterse. EI TS
condend al médico por infraccion del deber de informar: «resulta evidente que la informacién
proporcionada no fue la oportuna y razonable en relacién con la intervencion y el usuario, pues
no se le pusieron de relieve eventuales riesgos, previsibles e incluso frecuentes, para poder ser
valorados por el mismo, y con base en tal conocimiento prestar su asentamiento o conformidad
de desistir de la operacion, y ello era tanto mas relevante si se tiene en cuenta que se trataba
de una intervencion quirargica, y de un supuesto de los que se denominan de medicina
voluntaria»
42 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 91.
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La ponderacion de los riesgos que comporta el acto médico se convierte,
a su vez, en factor condicionante de otra informacion que también forma parte
de los aspectos minimos que el paciente debe conocer. Nos estamos refiriendo
a la relativa que supone la existencia de otras posibles alternativas entre las
que, logicamente, s6lo es posible elegir cuando se conocen los respectivos
riesgos y ventajas de cada una de ellas, asi como los riesgos que trae consigo
la falta de tratamiento. Sélo entonces puede garantizarse que la libertad de
decision del enfermo no se agote en el binomio tratamiento-no tratamiento, sino
gue igualmente se extienda a la eleccion de la terapia que estime mas
adecuada entre las que ofrece el estado de la ciencia*’®, bien por la mayor
confianza que le inspira, bien por su menor agresividad*’*. Para que ello sea
asi, no puede perderse de vista que la informaciéon que debe suministrar el
médico sobre cada una de las posibles alternativas debe ser lo mas objetiva

posible, sin que la opinion del médico condicione, o al menos no de forma

73 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “Libertad de terapia... Op. Cit., pp. 115 y ss. Agregamos,
por ejemplo la STS de 23 de abril de 1992, en relacién con la conducta del médico que operé a
una nifia de una escoliosis dorsal derecha idiopatica, sufriendo a consecuencia de la
intervencién paralisis de las extremidades inferiores. El TS condend civilmente al médico por
entender que la operacién no era ineludible, sino que existian otros tratamientos alternativos de
los que no advirtié a la madre; asi como tampoco lo hizo sobre las posibles consecuencias de
la intervencion. En el orden penal resulta interesante la cita de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 25 de abril de 2006, que condend por lesiones al médico que realizo
una operacion de cirugia estética defectuosa que ademas resultaba desproporcionada en
relacion con la deformidad que padecia la paciente. El Tribunal consideré que no podia eximir
de responsabilidad el consentimiento prestado por ésta «puesto que lo presta una persona sin
conocimientos en medicina, que no tiene capacidad para valorar si la operacion ofrecida es la
adecuada a sus problemas o si los riesgos a los que se expone son superiores al problema que
se trataba solucionar». Con relacion a esta sentencia, pensamos que si el médico proporciona
una correcta y adecuada informacion y existiendo estos presupuestos, posteriormente se
obtiene el consentimiento de la paciente, no habria razén para sancionar al galeno, ya que si
bien es cierto que quien demanda la atencién médica no es un (a) especialista, bastara que
sea una persona sensata, con capacidad de razonamiento y toma de decision para que de esta
manera comprenda el acto en si de la operacion —con sus ventajas y desventajas- y el
profesional de la medicina pueda llevar a cabo el servicio requerido (maxime cuando se trata
de intervenciones de caracter estético).

47 Cuestion distinta es que esa libertad de eleccidén no sea practicable siempre en términos
absolutos, sino que encuentre ciertas limitaciones, unas veces motivada por los
condicionamientos materiales del sistema de salud. Vid.,, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu.
“Libertad de terapia... Op. Cit., pp. 19 y ss., otras por la negativa a la practica por parte del
médico por considerar la eleccion del paciente peligrosa para su salud. Sobre este problema
podemos citar por ejemplo, las complicaciones que presenta el tratamiento a los Testigos de
Jehova cuando solicitan una terapia alternativa a la transfusion sanguinea, medio necesario
para preservar su vida o su salud.
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poderosa, el sentido de la decisidén del paciente. Es verdad que no se trata de
qgue el médico oculte sus preferencias. Al contrario, su recomendacién es un
dato que el enfermo considera valioso y necesita a efectos de realizar su
ponderacion a la hora de discernir. De hecho, tampoco se trata de desconocer
el peso tan relevante que siempre va tener para éste la opinion del médico en
la busqueda de lo que mas le convenga, algo que, por lo demas, permite
incluir esta exigencia en el principio de beneficencia. Lo Unico que se trata de
evitar es, simplemente, que aquél, desde el convencimiento de lo que resulte
mas adecuado para el paciente, entrelace la informacién en torno a las
posibilidades reales de cada terapia y acabe siendo un obstaculo para que el
paciente pueda decantarse por la opcion que para el profesional no es la

6ptima*’®.

Por otra parte, hay que tener presente que, ademas del conocimiento de
los respectivos riesgos y ventajas de cada una de las opciones terapéuticas, el
contenido del deber de informar suele modularse en funcién del caricter
convencional o no de las alternativas que se ofrecen. Hay algunos autores de

la doctrina alemana como JUNG*®

que afirman que «el paciente tiene que ser
informado en mayor o menor medida en tanto menos usual 0 mas moderno
sea el método a emplear». En los casos de tratamientos no convencionales,
continua el mismo autor, la validez del consentimiento requiere, como regla
general, ademas de la informacion de las consecuencias asociadas a la falta de
tratamiento, que se indique expresamente al enfermo que se trata de un
método que se aparta del comun o standard cientifico, debiéndose por ello

reducir la eficacia del consentimiento presunto a los casos en los que, o0 consta

"> De hecho, esta exigencia hunde ya sus raices en la ética griega. Conforme al tratado

hipocratico titulado “Sobre la decencia”, «el médico debe hacer patente una vivacidad, pues
una actitud grave le hace inaccesible tanto a los sanos como a los enfermos. Y debe estar muy
pendiente de si mismo sin exhibir demasiado su persona ni dar a los profanos mas
explicaciones que la estrictamente necesarias, pues eso suele ser forzosamente una incitacion
a enjuiciar el tratamiento». Sobre sus origenes y evolucion posterior, véase SIMON LORDA,
Pablo y COUCEIREO VIDAL, Azucena. “El consentimiento informado y la participacion del
enfermo”. En, Bioética para clinicos. Madrid, 1999, pp. 135y ss.

7% JUNG, Heike. “AuRenseitermethodem und strafrechtliche Haftung”. En, ZStw 1985, p. 54.
Autor citado por GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 93.
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qgue el paciente habria querido ese método especial o no sea posible su

curacion con los métodos tradicionales o cominmente utilizados*'”.

De lo expuesto, podemos percatarnos que la situacién imperante
referida al contenido del deber de informacion no es nada sencilla de delimitar
teniendo en cuenta que, ésta —la informacion-, por una parte es presupuesto
para la obtencion de un consentimiento validamente informado, pero por otro
lado encontramos que un exceso de la misma o uso no razonable, mas que
producir un beneficio en la salud del paciente —que es el objetivo de la practica

meédica- por el contrario la deteriora, sobre todo en el aspecto emocional.

Bien asi, creemos que mas que el paciente —que también cumple su
papel-, es el galeno quien debera desempeiar un rol fundamental de la

cuestiéon en comento. Es éste quien debera de tener el “tacto™"®

para tratar a
su paciente y determinar en la medida de los posible -de acuerdo a criterios
apegados a la lex artis, la experiencia de la practica médica y el caso concreto-
que es lo mas conveniente para, subrayamos, mejorar la salud que el enfermo

demanda*”®. Pues pensamos que, como sefiala GARCIA RAMIREZ*®, no se

" puede hablarse de un supuesto de invalidez del consentimiento por falta de informacién

suficiente en un caso ocurrido en el Reino Unido que hace unos afios saltaba a los medios de
comunicacion: el hospital North Staffordshire no informé a los padres de que la terapia
consistia en aplicar a sus bebés prematuros un pulmén artificial en fase experimental. Sélo se
les dijo que el ventilador aplicado a la incubadora era «el mejor y mas avanzado tratamiento»
para ayudar a los bebés a respirar; informacion recogida del diario El Pais, 9 de mayo de 2000.
4’8 Con dicho término, nos referimos a la capacidad de comunicacién que debe poseer el
médico, quien, por ejemplo debera de valorar el nivel cultural e intelectual de cada paciente, lo
que presupone el esfuerzo del galeno para adecuar sus explicaciones al grado de capacidad
de entendimiento de su receptor. Unas veces eso lo llevara a tener que renunciar en la medida
de lo posible al empleo de nociones técnicas y recurrir a términos mas accesibles para el
paciente; otras veces, como sefialan Beauchamp-Childress, ello le obligara a buscar analogias
con otros sucesos de la vida cotidiana que pueda comprender; es decir los profesionales
pueden exponer los riesgos en forma de probabilidades ya sea numéricas, y ayudar al paciente
a comprenderlos comparandolos con otros riesgos mas conocidos y con experiencias previas,
como por ejemplo los riesgos que existen al conducir un coche o al trabajar con herramientas
mecanicas. Vid. BEAUCHAM L., Tom y CHILDRESS F., James. Principios de ética... Op. Cit.,
p. 150. Ante lo expresado, una vez mas queda claro que, una buena relacion médico-paciente
es la clave para garantizar resultados 6ptimos en el mundo de la atencién médica.

479 Al respecto Kraut hace notar que, por ejemplo la decisién de ocultar informacién es una
cuestion delicada y debe siempre orientarse al interés del enfermo. Apelar a este privilegio
permite a un médico retener la revelacion completa del diagndstico, el tratamiento o los riesgos,
si considera que la informacion puede tener un serio efecto prejudicial en la situacion fisica y
psicolégica del paciente. Asi, cuanto mas perturbado este el paciente, es mas probable que
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trata de brindar al paciente informacion que se halle fuera del alcance de la
Medicina actual, o acerca de asuntos secundarios 0 escasamente relevantes,
que no corresponden a la esencia del tratamiento, de sus riesgos y de sus
expectativas, medidos conforme al estado actual de la ciencia y la técnica®.
Se trata, pues, de que el paciente disponga de elementos de juicio suficientes

para orientar razonablemente la decisién que adopte*®.

2. Forma de proporcionar la informacion

El estudio relacionado con los principales aspectos que giran en torno al
deber de informar del médico quedaria incompleto sino se hiciera mencion a
las cuestiones formales que hay que tomar en cuenta a la hora de trasmitir la

informacion.

Cuestion que de inicio se plantea en este sentido es la relativa al sujeto
sobre el que recae el deber de informar. En principio, no suelen existir

discrepancias para admitir que dicha obligacion recae con caracter general

existan razones para no darle informacién. Se trata de promover la sensatez y el cuidado del
enfermo sensibilizado y evitar la crueldad innecesaria (y por ende dafiosa). Cfr. KRAUT, Jorge
Alberto. Los derechos... Op. Cit., p. 188.
% vid. GARCIA RAMIREZ, Sergio. La responsabilidad... Op. Cit., p. 274. Este autor afirma
también que, el suministro de datos depende de la materia a la que se refiere la atencion
médica. Asi, por ejemplo, cuando se trata de fecundacién in vitro, ademas de la informacion
técnica, debera sefialarse a la pareja las posibilidades de éxito que cabe esperar en su caso,
asi como la posible implicacion de factores emocionales y de problemas religiosos y juridicos,
cuando esto sea pertinente.
81 En este orden de ideas Guerrero Zaplana expresa que «quiza los Gnicos riesgos de los que
no seria necesario informar serian aquellos que son tanto de entidad insignificante como de
escasa posibilidad de acaecimiento, y ello derivado no tanto de la entidad del riesgo sino por la
escasa eventualidad de su produccién». Cfr. GUERRERO ZAPLANA, José. El consentimiento
informado. Su valoracion en la jurisprudencia... Op. Cit., p. 92.
%2 De acuerdo con el propio tenor literal del articulo 10. 5 de la Ley General de Sanidad
espafiola, la informacion que se facilite al paciente lo ha de ser en «términos comprensibless.
Esta circunstancia, esencial desde el punto de vista de la validez del consentimiento, ha sido
matizada, con enorme acierto por la jurisprudencia francesa, que, de forma reiterada, ha
sostenido que la informacién ha de ser «simple, aproximativa, leal e inteligible» (sentencia de la
Corte de Casacion francesa de 21 de febrero de 1961, de 5 de mayo de 1981 y de 14 de
octubre de 1997), sin deformar la realidad, pues en otro caso, podria no ser entendida por el
paciente, con lo que se viciaria el consentimiento ulterior, que podria ser prestado por error
(articulo 1265 del Cadigo Civil), por lo que no se trataria de un consentimiento libre, ni tampoco
consciente. Por otro lado, es evidente que la libertad del paciente para otorgar su
consentimiento estara limitada si actia bajo persuasién, manipulacién o coaccion, lo que
motivaria su nulidad.
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sobre el médico responsable del paciente*®®. Asi parecia darlo a entender el
articulo 10.7 de la Ley General de Sanidad espafiola al reconocer el derecho
del enfermo «a que se le asigne un médico, cuyo nombre se le dara a conocer,
que sera su interlocutor principal con el equipo asistencial, en tal forma que en
caso de ausencia, otro facultativo del equipo asumira tal responsabilidad» y asi
lo consagra ya sin ambages el apartado tercero del articulo 4 de la Ley 41/2002
cuando estableces que «el médico responsable*®* del paciente le garantiza el

cumplimiento de su derecho a la informacion».

Empero, creemos que, por razones logicas, esta competencia habra de
excluirse alli donde la remita a un especialista mas cualificado, por ser éste el
“Gnico conocedor de todos los riesgos” que pudieran presentarse vy, por ello, el
obligado a trasmitir esa informacién especializada*®. En esta linea, el mismo
articulo 4.3 de la norma citada establece que «los profesionales que le atienden
(al paciente) durante el proceso asistencial o que le aplican una técnica o un

procedimiento concreto también son responsables de informarle».

83 véase por ejemplo el Documento Final del Grupo de Expertos en Informacion y

Documentacién Clinica (espafiol), de 26 de noviembre de 1997.
% pero a pesar de que la Ley 41/2002 la podemos etiquetar de relevante en la materia, tiene
varias inconsistencias en cuanto a la definicién de los términos que la misma utiliza en su
articulo 3° y que sin duda son pilares importantes para la interpretacion de los ulteriores y
precedentes preceptos. A propdsito de la definicion de “médico responsable” podemos
percatarnos de ciertas deficiencias. Asi, se define al médico responsable, y se alude a él
fundamentalmente a la hora de regular el derecho a la informacién asistencial, pero en los
articulos mas conflictivos, de mayor enjundia juridica (como son los relativos a la prestacién del
consentimiento, informacién basica, etc.) Unicamente se habla de facultativo. Por ejemplo,
teniendo presente que aun con la independencia de la intervencion de otros profesionales
(hablando del trabajo en equipo), el referido “médico responsable” asumird no sélo esa
coordinacién de la informacién y de la asistencia sanitaria, sino lo que es mas significativo, la
posicién de garante en un plus de responsabilidad con respecto a los demas miembros del
equipo asistencial. Ello va a traer consigo problemas significativos de exigencia de
responsabilidad del mismo por actuaciones efectuados por otro, ademas de que ese otro
cumpla o no con la obligacidon que éste garantiza al paciente, en su condiciéon de “interlocutor
principal”. Y ello sin perjuicio del problema afadido de la dificultad, a veces existente, de
determinar dentro del equipo a ese médico responsable, teniendo presente que al regular la
historia clinica la Ley no lo menciona, ni tan siquiera dice de él que asuma la responsabilidad
de su debida y correcta cumplimentacion, pese al ejercicio de su papel de coordinador del
proceso asistencial e interlocutor principal del paciente. Cfr. LIZARRAGA BONELLI, Emilio. “La
informacion y obtencién del consentimiento... Op. Cit., pp. 234-235.
% Vid., GALAN CORTES, Julio César. El consentimiento informado... Op. Cit., pp. 79 y ss., 99
y ss. Dicho autor realiza una critica de algunos pronunciamientos jurisprudenciales que hacen
recaer siempre el deber de informacion sobre el médico principal.
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De mano de lo anterior, puede decirse que también el consenso se
extiende a la hora de admitir que, dado que no se trata de un deber formal, sino
ordenado a garantizar la efectiva capacidad de decision del paciente, no es
necesario que sea el profesional quien le atiende quien siempre y en todo caso
tenga que facilitar personalmente la informacién*®®. Por el contrario, como
refiere GOMEZ RIVERO vy a la cual nos adherimos, es perfectamente valido
que de ella se encargue cualquier otro facultativo que practica la intervencion o
que participa en cualquiera de sus fases, siempre que concurran dos
presupuestos logicos. El primero, que el profesional que facilite la informacién

esté lo suficientemente cualificado®®’

como para responder con certeza a cada
una de las cuestiones que pudiera plantear el paciente; el segundo, que en los
casos de delegacion el médico delegante se asegure que el delegado facilite

toda la informacion pertinente al enfermo, evitando asi la falsa confianza

% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 94.

87 Cabe aclarar que con referirnos a que el profesional que facilite la informacién debe estar
cualificado es justamente porque la labor no termina en responder a la necesidad de que el
paciente reciba la informacion, sino que esté en condiciones de procesar la misma; asi, un
aspecto importante a la hora de proporcionarla es igualmente la exigencia de que vaya
acompafiada en determinados casos de una cierta explicacién o incluso de una opinién o
consejo por parte del galeno. Para esto, claro esta, se necesita cierta preparacion ortodoxa —
propia de la materia- que garantice tal cometido, ya que , en efecto y dicho lo anterior, hay que
tener en cuenta que el paciente no puede considerarse, o al menos no siempre,
suficientemente capacitado para decidir por el hecho de que cuente con un cumulo de datos
mas 0 menos extenso, puesto que la mayoria de las veces no le basta con conocer el nombre
técnico de la enfermedad o el de las posibles terapias que puedan aplicarsele. Nuestro analisis
estadistico de la practica médica apunta a que aquél reclama y necesita casi siempre una
orientacién por parte del profesional que supla los vicios que de otra forma produciria en su
decisiobn una carencia de conocimientos especializados. Dicha orientacion va a resultar
necesaria en las dos secuencias en las que se proyecta la razon de ser del deber de informar:
la primera, a la hora de alcanzar la comprensién misma de la informacion, puesto que la
necesidad del paciente de hacerse con una idea sobre su estado de salud en absoluto se
satisface, o al menos no como regla general, con el contenido del arsenal de datos técnicos. Al
contrario, las misma reclama una valoracién del profesional tanto sobre la gravedad de la
enfermedad como de la conveniencia y eficacia de las distintas terapias. A partir de lo anterior
se comprende con facilidad el segundo aspecto que hace necesaria esa orientaciéon por parte
del profesional: porque soélo entonces, cuando ademas de un cierta cantidad de datos el
paciente cuenta con una determinada valoracion de los mismos, esta en condiciones de emitir
un consentimiento que, por informado, pueda reputarse valido para justificar la intervencion.
Vid. BEAUCHAMP L., Tom y CHILDRESS F., James. Principios de ética... Op. Cit., p. 139.
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reciproca entre los médicos en torno a que seria el otro quien ya habria

facilitado la informacién?e®.

De igual forma, -en principio- no ofrece especiales dificultades la
afirmacion en relacion a quien sea el titular del derecho de estar informado.
Como sefala de forma expresa el articulo 5 de la LRAP, titular de dicho
derecho es el paciente, si bien aflade que en los casos en que el paciente no
esté en condiciones de recibir informacion también seran informadas las
personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que

el paciente lo permita de manera expresa o tacita (articulo 5.3)*°.

Sefiala GOMEZ RIVERO que con esta prevision se superan las criticas
de las que se habia hecho acreedora la Ley General de Sanidad espafiola, que
disponia en su articulo 5 que la informacion debe facilitarse al paciente y a sus
familiares o allegados. Porque también debe contemplarse como un derecho
del paciente el de decidir el momento y grado de informacion que suministra a
sus familiares, derecho que encuentra su respaldo en la obligacion de

confidencialidad del médico respecto a éstos*®.

De la lectura y andlisis del apartado 2 del mismo articulo 5, se
desprende que, el paciente sigue siendo el titular del derecho a la informacién
aun en los casos que tenga mermadas sus facultades de comprension, en cuyo
caso, sera informado «de modo adecuado a sus posibilidades de comprension,
cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal». Esta

regla resultara aplicable a los pacientes menores de edad que, conforme a los

88 [dem.

En esa misma linea ya se pronunciaba la Ley 2/2000, de 19 de diciembre , de la Generalitat
de Cataluia sobre los derechos de la informacién concernientes a la salud y a la autonomia del
paciente, y a la documentacién clinica, cuyo articulo 3.1 dispone que «el titular del derecho a la
informacidn es el paciente. Debe informarse a las personas a él vinculadas en la medida que
éste lo permita expresa o tacitamente».

9 véase por todos, GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 74.
Este autor manifiesta que podria afirmarse que expropiar una decision tan personalisima
equivaldria a la «cosificacion» del hombre, lo que resulta de todo punto inadmisible. A estos
efectos, contindla el autor citando algunos ejemplos jurisprudenciales que se han emitido al
respecto en Espafia, Colombia y Argentina.
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criterios expuestos, no tengan suficientemente capacidad de juicio para prestar

un consentimiento valido*®.

3. Criterios moduladores o limites del deber de inf ormar

Hemos tratado hasta ahora los principales aspectos relativos al deber de
informacion del médico que a su vez trazan el correlativo derecho del paciente.
Pare ello hemos ido esbozando, en lineas generales, los aspectos sobre los
que aquella debe recaer. Empero, como sucede practicamente con la totalidad
de los derechos, el que ahora estudiamos —el de estar informado- tampoco es
absoluto. No en pocas ocasiones durante el ejercicio de la practica médica el
profesional se vera inmiscuido en una serie de conflictos que le sitian ante la
tesitura de brindar prioridad a aquel derecho del paciente o, por el contrario, a
otros intereses que son igualmente dignos de proteccion. Unas veces, estos
otros intereses tienen un alcance estrictamente individual, como sucede, con el
llamado privilegio terapéutico, con el que se trata de proteger al enfermo frente
a ese conglomerado de informacion que en ocasiones le pudiera resultar
desfavorable®®?. Otras veces, los intereses a los que se enfrenta el derecho a la
informacion son de corte supraindividual: en ocasiones se trata simplemente de
preservar la funcionalidad misma de la practica médica evitando que una
informacion minuciosa pudiera entorpecerla; otras, se trata de autenticas

colisiones con otros derechos que pudieran encontrar mayor jerarquia. Es lo

“91 Cfr. a ALONSO OLEA, Manuel y FANEGO CASTILLO, Fernando. Comentario a la Ley
41/2002, de 14 de noviembre basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Madrid, 2003, pp. 34-36.

92 Sobre este item véase con amplitud a MARIN PALMA, Enrique. “El privilegio terapéutico:
punto de union entre el paternalismo médico y la autonomia del paciente”. En, Los avances del
Derecho ante los avances de la Medicina. Salomé Adroher Biosca y Federico de Montalvo
Jaaskelainen (Directores). Maria Reyes Corripio Gil-Delgado y Abel Benito Veiga Copo
(Coordinadores). Pamplona, 2008, pp. 669-682. La doctrina del privilegio terapéutico se
configura como una excepcién al principio del consentimiento informado que le otorga al
médico la posibilidad (el privilegio) de no decir la verdad, es decir, ocultar informacién en
circunstancias donde, de otra manera, ocasionarian un dafio emocional o fisico al paciente.
Este es un beneficio de uso exclusivo para personal sanitario y deberia ser utilizado de forma
restrictiva, p. 674. En esta circunstancia se hace necesario que el médico valore elementos de
juicio objetivo, no sirviendo la simple impresion subjetiva. Asi pues, a pesar de ser el privilegio
terapéutico una excepcion al consentimiento informado éste no debe entenderse con la
negacion total a ofrecer informacion al paciente, sino como empleo de otro medio que no es el
estandar de conseguir el consentimiento del paciente, p. 681.
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gue acontece, por ejemplo, en los casos en los que se cuestionan, no ya los
limites del derecho del paciente a saber, sino ahora, en el vértice opuesto, los
limites de su derecho a no estar informado. El ambito paradigmatico de este
problema se corresponde, por ejemplo, con el de las enfermedades
trasmisibles, donde se plantea la necesidad de que el paciente conozca su
enfermedad y su caracter contagioso para que adopte las medidas preventivas

necesarias de cara a evitar el contagio a terceras personas.

Bien asi, son distintos los factores o criterios que deben ser
considerados a la hora concreta de determinar-delimitar el contenido del deber
de informacién del médico. Criterios que pueden condicionar e incluso excluir el
derecho a la informacién del paciente*®®. Unos lo son de caracter objetivo y
otros, por el contrario focalizan su atencion en los aspectos que afectan la
vertiente humana de la relacion médico-paciente y que por ello adquieren la

etiqueta de “subjetivos”.
4. Factores o condicionantes objetivos del deber de informar

Segun la doctrina dominante, dentro de este primer grupo, pueden a su
vez diferenciarse dos supuestos distintos: los primeros corresponden a
aguellos en los que la relativizacion de informar se vincula al cumulo de
posibles circunstancias concurrentes en el caso concreto; los segundos
comprenderian aquellos otros en los que el factor que modula tal deber se
asocia a razones que apuntan a la necesidad de garantizar la funcionabilidad —
adecuada operatividad- de la practica médica*®.

93 Al respecto, creemos oportuno citar lo que refiere la sentencia de la Seccion 162 de la AP de

Barcelona, de 5 de enero de 1998, con ocasion de la demanda formulada contra un
oftalmélogo que habia practicado una fotoqueratectomia refractiva con laser de excimer en
ambos ojos, que «hoy no se concibe la medicina sin el consentimiento informado del paciente,
si bien el deber de informar tiene excepciones. Asi, no es preciso informar de modo expreso
sobre riesgos que deberian ser conocidos por todos o que el paciente en concreto ya conoce o,
incluso, cuando una completa informacién puede ir en perjuicio de los intereses del propio
enfermo -piénsese en el caso de personas especialmente aprensivas o con alteraciones
emocionales- y, por supuesto, en situaciones de urgencia, incapacidad o riesgo para la salud
publica, en que decae la necesidad de obtener el previo consentimiento».

9 Vid. GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 184 y ss. Dicho
autor, engloba dentro de los factores objetivos: la urgencia del caso, la necesidad del
tratamiento, la gravedad de la enfermedad y la posible renuncia del paciente a recibir
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En primer término nos encontramos con las condicionantes vinculadas a
las circunstancias concurrentes en el caso concreto. La razén de ser de este
primer limite de tinte objetivo no resulta dificil de entender. Porque aun
partiendo de que el elemento indispensable de la legitimidad de cualquier acto
médico es la necesidad de que el paciente conozca su realidad y sus
elementos esenciales, el contenido de dicha informacién o si se prefiere, sus
exigencias, no pueden ser de ninguna manera las mismas ni predicarse con

igual intensidad en todos los supuestos imaginables.

Ab initio, ya en la fase de diagndstico, porque el mas basico sentido
comun puede deducir que no puede tratarse de la misma manera el grado de
informacion que debe recibir un paciente al que se le diagnostica un resfriado a
aguél que se le ha detectado un tumor maligno. De hecho, no ya la informacién
gue motu proprio ofrece el médico sino la intensidad de los requerimientos que
le formula el paciente son evidentemente distintos en uno y otro supuesto. Asi,
en primer lugar, la intensidad de la informacién tiene que matizarse por la
urgencia del acto médico de que se trate, en cuanto que, no cabe duda de que
el nivel de detalle exigible guarda una relacion de proporcién inversa con el
grado de urgencia que reclama el tratamiento del paciente*®. A todas luces no
puede ser igual la intensidad de aquélla cuando se trata de alguien que por
ejemplo, acaba de sufrir un atague cardiaco o alguien que tuvo un accidente
laboral y hay que intervenirlo de inmediato, que en el caso de quien entra en

quiréfano para solucionar un problema estético®®.

informacion. Véase también a GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op.
Cit., p. 98.

% Ha sido la doctrina penal la que con mayor rigor ha desarrollado este factor —nivel de detalle
exigible guarde una relaciéon de proporcion inversa con el grado de urgencia que reclama el
tratamiento del paciente-, lo que equivale a la aplicacion del estado de necesidad en las
situaciones de urgencia vital, sin que ello sea equivalente a la eliminacion del deber del médico
de informar, sino que tan sélo conlleva al retraso en su exigibilidad al momento inmediato
posterior a la intervencion urgente llevada a efecto. Vid. GALAN CORTES, Julio César.
Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 186.

% En el ambito jurisprudencial, sobre el diferente contenido del deber de informar dependiendo
de la clase de intervencion de que se trate, véase la sentencia de la Sala 12 del TS, de 25 de
abril de 1994 en relacion con el riesgo de reclamacion tras una operacion de vasectomia; de
forma amplia, sobre el distinto nivel de informacion exigido en la jurisprudencia. Vid., ROMEO
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Desde nuestro particular punto de vista pensamos que cuando entra en
funcién el rubro del deber de informar por parte del médico frente a la situacién
de urgencia, se representa una escena muy comun en la practica galénica, en
donde cada vez mas los médicos estan optando por evitar el hecho de
encontrarse en ese tipo de situaciones, debido a que su proceder puede traer
como consecuencia la posible responsabilidad por no acaecer un
consentimiento debidamente informado. Es por lo anterior que estimamos de
sumo interés —para evitar la cada vez mas frecuente medicina defensiva- que el
médico tenga pleno conocimiento que su proceder en estas situaciones estara
exento de responsabilidad alguna si procede conforme a una situacién de
peligro para el paciente, donde, obviamente tendra siempre que perseguir el

mayor beneficio para el mismo.

A la luz de lo anterior y en el ambito internacional, encontramos la
famosa sentencia del caso Canterbury versus Spence (Columbia, 1972), el
Juez ROBINSON declar6 que «los Tribunales han reconocido dos excepciones
a la norma general de revelar informacion. La primera excepcion se plantea
cuando el paciente esta inconsciente o incapaz de consentir por otro motivo, y
se puede producir de manera inminente un dafio sino se le trata, dafio que
sobrepasa cualquier otro posible dafio potencialmente producido por el
tratamiento propuesto. Cuando una emergencia genuina de tal tipo se produce,
esta establecido que la imposibilidad de consultar con el paciente dispensa de
su necesidad. Pero, incluso en tal tipo de situaciones, el médico deberia, como
requiere la Ley, intentar obtener, si es posible, un “relativo” consentimiento.
Pero si el tiempo es demasiado escaso para realizar la discusion, obviamente,

el médico debera llevar a cabo el tratamiento».

El propio articulo 10.6. c) de la Ley General de Sanidad espafiola
excluye la necesidad de obtener el consentimiento informado previo en los
supuestos en que la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar
lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. Asi, en cualquier caso,

resulta evidente, desde nuestra Optica, que en supuestos de urgencia vital

CASABONA-JIMENEZ NICOLAS, URANGA MARTIN//CIRION EMALDI (Coordinadores) et. al.
Informacién y documentacion clinica. Su tratamiento jurisprudencial. Madrid, 2000, pp. 62 y ss.
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puede prescindirse del consentimiento —y por tanto de brindar una informacién-
tanto en incapacidad de hecho, como en la de tipo momentanea, siempre que
no exista tiempo material para su obtencién sin peligro notorio para la vida o la

funcién del sujeto®”.

En esta tesitura se pronuncian los Principios Europeos de ética Médica
en su articulo 4, aprobados en la Conferencia Internacional de Ordenes
celebradas en Paris donde se recoge que «salvo en casos de urgencia, el
meédico debe informar al enfermo sobre los efectos y posibles consecuencias
del tratamiento. Obtendra el consentimiento del paciente, sobre todo cuando

los actos propuestos presenten un serio peligro».

También la diferente indole de los riesgos que puede implicar el acto
médico modula el contenido del deber de informar. De hecho, puede decirse
gue es este uno de los aspectos que con mas matices condiciona tal deber,
puesto que si el médico esta obligado a comunicar los riesgos; ese deber, por
sentido comun, crece a medida que lo hacen éstos*®. Pero no sélo en su
aspecto cuantitativo, sino también cualitativamente el contenido de la

informacion tiene que graduarse en funcién de la entidad del peligro*® que

497 yyéase la sentencia de la Seccién 32 de la AP de Palma de Mallorca, de 4 de abril de 1995,

gue considero, se trataba de una urgencia vital un caso de extrema gravedad, en el que se
administré a una paciente, con déficit de factor Il o protrombina, un preparado que contenia tal
factor deficitario, estimandolo, por ende, excluido de la obtencién del consentimiento informado
previo. En el mismo sentido se ha pronunciado la sentencia de la Audiencia Provincial de Avila,
de 3 de abril de 1998, al sefialar que «en el conflicto entre el deber de informacién y la
asistencia al paciente, debe primar siempre este Ultimo por exigirlo asi el principio de
proporcionalidad» (histerectomia practicada ante un sangrado puerperal tardio intenso e
incontrolable de otra forma).

9% GOMEZ RIVERO, Marfa del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p 99.

99 Galan Cortés da tratamiento a esta cuestion, incluyéndola también dentro de los factores
objetivos del deber de informar. Sefiala el autor espafiol que, cuanto mas peligrosa sea una
intervencion, mas amplia debe ser la informacion que se le proporcione al paciente. GALAN
CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p 189. Vid., también el mismo autor
en, “Contenido y limites del deber de informacion del médico”. En, Salud rural, nimero 6.
Madrid, 1994, pp. 45-46. Al respecto destaca la sentencia de la Seccion 52 de la AP de
Asturias, de 25 de mayo de 1998, que «la versidon agravada de una intervencién quirirgica
exige un consentimiento informado propio y adaptado a las especificidades del caso -un
consentimiento informado ad hoc-, en tal forma que no seria suficiente el ofrecimiento a la
paciente de un formulario de consentimiento informado que recoja solo los riesgos propios de
la intervencion genérica». De la misma forma, la sentencia de la Seccion 52 de la AP de
Asturias, de 7 de diciembre de 2000, destaca la ausencia de informacién sobre el riesgo de
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comporta. Asi, un riesgo que no sea excesivamente frecuente puede ser mas
serio y peligroso que otros que, si bien suelen aparecer con una frecuencia
relativamente alta, no revisten mayor gravedad. Si como hemos venido
afirmando, el objetivo del deber de informar es posibilitar que el paciente forme
su voluntad, deberd conocer los riesgos que, por su entidad, pueden ser

relevantes en su toma de decision®®.

Pero sin duda, el criterio mas importante que actia modulando el
contenido de la informacién es el que atiende las cuestiones constitucionales

del paciente, sus circunstancias especiales® y, en definitiva, a todos los

lesion ureteral — de los uréteres- en una paciente a la que se practicé una anexectomia, toda
vez que la misma habia sufrido una serie de intervenciones previas (histerectomia total,
ligadura de trompas...) que aumentaban el riesgo de tal menoscabo, al alterar su anatomia
abdominal. En la misma linea, la sentencia de la seccién 14 de la AP de Barcelona, de 10 de
abril de 2000 (Ponente Sr. Martin Villa), con ocasion de la reclamacion interpuesta por una
paciente intervenida de una espondilolistesis anterior de L5, con artrosis interapofisaria L5-S1 y
protusion discal L4-L5 y L5-S1, y que precisd, posteriormente, otras tres intervenciones
quirargicas, quedando como secuela el alta médica, un pie equino, reprocha al cirujano en su
fundamento de derecho segundo, no haber informado a la paciente, en debida forma «de los
riesgos que podria representar para ella la primera intervencion quirargica, a pesar de su
complejidad, alto riesgo vy, particularmente, de las circunstancias de deterioro fisico
generalizado en que se hallaba». Como podemos apreciar, la practica de la Ciencia Médica es
una cuestion particularmente delicada, pero sin embargo, y a pesar de lo complejo que puedan
parecer los casos citados anteriormente, creemos que no es Obice para que el médico cumpla
con el deber de informar -por la peligrosidad que representa per se alguna intervencion- sobre
los posibles riesgos que eventualmente pueden llegar a acaecer. Sobre la amplitud de la
informacién en intervenciones peligrosas y en el mismo sentido que Galan Cortés véase a
ALONSO OLEA, Manuel y FANEGO CASTILLO, Fernando. Comentario a la Ley 41/2002... Op.
Cit., p. 46.

% Asi, como refiere Gémez Rivero, no es lo mismo el valor de la informacion, por ejemplo,
cuando lo que esta en juego es el riego de que a consecuencia de la operacién el sujeto refiera
trastornos como fiebre, inflamacién, dolores o molestias pasajeras, que cuando el peligro sea
de sufrir una embolia. Vid. GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit.,
p. 100. No obstante hay que advertir que esta exigencia de atender a la gravedad de los
riesgos no siempre se ha seguido en el orden penal. Con independencia de que posteriormente
abordemos los supuestos en que la falta de informacion trae aparejada una responsabilidad en
el materia penal, consideramos interesante citar la STS de 3 de octubre de 1997, en la que el
Alto Tribunal consideré que la falta de informacién de un riesgo poco probable aunque grave no
genera responsabilidad penal, ya que otra cosa supondria asignar al consentimiento
«caracteres de requisito formal inalterable desnaturalizador de la relacién de confianza que
debe existir entre el facultativo y el paciente». Sobre la jurisprudencia en el orden civil véase.
Informacién y documentacion clinica... Op. Cit., pp.76 y ss.

1 Esto nos hace pensar en lo que bien refiere Gémez Rivero cuando sefiala que en este
panorama —del deber de informar del médico- habra de tenerse presente el cumulo de
aspectos subjetivos que le rodean y que también vendrian a modular el contenido de dicho
deber. Continua la autora explicando que no es lo mismo, por ejemplo, la valoracion que
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extremos personales que pueden actuar determinando un incremento de las
complicaciones asociadas en general a la intervencién de que se trate. Al
respecto es especialmente importante la cita de la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Civil, de 15 de noviembre de 2006, que consideré que los
documentos tipo impresos en que no figuraba particularizado el historial del
enfermo ni el proceso que va a someterse no cumplen los requisitos del deber
de informacion. En concreto, la Sentencia enjuiciaba la posible responsabilidad
del médico por fallecimiento de un paciente sometido a tratamiento de litiasis
mediante ondas de choque. Pese a que al enfermo se le proporcionaron los
documentos base, folletos informativos, incluso un video relativo al tratamiento,
el Tribunal considerd insuficiente esa informacion. Tras recordar que el
consentimiento informado es presupuesto y elemento esencial de la lex artis y
parte del derecho basico a la dignidad de la persona y autonomia de su
voluntad, el alto Tribunal consider6 que los documentos impresos que firmé el

enfermo son:

«Simples y escuetos formularios, mas proximos a un mero acto administrativo, que
médico, que fueron firmados el mismo dia de la intervencion, y utilizados para la
primera como para la segunda (de 13 de enero y 23 de abril de 1992), a pesar de que
los tratamientos prestados eran diferentes. Al necesitar el segundo de anestesia. En
ninguno se menciona el tratamiento a realizar, identificados posibles aspectos
concretos expresados por el paciente. Tampoco se hace mencidén particularizada de la
situacién médica del enfermo (esclerodermia), ni concrecion de los riesgos y posibles
complicaciones de un tratamiento que no tenia caracter de urgencia y al que podria
renunciar, sin que el video o folleto proporcionado, a los que no se refiere la sentencia,
parezcan tener mas valor que el de dar a conocer la técnica utilizada; todo lo cual
permite concluir que el consentimiento del fallecido no fue prestado y obtenido
contando con la informacién necesaria, ni con la que exige el articulo 10.5 de la Ley
14/86, al no reunir los requisitos minimos y razonables para haberle permitido decidir,

con suficiente conocimiento, si decidia someterse a la no intervencion, siendo este

merece a un tenor profesional el riesgo de que su voz sufra un cambio a consecuencia de una
intervencién de garganta que la valoracién que hace de eses mismo riesgo un empleado de
banco; de la misma manera, no es igual la relevancia que tiene la pérdida de agilidad en los
dedos para un pianista que para cualquier otra persona. Se trata, en definitiva, de aspectos
subjetivos que, en cuanto adquieren un papel decisivo en la escala valorativa del enfermo,
deben ser igualmente atendidos a la hora de precisar los contenidos minimos sobre los que
debe recaer el deber de informar. GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad...
Op. Cit., p 100.
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necesario “al no darse las circunstancias excepcionales” del articulo 10.6 a), b) y c) de

la Ley General de Salud espafiola».

Pero las situaciones objetivas del deber del galeno a informar con
especial atencion al caso en concreto no se agotan aqui; sino que hay otros
factores que se deben tener en cuenta por aquél al momento de transmitir la
informacion relacionada con su proceder y operatividad. Para esto estimamos
conveniente detallar parte de la clasificacién realizado por GALAN CORTES>%
al respecto y enunciada supra. Asi, nos referimos a la necesidad del
tratamiento. Este autor afirma que cuanto menos necesario sea un tratamiento,
mas rigurosa ha de ser la informacion, debiendo ser extrema en las
intervenciones estéticas y, en general en la denominada cirugia voluntaria o de
satisfaccion (vasectomia, ligaduras de trompa, rinoplastias, mamoplastias,
dermolipectomias) a diferencia de la cirugia curativa o asistencial, en la que la

informacién puede ser menos rigurosa®®,

Distinto aspecto que podemos encontrar en este rubro, es el de la
novedad del tratamiento, de tal forma que cuanto mas novedosa sea un
proceder terapéutico o diagnostico, mayor rigor ha de presidir la informacion

que se dispense al paciente®®.

Ya a finales del siglo XIX, la jurisprudencia norteamericana tuvo ocasion
de abordar la rigurosa necesidad de informacion ante técnicas o procederes
novedosos. Asi en el caso Carpenter versus Blake (1871) evidencia un
supuesto tipico de ausencia de informacion, que derivd en la condena del

meédico. En éste célebre supuesto, el Dr. Blake trato la luxacion del hombre de

%2 GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 188 y ss.
%% GALAN CORTES, Julio César. Contenido y limites... Op. Cit., pp. 45 y 46. Matiza el autor —y
como anteriormente nosotros habiamos referido- que, el que una intervencién sea necesaria 0
indispensable para la curacion de un paciente no exime al médico de cumplir con su deber de
informacidn. En este sentido se ha pronunciado la sentencia de la Corte de Casacién francesa,
Céamara Civil, de 18 de julio de 2000, al declarar que el caracter indispensable de una
intervencién quirdrgica no dispensa al médico de su deber de informacién. En este caso la
Corte de Casacion francesa condena a un neurocirujano que habia operado, con una buena
técnica quirdrgica, a una paciente afectada de una ciatica paralizante y a la que no habia
informado de las secuelas que de tal proceder podrian derivarse, no tratdndose de una
intervencién urgente, ni de un supuesto de imposibilidad o rechazo del paciente a ser
informado.
% GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad... Op. Cit., p 190.
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una paciente mediante un método no ortodoxo para su €poca Yy omitid
informarle sobre los cuidados necesarios, segin el nuevo método utilizado,
para que el procedimiento alcanzara el éxito perseguido. La paciente no
observd, por no haber sido informada, ningun cuidado especial, por lo que le
tratamiento resultoé un fracaso. El médico fue declarado culpable de negligencia
profesional.

Este mayor caudal informativo que ha de brindarse al paciente cuando
resulte muy novedoso el proceder médico, es extensivo a todos los campos del
saber médico; asi, el anestesidlogo debe siempre comentar, con todo detalle,
las posibles complicaciones si va a utilizar una técnica poco comun o si emplea
un farmaco nuevo®. Obvio es mencionar, que resulta necesario obtener el
consentimiento para el acto anestésico, con independencia de la autorizacion
que se obtenga para el acto quirdrgico propiamente dicho, por cuanto un
consentimiento para la cirugia no implica necesariamente el consentimiento
para el uso de los anestésicos, pues si bien podria presumirse el mismo en
algunos casos, en tal forma que la conformidad del paciente a ser operado
incluyese el acuerdo a ser anestesiado, existen otros casos en los que el
paciente podria pensar que la anestesia que se le iba a dispensar era solo local
o regional y no daria su autorizacion si fuere general, porque no quisiera asumir
los riesgos inherentes a la misma. Este consentimiento para el caso anestésico

debe obtenerse, creemos, durante la visita preoperatoria.

Respecto de lo anterior, declara la sentencia de la Seccion 12 de la AP
de Barcelona, de 6 de abril de 1995, al estudiar la demanda formulada por una
paciente contra el médico traumatdlogo que le aplico métodos de medicina
alternativa (ingestion de hongos del Tibet) para intentar curar su dolencia
(pinzamiento del nervio ciatico), que si el médico decide optar por terapias
novedosas y poco conocidas, es evidente que asume la obligacion de informar

con todo su rigor.

En la misma linea, encontramos la Sentencia de la Seccion 72 de la AP

de Valencia, de 24 de febrero de 2000, con ocasion de la implantacién

%% URRUTIA, César Almicar., et. al. Responsabilidad médico-legal de los anestesistas. Buenos
Aires, 1996, pp. 34 y ss.
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intraocular de una lente de Worts-Fechtner, para la correccion de una severa
miopia, y a resultas de la cual se produjo una marcada reduccién de la vision,
declar6 que, «en el caso analizado, se refuerza aun mas la obligacion del
meédico de informar a su paciente de todos los riesgos que la intervencion
suponia, maxime cuando se trata de una técnica no avalada por la mayoria
dentro la Ciencia Médica, existiendo una recomendacion de ser cautos en la

colocacion del implante».

Es la gravedad del proceso nosoldgico otro item a considerar por parte
del galeno en el proceso de brindar informacion para la obtencion del
consentimiento, en tal forma que cuanto mas grande sea una enfermedad,
mayor debe ser la informacion que se le facilite al enfermo®. En general, este
factor objetivo es ponderado adecuadamente por los médicos, por cuanto en
procesos muy graves, como sucede en ciertas enfermedades oncolégicas o
cardiovasculares, la informacion que se otorga al enfermo es mucho mas
rigurosa, aun cuando se utilicen enormes dosis de psicologia, habitualmente, a
la hora de proporcionarla. Sin que ello implique, en modo alguno, mermar la
realidad y el derecho de autodeterminacion del paciente (STS, Sala 12 de 2 de
octubre de 1997).

El segundo apartado dentro de las circunstancias que objetivamente
modulan el contenido de la informacién al que nos referiamos al inicio de este
epigrafe y en contraste con lo expuesto en lineas previas, es el que apunta a la
necesidad de funcionalizar y optimizar la practica médica; en concreto no
entorpecerla con una explicacion pormenorizada de cada acto al que se va a
someter el paciente. En este orden de ideas, como ya se anotaba supra no
suelen existir inconvenientes a la hora de afirmar que el médico no esta
obligado a ofrecer al enfermo una informacién por completo detallada en torno
a todos y cada una de las acciones que sera objeto. Aquél solo esta obligado a
comunicarle los datos que pueden serle de interés para su toma de decision.
Lo contrario, se dice, no sélo seria Unicamente posible si el paciente estuviese
en posesion de conocimientos médicos suficientes para poder comprender todo

el cumulo de informacién que se le ofrece y que, en general, escapan a

% GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 191.
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cualquier persona lega. De hecho informar de mas, usando tecnicismos propios
de la Ciencia Médica (esto cuando la informacion se puede brindar en
cuestiones normales, no hablando de situaciones especiales, como los casos
de urgencia o inconsciencia del paciente que dificultaria o impediria en mayor
medida obtener un consentimiento por el autentico titular y, en donde en todo
caso se procederia en el mismo sentido —no saturar de informacién,
posiblemente superflua- que ahora esgrimimos para con su representante legal
o familiares del enfermo), podria incluso conllevar el efecto inverso al que
pretende la informacion; a saber, el riesgo de desorientar mas al paciente que
informarle, de atemorizar mas que responsabilizarle de su decisién, puesto que
debido a la falta de conocimientos médicos por parte de éste, lo normal sera
que distorsione la valoracion de todos esos datos, ya sea por sobre valorar

unos, ya por infravalorar otros®’.
5. Factores o condicionantes subjetivos del deber d e informar

De mano con las limitaciones objetivas expuestas anteriormente, es
frecuente en la doctrina encontrar voces partidas que hacen alusién a un gran
segundo limite inherente al deber de informar que centra su atencion en la
relacion médico-paciente. Dicha limitante pone su acento en el componente
humano que esta presente en la puesta del enfermo en manos del médico, y
apunta a una posible restriccion del derecho a la informacién con base en

consideraciones subjetivas o humanitarias >,

Esta tendencia, que ya contara entre sus precursores con profesionales
de la medicina —entre otras profesiones que poseia este espafiol- como
GREGORIO MARARNON®®, parece haber encontrado eco incluso en algin

" GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 102.

*% En el marco de esta clasificacion Galan Cortés apunta a que deben ponderarse, entre otros,
el nivel cultural, la edad y la situacién personal, familiar, social y profesional del paciente.
GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 184.

*% En su obra Vocacion y Etica escrita en 1935 con el estilo literario que caracterizaba a este
médico, cientifico, historiador, pensador y escritor espafiol enunciaba que: «Mas si la vida, en
general, inclina a la mentira, jque no sera cuando un sentimiento piadoso nos empuja ademas
a ella, como en el caso del médico! El amigo mio que vivio sin otra preocupacion que decir
siempre la verdad solia fulminar sus mas atroces anatemas contra los médicos, disimuladores
perpetuos de la realidad. Pero claro, es que sin ese disimulo, legitimo y santo, para nada
servirian los sueros mas exactos y las operaciones quirdrgicas mas perfectas. Algunas noches,
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documento internacional®’®. Su propuesta consiste en incluir una serie de
restricciones al deber de informar con miras a encuadrar la actividad médica en
un marco mas humano que eleve a primer plano las condiciones personales y
la sensibilidad misma del enfermo. Ello les lleva a sostener, a veces de forma
encubierta, una funcién tutelar del médico, fundamentando asi el derecho de
éste a silenciar la enfermedad diagnosticada, cuando por su gravedad, pudiera
repercutir negativamente en la salud psiquica del paciente®'’. Esto es lo que en
el Derecho anglo-americano se denomina privilegio terapéutico del médico o

5

excepcion terapéutica °*?, que encuentra normalmente su ambito de aplicacién

al terminar mi trabajo, he pensado lo que hubiera pasado si a todos los enfermos que habian
desfilado por la clinica les hubiera dicho rigurosamente la verdad. No se necesitaria méas para
componer la pieza mas espeluznante del Gran Guifiol. El médico, pues -digamoslo
heroicamente- debe mentir. Y no sélo por caridad, sino por servicio a la salud. jCuantas veces
una inexactitud, deliberadamente imbuida en la mente del enfermo, le beneficia mas que todas
las drogas de la farmacopea! El médico de experiencia sabe incluso diagnosticar a una
particular dolencia: la del enfermo sediento de mentira, el que sufre el tormento de la verdad
que sabe; y pide, sin saberlo, y a veces deliberadamente, que se le arranque y que se le
substituya por una ficcion». Y mas adelante aflade «¢;,Como va el médico, entonces, a no
mentir? Pecado lleno de disculpas magnificas es, por lo tanto, este de mentir al enfermo que lo
necesita. Y, en ocasiones, el pecado se convierte en obligacion». MARANON Y POSADILLO,
Gregorio. Vocacion y Etica. Coleccién Austral 62 ed. Madrid, 1976, pp. 71y ss.
*1% De esta forma, el ya citado 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. Tras
consagrar en el articulo 10.2 el derecho del enfermo a estar informado de todas las
circunstancias relativas a su estado de salud, dispone en su apartado 3° que «De modo
excepcional, la Ley podra establecer restricciones, en interés del paciente, con respecto al
ejercicio de los derechos mencionados en el apartado 2»; véase también la Declaracion de
Helsinki cuando dispone «Es posible, y de acuerdo con la psicologia del paciente, el médico
debe obtener el libre consentimiento del sujeto tras proporcionarle una explicacion completa»,
lo que a contrario sensu parece dar a entender que el médico no esta obligado a ofrecer dicha
informacién cuando existan razones para sospechar la fragilidad psiquica del enfermo. En el
ambito, véase la Recomendacién 5/97 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que en
su articulo 8.2 c) prevé la posibilidad de que el acceso a los datos médicos pueda quedar
limitado cuando sea probable que el conocimiento de la informacion cause un serio dafio a la
salud del afectado.
1 JORGE BARREIRO, Agustin. La imprudencia punible... Op. Cit., pp. 94 y ss., para quien, en
estos supuesto entra en juego el llamado principio de asistencia, apoyado en el estado de
necesidad... se trata de una valoracion referida a una situacion conflictiva entre el derecho de
autodeterminacion del paciente, que esta conectado a la problemética del deber de informacion
del médico, y el interés de proteger la salud o la vida del enfermo. GALAN CORTES, Julio
César. El consentimiento informado... Op. Cit., pp. 50 y ss. GRACIA GUILLEN, Diego Miguel.
Fundamentos... Op. Cit., pp. 104 y ss., 152 y ss. Este Ultimo autor, propone un uso limitado del
mismo.
*2 No cabe duda de que, en algunas ocasiones, disimular o suavizar la realidad puede ser
beneficioso para el enfermo; en otras, silenciar la verdad a los pacientes que mantienen cierto
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en los casos en que, mas alla de la genérica posibilidad de una depresion o
alteracion animica, fuese previsible el riesgo de que el enfermo decidiera

suspender la terapia.

Al respecto, y con acierto de nuestra parte, GRACIA GUILLEN®"® ha
propuesto el empleo de la frase «excepcion terapéutica» en lugar de «privilegio
terapéutico», con el fin de eliminar las connotaciones paternalistas que conlleva
esta Gltima denominacién®**. Por su parte, el parrafo 69 del informe explicativo
del Convenio de Oviedo, elaborado por Jean Michaud, al analizar esta cuestion

habla de «necesidad terapéutica».

El articulo 42 del antiguo Codigo de Deontologia Médica de Francia
(Decreto numero 79-506, de 28 de junio de 1979; publicado en el Diario Oficial
del 30 de junio de 1979) permite al facultativo no revelar toda la verdad al
enfermo, si ello le perjudica de forma notable. El tenor literal del meritado
precepto es el siguiente: «Por razones legitimas que el médico aprecie en
conciencia, un enfermo puede ser dejado en la ignorancia de un diagnostico o
de un prondéstico grave. Un prondstico fatal no debe ser revelado mas que con
la mayor circunspeccion, aunque la familia debe generalmente estar avisada, al
menos que el enfermo hubiere prohibido previamente esta revelacion o

designado a terceras personas a las que debiera hacerse». Actualmente, es el

grado de autonomia y discernimiento, y que son capaces de apreciar la situacién que les
afecta, les priva de tomar sus propias decisiones. Por eso entendemos que no cabe validar, de
forma genérica o sistematica, el denominado «derecho a la mentira» por consideraciones
piadosas o humanitarias, salvo en ocasiones muy especificas 0 ante supuestos de patente
renuncia del destinatario de la informacion, en cuyo caso el médico quedaria dispensado del
deber de revelar.
13 GRACIA GUILLEN, Diego Miguel. “;Privilegio terapéutico o excepcion terapéutica?” En,
Resumenes de comunicaciones del | Congreso de la Asociacion de Bioética Fundamental y
Clinica. Madrid, 1996, pp. 20-21.
*1 E| concepto de privilegio terapéutico —desde la 6ptica de cualquier fase o momento de la
relacién médico-paciente- como decisibn mediante la cual puede no revelarse la verdad al
paciente cuando se tienen fundadas sospechas de que ésta produciria al mismo un grave
dafio fisico o mental, hace que debamos considerar también la vertiente de este privilegio
terapéutico o excepcion terapéutica como aquella ad  aptacién de la informacion a recibir
por el paciente a criterios de gradualidad, secuenc  iacién entre el tiempo y coordinacion
con la familia para alcanzar el maximo equilibrio e  ntre el principio de autonomia y el de
beneficencia .
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articulo 35 del nuevo Cddigo de Deontologia Médica francés, de 6 de

515
5

septiembre de 1995°%°, el que sostiene tales principios>'®.

6. Toma de posicion

Desde estas premisas expuestas ya, por Gregorio Marafién y recogidas
en distintos documentos nacionales e internacionales como el Convenio de
Oviedo y el Cddigo de Deontologia Médica de Francia respectivamente, asi

como por ciertas opiniones dentro de la doctrina®'’, sin duda, podemos apreciar

*> Merece la pena hacer mencién de que, otrora, éste codigo ha servido de inspiracion para

muchos otros documentos relacionados con la deontologia en el ambito médico. Pero,
recientemente y ante los distintos casos que se han venido presentando en Francia sobre la
eutanasia el Ministro francés Philippe Douste- Blazy sentencié que dicho cddigo sufrira algunas
modificaciones en lo que atafie al fin de la vida; «cuando actualmente un médico francés
decide desconectar un respirador artificial que mantiene con vida a un paciente o le administra
una dosis mortal de morfina se ampara en el Cédigo de Deontologia Médica que se opone a
las terapias de mantenimiento artificial, pero puede ser objeto de acciones judiciales en su
contra». Para el responsable francés de salud, ésta es una «hipocresia inaceptable. En
Medicina, llega un momento en que la verdad se impone. Hoy en dia 150,000 maquinas son
desconectadas anualmente por decision médica sin ningun tipo de garantia legal y hay que
aclarar la Ley al respecto». En, Agencia Europa Press, 27 de agosto de 2004.

*® De esta forma nos encontramos que, la sentencia de la Corte de Casacion Civil, de 23 de
mayo de 2000, con apoyo del precitado articulo 42 del antiguo Cédigo deontol6gico médico
francés, considera que el médico que oculto informacién al paciente con tal finalidad no
cometia falta alguna. Entiende el Tribunal que esta limitacion de la informacion debe estar
fundada sobre razones legitimas y en interés del propio paciente. Este interés debe ser
apreciado en funcion de la naturaleza de la patologia existente, de su previsible evolucion y de
la personalidad del enfermo. En el caso enjuiciado en esta resolucion, se trataba de un enfermo
afectado de una psicosis maniacodepresiva, cuya evolucién deberia evaluarse en varios afos.
Teniendo en cuenta la alternancia de las fases melancélicas y de excitaciébn de esta
enfermedad, el interés del enfermo justificaba, a juicio de la Sala, la limitacién de la informacion
sobre el diagnéstico de su proceso, que deberia efectuarse con suma prudencia. También
podemos citar la sentencia de la Seccion 62 de la AP de Asturias, de 11 de marzo de 1998
(Ponente: Sra. Rodriguez-Vigil Rubio) declara al respecto, con ocasion de la posible omision al
paciente de la completa informacion sobre un cancer vesical que padecia «que tal informacion
pudiera haber sido ocultada al propio enfermo, en este caso el actor, a peticiéon de sus
familiares, debido a las relaciones de conocimiento previo, por amistades comunes, que
existian entre estos y el médico codemandado, y cuya ocultaciébn se presenta como
humanamente explicable y no incide en violacién alguna del citado deber de informacion».
Empero, creemos firmemente que, como sefala Galan Cortés «resulta cuando menos
discutible tal pronunciamiento, pues no cabe duda que el enfermo tiene derecho a una
informacion completa, salvo que estrictas y motivadas razones hicieran aconsejables tal
silencio en su propio beneficio, debiendo analizarse tal circunstancias desde un plano
restrictivo». GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p 196.

" A favor de este modo de actuar —privilegiando al médico de reservarse el derecho a la
informacion asumiendo una funcién protectora- se alega que de otra forma, esto es como
explicAbamos, si de considerarse contraria a derecho la conducta del profesional que por
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gue en cualquier situacién y de la manera que se plantee, que lo que se esta
haciendo es otorgar un poder-privilegio al criterio del galeno, privilegio que
pensamos atribuiria al facultativo una funcién protectora respecto del enfermo,
no ya en relacion con la enfermedad para la que ha acudido, sino con las

secuelas psiquicas que pueda generarle®®.

Como hemos venido haciendo alusion con distintos argumentos a lo
largo de esta investigacion, pensamos que, quien se dedica a la préactica
médica debe contar con un gran tacto®® dentro de la relacién médico paciente,
cuestion que puede ser muy facil o muy complicado dependiendo de la postura
gue se adopte y la filosofia que se predique. Sobre todo en el ambito que ahora
nos ocupa —el deber de informacién médica-, es donde el médico tiene que
echar mano de la psicologia para que pueda alcanzar resultados mas optimos
en su ejercicio profesional. La razén en sencilla, son seres humanos con los

que trata y cada uno representa un mundo totalmente distinto, es por esto que

motivos pietistas omite comunicar al paciente algin aspecto de su enfermedad, se podria
acabar potenciando la crueldad del médico como una arista mas de lo que se ha dado en
llamar la medicina defensiva. Esta, se dice, resultaria una consecuencia légica, ya que sélo el
profesional tendria tranquilidad de que no se le van a plantear reclamaciones cuando
desatendiera exigencias que no se dudan en calificar como humanitarias. Véase al respecto las
Actas del seminario conjunto sobre informacion y documentacion clinica, celebrado en Madrid
los dias 22 y 23 de septiembre de 1997. ROMEO CASABONA, Carlos Maria et. al. En,
Informacién y documentacion clinica... Op. Cit., pp. 202 y ss. A partir de lo anterior, estos
autores hablan incluso del riesgo de la mutacién del sentido original con el que se concibi6 la
exigencia del consentimiento, de tal forma que de ser instrumento de garantia del enfermo que
le protege frente a posibles actuaciones del médico-, devendria en un instrumento de garantia
del galeno- protegido ahora frente a eventuales reclamaciones de aquél. Vid DE CAPRIO,
Lorenzo/PRODOMO, R./DI PALMA, A./BOVE, A. “Consenso informato e decadimento
cognitivo”. En, Rivista italiana di Medicina Legale. Roma, 1998., pp. 905 y ss.
*8 En este sentido Gémez Rivero se manifiesta sefialando que los principios de deontologia
médica no pueden exacerbarse hasta el punto de asignar al médico una funcion tutelar extrema
sobre aquel, mas propia de una trasnochada actitud paternalista que del compromiso que le es
propio y que ha asumido sobre la base de la voluntad de ambas partes. GOMEZ RIVERO.
Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 115.
*® En concordancia con nosotros, se manifiesta HERRERA CAMPOS, Ramén. “La condiciones
de la accion de indemnizacién de dafos y perjuicios. Los dafios médicos indemniables”. En,
Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes
sanitarios. Lorenzo Morillas Cueva (Director), José Maria Suarez Lopez (Coordinador). Madrid,
2009, p. 518. El Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Almeria expone que «Entre
abrumar al paciente y minar su confianza con datos estadisticos, en un extremo, y retacearle la
informacion, en el otro, existe un ancho campo por donde debe transitar el profesional». Asi,
continua afirmando que «la informacion al paciente es una labor que debe llevarse a cabo con
prudencia y tino sin caer en extremismos» .
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si no conoce medianamente el entorno que gira alrededor de su paciente —de
ahi la importancia de la historia clinica, item que abordaremos a posteriori-,
dificilmente podra tener éxito al momento de optar y aplicar una terapia que

palie el problema que aqueja a éste.

Sin embargo, y a pesar de lo aparentemente favorable y plausible que
pudiera resultar —teniendo presente que siempre sera de manera muy
restrictiva- en algunos casos que el profesional sanitario se reserve informacién
de lo que le acontece al paciente en relacion con su salud, opinamos que lo
anterior no es oObice para que el médico deje de informar y cumplir con ese
deber que ademdas es presupuesto necesario para la obtencion de un
consentimiento valido®?°. No tan sélo desde el punto de vista juridico-legal es
favorable, sino precisamente desde la propia Optica que reviste el factor
psiquico o psicolégico. Es decir, por una parte, no dudamos del gran impacto
que significa el factor psicosomatico como elemento influyente en la mayoria de
las enfermedades, pero por otra, es ese efecto —psicosomatico y psicolégico
generado por el conocimiento de la informacion- precisamente el que
pensamos puede fortalecer la voluntad del paciente para luchar contra su
enfermedad y alimentar el interés por una terapia que de otra forma pudiera

rechazar por considerarla “superflua” o prescindible®*

. Ademés de que el
paciente podra tener la certeza de que cuando haya acabado la conversacion
con el médico, éste le habra dicho la verdad sobre su situacion. Aunado a esto,

cabria preguntarnos también, ¢qué sucederia que el efecto de que el médico

°2 Esto, como hemos expuesto anteriormente, queda de manifiesto en el propio articulo 10 de

la Ley General de Sanidad espafiola y actualmente es una exigencia que contempla la LRAP, y
gue de la misma forma se recoge en leyes sectoriales asi como en declaraciones en el ambito
internacional.

*21 Relacionado con dichos argumentos a favor de que sea una obligacion el deber de informar
del médico, nos encontramos con lo que manifiesta la Corte de Casacion italiana quien
esclareciendo la extension de dicha obligacion dispone que «un consentimiento inmune de
vicios no puede formarse sino después de haber tenido el paciente plena conciencia de la
naturaleza de la intervenciéon médica o quirdrgica, de su alcance de extension y de sus riesgos,
del resultado que espera conseguirse con ella y de las posibles consecuencias negativas —es
aqui donde interpretamos que el hecho de informar supone un conocimiento amplio para que el
paciente pueda elegir que hacer en torno a su situacion de salud-; todo ello presupone una
informacion completa y sin retaceos de parte del médico o del cirujano. Solo entonces el
paciente podra conscientemente decidir si someterse a la intervencion u omitirla, efectuando un
balance entre las ventajas y los riesgos del acto médico». Corte de Casacion italiana, Seccién
lll, en sentencia No. 10014, de 25 de noviembre de 1994.
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se “reserve” la informacion por el posible dafio psiquico al enfermo causare un
dafo de ésta indole posteriormente? Por ejemplo que se enterara por otra via
de su diagnédstico o de la informacion ocultada. ¢Acaso no podria daharse
mayGsculamente al enfermo?°*? Dado lo precedente creemos que, s6lo
mientras el paciente no emita expresamente su deseo de no conocer -por
ejemplo y en el caso mas extremo- un determinado diagnéstico debido a la
posible repercusidon emocional que pueda significar en €l -y en los casos
puntualizados sobre el consentimiento presunto-, es deber del galeno informar
cual sera su realidad sin tratar de aventurarse en la labor de lo que podriamos
llamar: “leer la mente del paciente sobre lo que se considera mejor para éeste”,
quebrantando al mismo tiempo —como hemos venido matizando- su derecho a

la libre autodeterminacion constitucionalmente reconocido®®.

Argumentos que siguen el rumbo de las ideas que mantenemos supra
afiaden que de no adoptar la filosofia de que el paciente debe recibir toda la
informacion que envuelve su realidad, se le estaria convirtiendo al facultativo
en el cliente involuntario de una especie de psiquiatra sui generis legitimado

para actuar de forma tan generosa como lo sea su intuicién®?*, algo que unas

*22 v/id., en relacién con lo anotado, a CRESPO MEDINA, Mariano. “;Que dafio se indemniza
cuando no hay consentimiento informado?”. En, Revista sobre Responsabilidad civil y seguro.
Responsabilidad médico sanitaria. Numero 1. Septiembre-octubre, 2007, p. 7. El autor concluye
exponiendo que, cuando no se cumple con otorgar la informacion al paciente se produce un
atentado a su autodeterminacién, atinente a su libertad de decision que también supone un
atentado a su personalidad, llevando todo esto a la generacion de un perjuicio personal (moral)
gue debe resarcirse. Es precisamente por ése perjuicio de caracter moral que surgié nuestra
idea de poder plantear la posibilidad de que el paciente sufra un dafio psiquico de todas formas
por enterarse posteriormente a cerca de su prondstico de salud; matizando que podria ser peor
el dafio causado por esa noticia.

°2 Tan solo imaginemos lo que sucederia en caso contrario a los que predican por otorgar al
médico el privilegio terapéutico en todo momento. Supongamos, que un paciente no es
informado por el médico de su estado de salud en el que se encuentra y como consecuencia
de tal omisién aquél lleva a cabo acciones que producen verdaderamente diversas anomalias
en su salud; ya sea por una complicacién consecuencia de su enfermedad o la génesis de un
nuevo padecimiento. Es por esto que confiamos que las cosas pueden ser muy faciles o muy
complejas dependiendo del lente por donde se quiera mirar. A lo cual, creemos que es
preferible elegir el lente del respeto a la libre autodeterminacién del paciente para que éste
pueda discernir sobre todo lo relacionado que atafie a su salud, decisién que encontrara
sustento sélo cuando exista una correcta informacion.

524 Ademas hay algunos autores que afirman que transferir al médico la labor de reservarse la
informacién pudiera significar una carga insoportable —por su propia ética- que acabaria por
inviabilizar la practica médica. Vid. LOPEZ MESA, Marcelo J. et. al., “Teoria general de la
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veces puede llevar a ocultar al enfermo un informacién que le pertenece; otras,
someterle a pruebas de diagnéstico a sus espaldas®®®. Con otras palabras y
después de analizar el cimulo de ideas, expuestas principalmente en los dos
parrafos anteriores, podriamos equiparar lo esgrimido a la figura manejada por

la teorfa francesa denominada: de la pérdida de la oportunidad®?®

(perte d'une
chance). Dicha teoria habla, por ejemplo, que la suma indemnizatoria no se
deberia fijar por la totalidad del dafio aisladamente considerado, como si
hubiera sido causado o provocado directamente por una mala técnica o
deficiente actuacién médico-quirargica, sino que deberia hacerse en funcion de
la potencialidad o probabilidad de que el paciente de haberlo conocido, no se
hubiera sometido a ese tratamiento (tomando también como parametro la

527 ante la misma situacion una vez

decision previsible de un paciente razonable
informado), teniendo presente, asimismo, otros factores, como son el estado

previo del paciente, el pronéstico y la gravedad de su proceso patoldgico, las

responsabilidad civil médica en el derecho argentino, francés, colombiano y comparado”. En,
Tratado de responsabilidad médica. Responsabilidad civil, penal y hospitalaria. Buenos Aires,
2007, p. 338.
%25 En el orden civil es interesante la cita de la condena impuesta a un médico por el juzgado de
primera instancia de Barcelona. El juzgado le conden6 al pago de un millon de pesetas a un
paciente por no informarle de que padecia de un cancer de intestino desde hacia nueve meses.
El paciente fue intervenido de urgencia debido a una apendicitis aguda y se le encontré un
tumor en el intestino durante la operacién. Sin embargo, fue dado de alta sin tener
conocimiento de que se habia encargado un informe para averiguar la patologia del tumor
detectado. Segun la sentencia, no debe «en ningln caso hurtarse al conocimiento de la
persona afectada» los datos sobre su enfermedad, con independencia de que exista 0 no una
solucion terapéutica a la misma; informacion recogida en el Diario El Pais, de 27 de octubre de
1998.
% ge plantea, en lo que a la responsabilidad médica se refiere, en la jurisdiccion civil y
especialmente en la contencioso-administrativa, con base a que cuando existen dudas o
incertidumbres en la prueba de la relacion de causalidad, se condena a indemnizar, no por el
resultado final, sino por la pérdida de posibilidades o expectativas que hubiere tenido el
paciente si la actuacion médica hubiese sido conforme a la diligencia debida. Con un
tratamiento doctrinal y jurisprudencial objetivo de esta teoria, véase el articulo de PEREZ
VALLEJO, Ana Maria. “Presupuestos de la responsabilidad civil médica en su desdoblamiento
funcional”. En, Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico
y otros agentes sanitarios. Lorenzo Morillas Cueva (Director), José Maria Suarez Loépez
(Coordinador). Madrid, 2009, pp. 573-581.
2" Sobre éste criterio —de la persona del paciente razonable- y el del médico razonable es
importante referir a las ideas que sobre dichas figuras realiza Galan Cortés en el apartado
dedicado a los criterios valorativos de la informacion facilitada. Vid., por todos a GALAN
CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., pp. 212-219.

232



alternativas terapéuticas existentes, la necesidad de la actuacion médica, su

caracter preferente o no, familiares y profesionales del paciente®?.

Es consecuencia de la situacion anterior, 1o que nos lleva a considerar
oportuno que hagamos un paréntesis al tratar este delicado tema referido al
deber de informar. La realidad no se puede esconder y es opinibn comun de la
sociedad en general y de abogados y personal sanitario en particular -cito a
estos por ser los principales especialistas involucrados en el tema en comento-
que éste Ultimo ya no cuenta con la posicion social que tenian en antafo. Asi,
es indudable que la practica médica ha perdido credibilidad y por lo tanto el
factor confianza hacia el actor principal en esta ciencia —el médico- esta situado
muy lejos de lo que fue en sus inicios. Si bien es cierto que son muchos los
agentes que podriamos enunciar como artificies generadores de esta situacion,
cabria preguntarnos si, no seria esa falla —traducida en situaciones donde el
paciente hubiese preferido saber que era lo que estaba sucediendo con su
salud y a partir de ahi tomar una decision- del uso del privilegio terapéutico,
otro elemento mas para contribuir al deterioro de la confianza que prevalecia
entre médico y paciente. Sin duda creemos que es asi, y que en nuestros
tiempos se tiene que realizar un trabajo conjunto —Estado, sociedad y
especialistas implicados en éste tema- para que la Ciencia Médica, en general,
recobre nuevamente esa credibilidad que poseia, y, el médico en particular,
vuelva a ser depositario de la confianza del paciente sin que ello signifique

privilegiarlo en todo momento —habra excepciones muy restrictivas atendiendo

°% |bidem., p. 237. En éste sentido, encontramos la Sentencia de la Sala 3 del TS, Seccién 62,

de 4 de abril de 2000 (Ponente: Sr. Xiol Rios), con ocasion de la cirugia practicada a un menor
por la coartacion congénita de aorta, tras la que le quedo como secuela una hemiplejia, la Sala
no indemniza por los dafios corporales directamente generados por la intervencion, al no existir
otra alternativa terapéutica y ser notorios los riesgos de no llevarse a efecto la misma, sino por
el dafio moral irrogado con la violacién del derecho de autodeterminacion del paciente, por lo
que otorga una indemnizacién menor. Distinto hubiera sido el caso y, por lo tanto, mayor la
cuantia de la suma indemnizatoria de haber existido otras alternativas terapéuticas que no
hubieran hecho tan necesaria la cirugia. Se indemniza en este caso el dafio moral generado
por privarle de su derecho de autodeterminacion, pero no por la lesion neurolégica surgida tras
la cirugia, toda vez que la misma fue correcta y era la Unica opcion terapéutica existente,
ademas de haber existido la que hubiera adoptado, en la misma situacion, todo paciente
razonable.
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al caso concreto- de decidir que informar y que no comunicarle en relacién con

su estado de salud®?.

Ante lo que precede, estimamos que, cuestidon distinta significa que sea
licito reconocer al médico un margen de libertad al instante de ponderar, no ya
el si de la informacion, sino el cdmo de la misma de cara a amortiguar los
posibles efectos psiquicos que pudiera tener sobre el enfermo, faceta esta en
la que, como explica GALAN CORTES, y como hemos apuntados nosotros
previamente, cobra especial protagonismo el don de psicologia del
facultativo®®. De esta forma, por ejemplo, puede resultar conveniente, siempre
que lo permita la ausencia de urgencia de la intervencion o el tratamiento,
demorar la comunicacion de diagnéstico o pronéstico de la enfermedad o
proceder a la misma de forma paulatina tras un dialogo continuado con el
paciente para evitar o atenuar asi, en la medida de lo posible, las eventuales

alteraciones psiquicas que pudieran ocasionarle®!

. Queremos matizar que
dicha facultad habra de limitarse a lo que se refiere a la forma de transmitir la
informacion, pero no a su fondo. Este panorama nos hace pensar, que los
autores que se inclinan por considerar que se debe otorgar al médico el
denominado privilegio terapéutico®? podrian revalorar su posicion y
cuestionarse si no seria mejor que, el galeno se concentrara en la manera que

trasmite una informacién, que de inicio se podria plantear como dafiina para su

°2 No podemos dejar de subrayar que las consideraciones que exponemos deben ser tomadas

en cuenta en condiciones normales de la relacion médico-paciente. Es decir, cuando hay
posibilidad de hacerlo — deber de informar- sin que tengan que intervenir terceros y sean soélo el
titular del bien juridico salud y el facultativo de la medicina los protagonistas. Cuestién distinta
sera, en aquellos casos donde se vea mermado este panorama, como lo son las situaciones de
urgencia y cuando, por un tipo de incapacidad el paciente no puede, por asi decirlo, formar
parte activa en el escenario, en donde nos tendremos que remitir al apartado referente a la
representacion y lo que disponen las leyes al respecto.
*% GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p. 301. Si bien se debe
respetar la libertad del paciente y con ello su derecho a la informacién, pensamos que el galeno
debe moderar ésta en aras de la terapia, subrayando las esperanzas de curacién y suavizando
los riesgos.
*3L E| Cédigo de Etica y Deontologia Médica espariol, de 10 septiembre de 1999 —comprobado
el 18 de febrero de 2003-, enuncia en este sentido que: «Los pacientes tienen derecho a recibir
informacion sobre su enfermedad y el médico debe de esforzarse en darsela con la delicadeza
y de manera que pueda comprenderla».
%2 E| cual podriamos decir que incluso, podria ir en contra de la propia ética médica, ya que en
la mayoria de los casos puede resultar mas ético brindar la informacién al paciente y abrir una
puerta mas para que sea éste quien elija que desea hacer con su padecimiento.
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paciente, en lugar de los efectos que per se pudiera derivar, ya que si
analizamos detenidamente las ideas expuestas por Gregorio Marafion —lo
enunciamos por ser un claro precursor de otorgar el privilegio terapéutico al
galeno- en su obra “Vocacion y Etica”, lo que en realidad fundamenta su
propuesta es precisamente la forma en el actuar del médico para con el
enfermo. Forma que en la actualidad se ha fracturado por no decir olvidado. De
este tenor, y recogiendo la opinidon de la practica profesional médica diaria
llegamos a la conclusién de que, el punto clave que podria dar respuesta al
gran debate existente estacionado —y muchas veces ofuscando el que hacer
sanitario- en el punto, de si, en determinados casos, la informacion médica
beneficia o perjudica al enfermo psiquicamente, recaera en el arte con que el
médico informa y no sélo en la esencia o fondo de la informacién®*. Y por
complejo que pudiera llegar a parecer esta tarea, creemos que soOlo es preciso
que en la figura del galeno se reuna también la del psicologo y la del ser
humano que atiende a otro ser humano, que estando debilitado en su salud al
momento de interrelacionar con aquél, requiere curar su enfermedad bajo un

proceso que durante su desarrollo no descuide su aspecto mental.

Es esta la postura que mantenemos, en principio, desde una optica muy
general, en donde sera oportuno puntualizar diversas cuestiones que ubiquen

en sus mas justos y correctos términos a las afirmaciones dilucidadas supra.

En un primer plano, que nos decantemos por considerar que el médico
en principio siempre este obligado a informar no es Obice para en el caso
especifico impulsado por consideraciones pietistas omita esa informacion y
responda efectivamente por esa carencia. Ejemplo puntual que da respaldo a
esta particular situacion es en el caso de que, el médico este tratando una
enfermedad de tipo mental o, se situé en su caso, frente a un paciente

hipocondriaco en donde de antemano se sabe que el tema de la informacion

°% En esta linea es menester mencionar lo que dispone el Cédigo Deontoldgico del Consejo de

Médicos de Cataluiia de 1998, que tras consagrar en su articulo 20 el deber del médico de
proporcionar al paciente la maxima informacion sobre su estado de salud, los pasos
diagnésticos, las exploraciones complementarias y los tratamientos, asi como el deber de
hacerlo de forma entendedora y prudente, dispone en el articulo 23 que esa informacién ha de
procurarse aun cuando se trate de enfermedades graves, planteandose en conciencia del
médico como conseguir que la informacion, o la forma de darla, no perjudiquen al paciente.
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tiene que ser manejado con mucho cuidado a efecto de “no producir un dafio
mayor que el que se trata de combatir para paliar con su enfermedad o

padecimiento >3*

. Incluso, relacionado con este conjunto de ideas, se estaria
actuado en pro del famoso principio ético de no maleficencia. Asi pues, para
saber “cuando si y cuando no” proporcionar la informacién —aparte de una
buena comunicacion entre el galeno-paciente-, indudablemente, seria la

1535

“historia clinica del enfermo el elemento que cobraria suma relevancia en

este tipo de circunstancias.

En este sentido es interesante lo que proyecta GOMEZ RIVERO>*® quien
afirma que la enunciacion del principio que descansa en la obligacion de
informar por parte del galeno tampoco supone cualquier papel a los
argumentos relacionados con la necesidad de no causar dafios adicionales al
paciente en orden de hacer caer el deber de informar —y no meramente
exculpar al médico-. Al contrario, es posible identificar algunos casos en los
gue excepcionalmente pudieran apreciarse los requisitos de un estado de
necesidad que justificase la conducta. Para ello deberan de concurrir todos los
presupuestos de un estado de dicha causa de justificacion. Asi, debe de darse
primero una adecuacion entre males. Esa relacion debe excluirse cuando la

falta de informacion tenga como consecuencia que el enfermo no se someta al

°% Alguin autor como Giunta afiade un ejemplo en este sentido sefiala el caso del paciente, que

por ejemplo, padeciera de una severa cardiopatia, de tal forma que la tensién emocional que
previsiblemente le provocase el conocimiento de su enfermedad pudiera resultarle seriamente
perjudicial para su salud. Vid. GIUNTA, Fausto. Il consenso informato... Op. Cit., p. 389. En
estos casos el deber de informar entraria en colisién con un deber de mayor jerarquia: el de no
causar dafio al paciente, adhiriéndose de esta forma al conocido principio ético de no-
maleficencia.
%A propésito de este elemento importante dentro de la relacién médico-paciente y para la
profesion sanitara, sobre todo cuando esta se ejerce en el sector publico, es preciso matizar la
importancia que conlleva su correcto uso, tanto para efectos técnicos-terapéuticos, como para
que el profesional de la Medicina no se vea inmiscuido en problemas de responsabilidad al no
respetar los limites al momento de acceder a ella. Con detalle, véase el articulo de OROZCO
PARDO, Guillermo. “Problematica juridica de la informacién sanitaria”. En, Estudios juridicos
sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios.
Lorenzo Morillas Cueva (Director), José Maria Suarez Lépez (Coordinador). Madrid, 2009, pp.
592-597.
°% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 116.
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tratamiento que necesita y ello le produzca un empeoramiento de su estado de

salud®®’.

Por otra parte y en el orden de ideas apuntados en el parrafo anterior,
tenemos que, para dar luz verde a un eventual estado de necesidad seria
necesario que el enfermo no haya manifestado su firme voluntad de estar
informado. Como bien es sabido, suele ser una maxima indiscutida que cuando
se trata de salvaguardar un bien disponible, presupuesto indispensable es que
el titular no renuncie a su proteccion. Aplicado a los casos que ahora nos
ocupan, si el paciente rechaza mediante signos inequivocos cualquier
proteccion frente al eventual dafio que pudiera causar a su salud psiquica el
conocimiento del diagndstico, la pretension de seguir protegiéndole frente a su
voluntad habria de considerarse ilicita. Lo contrario solo seria admisible desde
un paternalismo exacerbado, incompatible con el obligado reconocimiento de

un espacio de autonomia del paciente.

De otro orden, la apreciacion del estado de necesidad requerira también
de la concurrencia del requisito de que el mal que amenaza de forma inminente
fuese imposible evitarlo por otras vias, por ejemplo, mediante una
comunicacion cuidada y el ofrecimiento, en caso de ser necesario, de ayuda
psicoldgica al enfermo®®. También habran de incluirse aqui los casos en que,
por no tratarse de una intervencion urgente, fuera posible referir la informacién

a un momento ulterior en el que el paciente se encuentre mejor preparado

*%" |a autora espafiola cita un ejemplo que no raramente se presenta en la practica e ilustra

acertadamente lo que estamos tratando. Baste pensar, por ejemplo, en los casos en que el
silencio médico impida que el enfermo acuda al centro médico correspondiente para recibir las
sesiones de quimioterapia que necesita, lugar en el que se enteraria necesariamente de la
enfermedad que padece. La razon por la que en tales casos habria de rechazarse la posibilidad
de justificar la conducta del médico acudiendo al expediente de estado de necesidad se vincula
con argumentos relacionados con una ponderacién de intereses. Téngase en cuenta que en
estos casos los bienes juridicos que entrarian en conflicto no serian ya la libertad y la eventual
salud psiquica del paciente, sino ésta y la eminente produccién de una consecuencia lesiva.
GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 117.

°% En este rubro queremos puntualizar que, muchas veces se olvida o pasa a tltimo término la
funcién que realizan los trabajadores sociales y sobre todo los psicologos dentro de los
hospitales de la salud publica. De ahi que los galenos puedan colaborar coordinadamente para
dar puntual atencion a este tipo de circunstancias relacionadas con el impacto de la
informaciéon médica.
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psicolégicamente®°.

Cuestion que no podemos pasar por alto es que,
indistintamente de los casos expuestos, la omision de la comunicacién al
enfermo no exime al médico del deber de informacion a los familiares o

personas allegadas al mismo.

En estos términos restringidos debe interpretarse la prevision del
apartado 4 del articulo 5 de la LRAP, asi como las previsiones contenidas en
las respectivas normas regionales®®. En lo que a la LRAP se refiere, tras
consagrar en su articulo 4.2 que la informacion clinica tiene que ser verdadera

dispone:

«El derecho a la informacion sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia
acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se entendera por necesidad
terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al
paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda
perjudicar su salud de manera grave. Llegado este caso, el médico dejara constancia
razonada de las circunstancias en la historia clinica y comunicard su decisiéon a las

personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho».

Con independencia de estos casos en los que excepcionalmente seria
posible fundamentar la concurrencia de una causa de justificacion, pueden
acotarse determinadas premisas bajo las que el galeno puede estar, sino
obligado, si respaldado por la posibilidad de informar. Como sefiala GOMEZ
RIVERO®", el contexto que legitime tal opcién, no se vincula con las

*% GIUNTA, Fausto. Il consenso informato... Op. Cit., p389.

Vid., por ejemplo la Ley 8/2003, de Castilla-Ledn, que dispone en su articulo 20 que
«Cuando en los centros, servicios o establecimientos sometidos a la presente Ley, se
produzcan casos excepcionales en los que, por razones objetivas, el conocimiento de su
situacion por parte de una persona pudiera perjudicar de manera grave su salud, el médico
asignado podra actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, debiendo en todo caso
informar a las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho y dejar constancia en
la historia clinica de la necesidad terapéutica existente. En funcion de la evolucion de dicha
necesidad terapéutica el médico podra informar de forma progresiva, debiendo aportar al
paciente informacién completa en la medida en que aquélla necesidad desaparezcax.

*! vid., GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit.,, pp. 119-120.
Resulta interesante la clasificacién que realiza la autora en relacién con estas ideas. En primer
lugar menciona aquellos casos en los que al paciente se le oculta la gravedad real del
diagnéstico cuando ya se haya decidido el tratamiento y la informacién que se omita no incida
en la ponderacion acerca de las ventajas y riesgos del mismo. Inherente a este primer ambito
afade la situacion en el que el médico estaria autorizado a ocultar la informacién al enfermo:
los casos en los que, por la gravedad o avance de la enfermedad, resultase vedada cualquier
238
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posibilidades de herir la sensibilidad del paciente y, en definitiva, con la
gravedad de la informacién y la supuesta fragilidad del destinatario; por el
contrario, su presupuesto se vincula con la utilidad de aquélla, esto es, con su
genuino valor como elemento ponderativo a efectos de tomar una decision y de

mensurar los pros y los contras de la misma.

No podriamos concluir, sin poner evidencia la gran complejidad que
representa la relacion médico paciente per se y en especial el mundo de la
informacion médica y sus limites —si los debe o no tener- dentro del ambito de
la responsabilidad profesional del personal sanitario. Asi, las anteriores
consideraciones son solo ideas que pueden llegar a dar respuesta a algunos de
los debates, que tanto en la doctrina, jurisprudencia y practica hoy en dia
tienen lugar. Clara comprobacion de lo que ahora anotamos es el antagonismo
que denotan los pronunciamientos del propio Tribunal Supremo. En este
sentido, encontramos por ejemplo la sentencia da la Sala 12 del TS 828/2003,
de 8 de septiembre donde concedié una cantidad alzada y prudencial en
concepto de indemnizacién «que responda a la privaciéon de aquél derecho -el
de informar- y de las posibilidades que, en otro caso, se tenian; suma que, en
atencion a las circunstancias concurrentes en el caso, ya explicitadas en la
motivacion de la sentencia, se cifra en seis mil quinientos euros». A contrario
sensu tenemos la STS Sala 12 488/2006 de 10 de mayo que precisa los
siguientes «de acuerdo con la sentencia de ésta sala de 27 de septiembre de
2001, que la falta de informacion no es per se una causa de resarcimiento
pecuniario (no da lugar a una indemnizacién si no hay un dafio derivado,

evitable de haberse producido)», sin perjuicio de que producido un dafo, se

esperanza, no solo de curacién, sino de posible mejoria sintomatica del paciente. Otros
supuestos que enuncia la Catedratica de la Universidad de Sevilla son aquellos en los que si
bien no se trata de una enfermedad terminal, el conocimiento por parte del paciente de su
estado sélo puede llevar a un estado de preocupacion sin que aquél, sin embargo, sea un
elemento relevante de cara a ninguna decisiébn. Cabe apuntar que todos los supuestos
esgrimidos se refieren a los casos en que se descarte cualquier eficacia del tratamiento; ya que
valoracion distinta habrian de merecer aquellos otros casos en los que, si bien éste no puede
asegurar la curacién, si puede aumentar la esperanza de vida del enfermo, en donde
claramente se tendra que conservar intacta la obligacién del médico de facilitar toda la
informacidn necesaria para garantizar el ya mencionado respecto de la voluntad de aquél.
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deba considerar como un factor mds a ponderar para la fijacion de

resarcimiento.

VI. Reflexion personal sobre la posible colision de normas que dan

tratamiento al consentimiento informado

El analisis detallado de las regulaciones incluidas en la LRAP y en las
leyes autonomicas nos ha permitido percatarnos como en algunos puntos
pueden acaecer discrepancias entre una y otra regulacion y como dichas
disparidades pudieran tener efectos en la aplicacion futura de normas, siendo
necesario tener previamente establecidos los criterios de prevalencia. Ya se ha
puesto de manifiesto como algunas de las regulaciones autonémicas fueron
anteriores en el tiempo a la normativa estatal (la Ley Catalana, Gallega y
Navarra) y otras variaciones autonémicas se han publicado inmediatamente
después a la promulgacién de la Ley 41/2002. Hacemos hincapié en que
mantenemos al margen el resto de legislaciones autondmicas que han optado
no por dictar una norma sobre informacion clinica y consentimiento, sino que se
han limitado a regular la materia integrada en normas genéricas reguladoras de

los sistemas sanitarios de sus respectivas Comunidades Autbnomas.

En el momento de promulgar la Ley Bésica 41/2002 se planted la
posibilidad de que fuera exigible que la regulacion se realizara mediante una
norma con rango de Ley Organica y ello por imperativo del articulo 8.1 de la
Constitucion espafiola, que obliga a que se regulen mediante la Ley Organica
las normas relativas al desarrollo de los Derechos Fundamentales y de las
libertades publicas®*. La justificacién de esta opcién estaba en considerar que
con esta Ley se afectaba a la dignidad de la persona que se contempla en el
articulo 10 de la Constitucion (dentro del Titulo | que lleva la rubrica: «De los
Derechos y Deberes Fundamentales»). No obstante los redactores de la Ley
optaron por que el rango normativo mas adecuado era simplemente el de Ley
Ordinaria y ello por entender que los Derechos Fundamentales a los que se
refiere el articulo 8.1 de la Constitucion son los recogidos en la seccion 12 del

capitulo Il del Titulo I y que se rubrica «De los Derechos Fundamentales y

> por todos, véase GUERRERO ZAPLANA, José. El consentimiento... Op. Cit., p. 163.
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Libertades Publicas». La opcién contraria como sefiala GUERREO ZAPLANA
suponia realizar una interpretacion extensiva de la exigencia de la Ley
Organica (considerando que algunos preceptos de la Ley 41/2002 afectan a la
libertad ideoldgica, por ejemplo en materias como las voluntades anticipadas o
en la materia relativa a las fecundaciones) y se habria infringido la
jurisprudencia constitucional (STC 67/1985) que interpreta que la exigencia de
la Ley Orgéanica soélo es aplicable a los supuestos en que se afecta
directamente a los derechos en cuestion, cosa que no acontece en la materia

que ahora nos ocupa*.

En lo que atafie al reparto de competencias en materia sanitaria, la
Constitucion espariola solo reserva al Estado competencias exclusivas relativas
a «Bases y coordinacion general de la sanidad» (articulo 149.1 162 de la
Constitucion); por lo tanto, y en aplicacion de lo dispuesto en el primer inciso
del articulo 149.3, las Comunidades Auténomas podran asumir el resto que no
afecten directamente a estas -bases y coordinaciéon general de la sanidad; asi
resulta de la jurisprudencia constitucional mas estable, que reconoce con
generalidad a las Comunidades Autonomas la posibilidad de asumir en
exclusiva las competencias no atribuidas especificamente al Estado (STC
202/1992 de 23 de noviembre).

El citado articulo 149.3 de la Constitucion estableces, también, un
principio de especial trascendencia y que hace referencia a la aplicacion
prevalente de la normativa estatal sobre la autonomica cuando sefala que: «La
competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia correspondiente al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Autbnomas en todo lo que no esté

atribuido a la exclusiva competencia de éstas».

La manifestacion jurisprudencial —fundamentalmente del Tribunal
Constitucional- es amplia en la aplicacion de éste precepto, aunque suele

referirse a la mayoria de los casos, a la cuestion relativa al caracter supletorio

>3 |bidem., supra., p.164.
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de la normativa estatal; de entre las diversas sentencias dictadas sobre la

materia se resaltan un par de ellas para la materia de nuestro interés:

La sentencia 225/1993, de fecha 8 de julio, reconoce la prevalencia de la
normativa estatal con preferencia de la normativa autondmica (estaba
relacionada con un caso entre normativa de horarios comerciales): «Maxime si
se tiene en cuenta que el articulo 149.3 CE establece que las normas del
Estado prevalecen, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades
Autonomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de

éstas».

También, encontramos la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 1998 donde entiende que «la clausula de
prevalencia y subsidiariedad del articulo 149.3 de la Constitucion sélo opera en
aquellas materias que no sean competencia exclusiva de la Comunidad
Autonoma la primera y en tanto la materia no esta regulada por una norma

autonomica la segundax.

Consecuencia de lo anterior y aplicando dichos principios a la materia
que abordamos, resulta que en los casos que las leyes autondmicas
contradigan los términos de la legislacion basica estatal (representada por la
Ley 41/2002) resultara que sera aplicable lo dispuesto por la Ley Estatal en
virtud del principio de prevalencia que mencionamos supra, en su vertiente

legal y jurisprudencial.

Reconociendo la aplicacion de dichos principios al caso que nos ocupa,
la Unica Ley Autondmica que ha sido objeto de rectificacién —al menos que nos
haga constar- ha sido la Ley Foral 11/2002 en relacion a la que se ha dictado la
Ley Foral 29/2003, de 4 de abril, que, sin embargo ha efectuado algunas
modificaciones que afectan, exclusivamente, a determinados aspectos sobre
elaboracion y conservacion de la historia clinica. No ha efectuado, sin embargo,
modificacion alguna de la materia de la edad para formular declaracion de
voluntades anticipadas, y ello porque la Ley Basica exige mayoria de edad y la
Ley Foral admite que la otorgue «un menor al que se reconoce capacidad

conforme a la propia Ley Foral».
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En realidad los problemas que se pueden llegar a plantear no son
muchos, pues las leyes autondmicas, por regla general, han sido mas
adelantadas que la propia LRAP estatal reconociendo derechos mas alla de lo
que hace la Ley 41/2002 o fijando garantias que exceden de las previstas por
dicho Ordenamiento; expondremos a continuacién, sin caracter exhaustivo,
alguno de los problemas que se pueden derivar de la colision entre las leyes
autonomicas y la estatal: a) La Ley Catalana no menciona en su articulado el
contenido material de la informacién que se debe facilitar al paciente que, sin
embargo, la Ley 41/2002 recoge con detalle en su articulo 10.1. Sin duda, sera
aplicable la LRAP en virtud del principio de supletoriedad. La Ley Catalana,
tampoco regula el estado de necesidad terapéutica que, sin embargo sera
aplicable en Catalufia en virtud del mismo principio; b) La Ley Gallega plantea
un problema fundamental, como es el relacionado a que su articulo 6, si bien
reconoce la necesidad de intervencion de los menores en la toma de
decisiones de modo conveniente a sus condiciones de madurez, por otra parte,
no reconoce -como lo hace la LRAP- el derecho a consentir sin intervencion de
sus representantes legales a los mayores de 16 afios 0 emancipados. En este
punto, obviamente aplicando el principio de prevalencia, sera preferente la
regulacion de la normativa estatal sobre la autonémica. En materia de forma, la
Ley Gallega solo exige la forma escrita (articulo 8.2) en los casos de actos que
entrafien riesgo considerable para el paciente; la LRAP lo exige también para el
caso de intervencién quirdrgica y procedimientos invasivos, por lo que, también
en éstos, serd necesaria la forma escrita aunque nos encontremos ante una
asistencia prestada en Galicia; c) El articulo 17 de la Ley Valenciana permite
otorgar el documento de voluntades anticipadas -que el articulo 11 de la LRAP
denomina de instrucciones previas- a quienes se encuentren emancipados; sin
embargo, en atencién a que la Ley 41/2002 sélo lo permite para los mayores de
18 afos, debera entenderse inaplicable este extremo del articulo 17 de la Ley
Valenciana. El articulo 10 de esta Ley, al regular las excepciones a la exigencia
del consentimiento, no hace mencién especifica del estado de necesidad
terapéutica, pero debe entenderse gque esta excepcion también debera poderse

aplicar en los casos de asistencia prestada en esta Comunidad Autonoma.
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La colision entre la regulacion estatal y la autonémica de la materia del
consentimiento-informado podia haber venido, también, por la via de los
ambitos respectivos de aplicacion de cada norma, tanto estatal como
autonomica. Las leyes autondmicas que venimos comentando reconocen con
generalidad que su ambito de aplicacion se extiende a toda clase de asistencia
gue se presta dentro de los limites geogréaficos de la respectiva Comunidad
Autonoma (articulo 2 de la Ley Gallega; articulo 1 de la Ley Navarra; articulo 2

de la Ley Valenciana y articulo 2 de la Ley Castellano-Leonesa).

Es prudente puntualizar que, teniendo en cuenta éste panorama, resulta
evidente que cada ciudadano, residente en la Comunidad Autbnoma en la que
resida (sic), no podra reclamar la aplicacion individualizada de la especifica ley
de su comunidad de origen, sino que se sometera, en todo caso, a la normativa
de la Comunidad en la que recibe asistencia. Esto tendra especial
trascendencia a los efectos de la tranquilidad y comodidad de los médicos y
profesionales sanitarios que deberdn adecuarse, en exclusiva, a las normas de
la Comunidad en la que presten sus servicios, sin que deban aplicar normativas

diferentes segun el paciente de que se trate>**.

VII. El consentimiento presunto

Analizada la figura del consentimiento del paciente en la actividad
meédica; asi como su garante, en cuanto a eficacia se refiere y su inseparable
presupuesto, como lo es el de la informacion al enfermo, examinaremos ahora
una particularidad mas, relacionada con el acto de asentir sobre el ejercicio del
facultativo de la Ciencia Médica. Dicha peculiaridad relacionada con la
presuncion-suposicion, es justamente la que podemos decir que sirve de

génesis a innumerables debates producidos en el campo de la Ciencia Juridica.

De esta manera es indudable que, el consentimiento presunto
desemperia un papel concreto y de gran importancia en el &mbito del Derecho
Penal, mereciendo destacar las situaciones que tienen lugar dentro del ambito
meédico -por ejemplo, en los casos de eutanasia pasiva o activa, estados de

urgencia, coma e inconsciencia temporal o permanente, etcétera; y, que ahora,

> |bidem., supra., p. 167.
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son objeto de nuestra investigacion-, esto, sin dejar de observar que, la
aplicacion juridica del asentimiento presunto es muy amplia y frecuente en
distintos escenarios de las relaciones humanas, donde por obvias razones, el
Derecho, en general, y el Derecho Penal, en particular, tampoco pueden dejar
de cumplir su labor especifica, reguladora y garante de las normas que
disciplinan la vida en sociedad*.

1. Delimitacion conceptual

El consentimiento presunto, significa la suposicion o figuracion por
parte del autor, acerca de la manera como “seguramente” decidiria —
consintiendo- el titular del bien protegido -0, en su caso, su representante-, de
conformidad a una determinada situacién concreta, si la conociera -cuando

estd ausente- y si a su respecto pudiera manifestarse -cuando esta

> JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 417. Estos autores recuerdan mas
directamente la importancia del consentimiento presunto en el contexto de las intervenciones
médicas. No obstante, el ambito de actuacién de la forma presente de consentimiento, como
hemos apuntado, incluye varios contextos juridico-penales de lo cual consideramos oportuno
reproducir los criterios para la determinacién del consentimiento presunto con notable
perspectiva por: ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 772-777 y siendo resumidos con
interesante metodologia por CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal... Op. Cit., p.
742 quien tampoco olvida breve y justa referencia a Jescheck (p. 56): a) Cuando se actta en
interés del titular del bien juridico que se destruye: 1) y, se trata de una decision predominante
material (disponibilidad sobre cosas) tendra preferencia lo que mejor satisfaga los intereses del
titular, salvo que conste su voluntad en contrario (ejemplo: el vecino, presume el
consentimiento del titular de la morada ausente, en que guarde los muebles del jardin cuando
ha comenzado a llover, salvo que supiese que queria dejarlos alli para comprobar su
resistencia a la lluvia); en cambio: 2) si se trata de decisiones altamente personales, la
conclusién es presumir justamente la contraria: presumir la ausencia del consentimiento salvo
evidencia en contrario (ejemplo: el vecino debe partir de la voluntad de que nadie requiere que
le abran la correspondencia recibida urgentemente, salvo que conste lo contrario, por ejemplo,
que el ausente le ha dicho que le abra la correspondencia urgente); lo que, a su vez, vuelve a
cambiar b) Cuando se trata de decisiones personales decisivamente existenciales, como por
ejemplo, un operacién de vida a muerte, en cuyo caso debe presumirse el consentimiento
(salvo que previamente, conste en contra, la voluntad expresa y concreta) a favor de la
intervencién, aln en casos en que anteriormente, en otras ocasiones o coloquialmente (como
seria el caso de pertenecer a una secta determinada) haya expresado lo contrario. Con ello no
sélo se garantiza lo que es una decisidon que Unicamente puede evaluarse cuando se produce
de facto, como dice ROXIN, sino que, ademas, se garantiza el respeto en los casos que si
medié una voluntad expresa y concreta en contra. ¢) Cuando se actla en interés propio debe
partirse de la premisa de que no existe un consentimiento presunto, salvo que concurran
evidencias de lo contrario. (ejemplo: nadie puede partir de la premisa de que, el duefio de un
fundo esta regalando la fruta caida en su ausencia a cualquiera que pase por alli).
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inconsciente o, aunque la conozca, se encuentra ausente de modo que no se le

puede localizar para manifestarse en el tiempo adecuado->*°.

Es siempre una actividad del autor bajo determinada suposicién -juicio o
conviccion hipotética-, aunque el contexto sugestivo del asentimiento se pueda
demostrar concretamente, es decir, todavia sin la libre expresion de la voluntad
del afectado*’. Pero, si analizamos, lo anterior aleja dicho mecanismo juridico
por completo del verdadero, real, efectivo consentimiento, mas aln segun esta
planteado en esta investigacion, que considera la expresion absolutamente
libre y directa de la voluntad del titular del derecho imprescindible para el
desarrollo de su personalidad. Por tanto, y alin porque técnicamente implica de
manera basica una ponderacién de valores y/o intereses -normalmente en
beneficio del afectado, pero no menos frecuentes son los casos que puede
hacerse en favor del autor o incluso de un tercero-, sus efectos -del
consentimiento presunto- son mayormente aceptados por la doctrina como una
causa de justificacibn —sobre lo cual realizaremos ciertos matices en el
desarrollo de este tema- y no de un consentimiento auténtico, éste ultimo con la
amplitud juridica y politica criminal de sus efectos atipicos matizados en el

desarrollo del presente trabajo.

Segun ROXIN, es oportuno recordar que todo consentimiento presunto,
aunque actue el autor en defensa patente de uno o mas intereses directos del
afectado o a él vinculado, es légicamente irrelevante, siempre y cuando sea

posible obtener en su lugar el consentimiento auténtico®*® del titular del

> A diferencia del consentimiento expreso, manifestado con signos inequivocos que denotan

su existencia y reproducen la decision del titular; en el consentimiento presunto se realiza lo
gue se supone que expresaria el titular del bien juridico.

*" Lo mas significativo y distintivo en esta modalidad de consentimiento —consentimiento
presunto- radica en la manera de comprenderla, es decir, como elaboracién normativa sin la
mediacién directa de la voluntad auto-determinada del titular del bien juridico-penalmente
disponible, lo que implica que hay casos indubitables que el autor actia contra la voluntad del
afectado —lo que no acontece estructuralmente con el consentimiento autentico-. Sobre el
tratamiento de esta figura en el ambito doctrinal y restrictiva aplicacion jurisprudencial italiana
véase a FIANDACA, Giovanni/MUSCO, Enzo. Diritto Penale... Op. Cit., p. 260.

> ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 769. Es puntual, dado que «el consentimiento
presunto, solo pretende sustituir la falta de un consentimiento real y, no facilitar ponderaciones
de intereses independientes de ello), sélo se podra plantear cuando sea imposible obtener un
consentimiento real». Afiadiendo que, «no hay ningin motivo para permitir el riesgo de que se
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derecho, y elija el sujeto activo no hacerlo, o bien cuando conoce dicho autor
qgue la victima no consentiria en tales circunstancias. Es simple: no se puede
dar validez al incierto, y tampoco al errado, cuando es posible logar el cierto
juridicamente. Ello hace recordar a CUELLO CONTRERAS®* el caracter
subsidiario del consentimiento presunto, al escribir que «aun predominando el
interés al que se sirve, no cabe acogerse al consentimiento presunto si pudo
recabarse el consentimiento expreso o consta de alguna manera que el titular

del bien no hubiera consentido expresamente».

Para SAINZ CANTERO®®, con algin extremismo, el consentimiento
presunto estd tan en desacuerdo con la forma expresa que le parece
arriesgada la atribucibn de relevancia juridico-penal a esta clase de

consentimiento.

COBO/VIVES®®, muy concretamente recuerdan al consentimiento
presunto como el que supone la realizacion de un juicio hipotético acerca de lo
que el titular del bien juridico hubiera hecho si poseyese un conocimiento

adecuado de la situacién®2.

El entendimiento de MIR PUIG>* acerca de éste tipo de consentimiento,
sigue la comprension general, escribiendo el autor espafiol, que hay
situaciones en las que «el titular de un bien juridico determinado no puede
manifestar su consentimiento, pero resulta seguro que lo prestaria si pudiera, lo

gue es comun que acontezca cuando el titular se halla ausente o inconsciente.

interprete equivocadamente la voluntad real del titular del bien juridico, cuando sea posible
preguntar a la persona en cuya esfera juridica se va a intervenir».
*%9 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal... Op. Cit., pp. 740-741.
%0 SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho... Op. Cit., p. 345.
°*1 COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit.,
p. 499. En el mismo sentido, véase a COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ,
Manuel. Instituciones... Op. Cit., p.160.
2 En el orden de ideas expresado por Cobo/Vives y reflexionando sobre el juicio hipotético
que realiza el sujeto activo, ante la situacion que le impide recabar de alguna forma el
asentimiento a el verdadero titular, nos encontramos con los dispuesto por el articulo 9 del
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 que expresa lo siguiente: «Seran
tomados en consideracién los deseos expresados anteriormente con respecto a una
intervencién médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en
situacion de expresar su voluntad».
**3 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., p. 521.
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Y ahi, la tercera persona —en el tema que estudiamos, seria el profesional
sanitario- que interviene en los derechos del afectado en la seguridad de que
aguél lo consentiria si pudiera, obra amparado por el llamado consentimiento

presunto».

Seflalan JESCHECK/WEIGEND>* que, «ese es un tipo de
consentimiento en el que las circunstancias pueden indicar que seria prestado
eficazmente, siempre y cuando el titular del derecho o, en su caso, su
representante legal, no esta localizable o esta inconsciente, como, verbigracia,

ante la emergencia en un tratamiento médico».

El consentimiento presunto, como recuerda ROXIN®*®, ademéas de una
justificante -contrariamente al consentimiento auténtico, que despliega efectos
atipicos (segun la postura que mantenemos)-, «es una construccion normativa,
mientras que el consentimiento efectivo es una manifestaciéon de voluntad y
afilado que, sobre todo, fundamentalmente constitucional». En la forma
hipotética de consentimiento —prosigue y subraya el Catedratico de Munich —,
coliden la voluntad presumida por el agente y la voluntad real posiblemente
opuesta del titular del bien juridico, y dicha colision es compensada porque el
Ordenamiento Juridico, conforme a criterios diferenciados, fija una voluntad
presunta, que justifica la intromision aunque posteriormente resulte que era

distinta la voluntad real del titular del bien juridico.

Lo que antecede, lo podemos ilustrar con un puntual ejemplo, en donde
una persona que, después de ser adecuadamente informada, va a decidir
sobre si y cuando consentira que su hermano incapaz civilmente, sea sometido
a una intervencion quirdrgica de cierta urgencia para quitarle una hemorragia
interna en el estbmago, causada por un carcinoma. No obstante, debido a la

creciente pérdida de sangre, el paciente queda sin consciencia y por otra parte,

**  JESCHECK, H.H y WEIGEND, T. Tratado de Derecho... Op. Cit., pp. 413-414. Ademas,
estos autores, aseveran que, aparte de la cuestién obvia de que el consentimiento presunto
constituye una justificante en la que median conflictos de bienes e intereses internos y renuncia
a intereses, de lo que resulta su ponderacién hacia la resolucion mas probable y sin alejar
casos puntuales donde considerar la posibilidad del riesgo permitido, por lo demas, en el
consentimiento presunto deben cumplirse los mismos requisitos que serian exigidos para la
eficacia del consentimiento real. idem., 415-117.

°% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 765.
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no se consigue localizar al familiar y sus médicos operan al incapaz,
presumiendo como decidiria tanto dicho representante como el propio paciente

si poseyera discernimiento®®°.

2. Naturaleza juridica

No podemos negar que, la naturaleza juridica es causa de conflictos
sistematicos en el &mbito del consentimiento, especialmente en el de su forma
presunta. Esencialmente, porque como hemos venido refiriendo, la falta de
mediacion de la voluntad libremente expresada —y de manera directa— por
parte del titular del bien protegido juridico-penalmente sirve de motivo para
afadir especial atencion a dicha clase de consentimiento. En una sintesis muy
puntual, en el marco del consentimiento presumido interviene una ponderacion
de intereses y/o valores por parte del autor -cominmente en beneficio del
afectado, aunque cada vez mas frecuente, en el suyo propio-, en el sentido de
como decidiria el afectado si conociera y/o si pudiera decidir en aquél contexto,
lo que ya caracteriza sus efectos en el ambito de la teoria del delito no dentro
del primero de sus elementos conceptuales —la tipicidad- sino del segundo de

557

ellos, como una causa supralegal o legal de justificaciéon®‘, por supuesto

% A la luz de este ejemplo tenemos que el articulo 8 del 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 dispone que: «Se autoriza la intervencién médica sin consentimiento en el caso
de urgencia, cuando sea “indispensable desde el punto de vista médico a favor de la salud de
la persona afectada” —en donde consideramos que esta disposicidn valora en gran medida el
principio de beneficencia-. La urgencia se define como todo problema médico-quirdrgico agudo,
gue ponga en peligro la vida, la pérdida de un 6rgano o una funcién y requiera atencion
inmediata (punto 4.10 de la Norma Oficial Mexicana del expediente clinico). Asimismo, suele
reconocerse legitimidad a la intervencion sin consentimiento en los casos de urgencia extrema,
estado de inconsciencia, estado juridico de incapacidad y renuncia voluntaria del paciente».
PACHECO CASTRO, Oralia Leticia. “Importancia del consentimiento informado en pediatria”.
Memoria Ill Congreso nacional, latinoamericano y del Caribe. La bioética de fin de siglo y hacia
el nuevo milenio. Comision Nacional de Bioética-Academia Nacional Mexicana de Bioética-
Federacion Latinoamericana y del Caribe de Instituciones de Bioética. México, 2000, p. 657.
Estos casos se resumen en pacientes que presenten estado de inconsciencia o con pérdida
permanente de la autonomia, o bien con una capacidad mermada para prestar su
consentimiento. KRAUT, Jorge Alberto. Los derechos... Op. Cit., p. 173.

7 véase infra, el pensamiento que sostenemos en cuanto a la posibilidad de que el
consentimiento presunto denote efectos atipicos en aquellos casos de extrema urgencia donde
el galeno no puede obtener un consentimiento expreso por parte del titular del bien juridico,
pero que si pueda tener conocimiento puntual de la historia clinica del paciente y actué
conforme a las reglas de la lex artis o lex artis ad hoc en su caso, ademas de que sea el
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dependiendo del modo como lo acoja cada Ordenamiento juridico-penal,
aunque hoy dia no esté ubicado formalmente en la mayoria de los Cdédigos

penales.

Principalmente existen tres perspectivas distintas sobre la naturaleza
juridico-dogmatica del consentimiento presunto: una, que sugiere incluso
negarle efectos justificantes -por ejemplo, COBO/QUINTANAR-; otra, que lo
ensefia como una causa de exclusion del injusto penal —verbigracia, el
pensamiento de CUELLO CONTRERAS-; y una tercera, que lo apunta como
causa de atipicidad, a similitud de la eficacia del consentimiento auténtico —es
el caso de POLAINO-ORTS-.

COBO/QUINTANAR®®®, bajo ciertos argumentos, escriben que, en su
opinion, el consentimiento presunto es algo tan sin caracterizacion en términos
de expresion de la voluntad auténtica del titular del derecho, que ni siquiera
puede operar como fundamento justificativo de una accion. Ello, porque
tratandose de una presuncién de consentimiento, significa un “juicio hipotético
acerca de lo que el titular del bien juridico hubiera hecho si poseyese un
conocimiento adecuado de la situacion, por ello mismo no es un real

S°*° en el caso de

consentimiento”. Ademas, bajo la perspectiva de COBO/VIVE
la presuncion la falta de consentimiento hace problematico el fundamento de la
justificacion por consentimiento presunto, pues, ciertamente, no puede hallarse
tal fundamento en la transferencia de derechos operada por la voluntad del
titular. Asi que, dichos autores®® parecen sugerir la posibilidad de un analisis
de la presuncion de consentimiento no “como causa de justificacion, sino como

causa de inculpabilidad.

principio de beneficencia el eje rector que fundamente su decision y por lo tanto su actuar
profesional sobre la persona del paciente.
%% COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel. Instituciones... Op. Cit., p. 160.
Previamente puede atenderse a COBO/VIVES. En, Derecho Penal. Parte General... Op. Cit., p.
498, donde afirman que la forma presunta de consentimiento «es, mas bien una ficcion, que
opera sin que exista un autentico consentimiento del ofendido». Creemos que esta afirmacion,
aplicada a los casos singulares de la practica médica, niega excepcién o justificacion de
responsabilidad al galeno en caso de que, incluso, su actuacion fuera conforme a las reglas de
la lex artis y el resultado haya sido positivo para el paciente que, aunque sin saberlo —
posiblemente por su estado de inconsciencia- demandaba atencion a su salud.
*%9 |bidem., p. 499.
*%% |bidem., p. 500.
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CUELLO CONTRERAS®®, de modo muy claro y diligente, asegura que
distinto del verdadero consentimiento —el expreso—, que significa una causa de
atipicidad -y en este sentido recuerda también aqui a BACIGALUPO, ROXIN,
ESER/BURKHARDT, JAKOBS®®- la modalidad presunta se trata de una
causa de justificacion. En ella, no solamente actua el autor de conformidad a
una voluntad —presunta- del titular del bien, sino que también el sujeto ha de
ponderar el fin con el que destruye el bien juridico, ademas del interés a que
ello sirve, citando el ejemplo ya clasico de las consideraciones del que allana la

morada del vecino ausente para evitar su inundacion.

POLAINO-ORTS®®, de modo contrario a la perspectiva de los autores
citados, considera de manera mas amplia los efectos dogmaticos del
consentimiento, en forma de conjunto atipico, incluyendo en él la modalidad
presunta: «a nuestro juicio, el consentimiento presunto constituye un supuesto
especial de representacibn necesaria y tiene, como toda figura de
consentimiento juridico-penalmente vélido y eficaz, el efecto de causa de

atipicidad».

Enfocando el consentimiento presunto, al tratar de casos médicos de
extrema urgencia, MORILLAS CUEVA®®* afirma su conviccién sobre la
naturaleza justificante con respecto a, por lo menos, “la mayoria de los
supuestos”. Y afiade recordando también a ROXIN, que “a diferencia del
consentimiento, que en su concepcion excluye el tipo, el consentimiento
presunto es una causa de justificacion pues quien lo invoca se interfiere sin
permiso, y por ello realizando el tipo delictivo en los bienes juridicos de otro, y
s6lo esta justificado por el hecho de que se presume su consentimiento segun
un juicio objetivo”. Complementa el primero de los autores citados que de la

objetividad del hecho sobre la que ha actuado el autor “se fija en consecuencia

%% CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal... Op. Cit., p. 740.

*%2 |bidem., supra., p. 50.

°%3 POLAINO ORTS, Miguel. ¢ Volenti in non fit iniuria?... Op. Cit., p. 237.

°** MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., p. 797.
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una voluntad presunta que justifica la injerencia aunque posteriormente resulte

que era distinta la voluntad real del titular del bien juridico®®>.

Sefialan JESCHECK/WEIGEND>® que el consentimiento presunto
constituye una “causa sui generis de justificacién”. Ello, bajo el fundamento de
qgue “conecta con la posibilidad de prestacién del consentimiento por parte del
titular del bien juridico”. JESCHECK-/EIGEND®®’, se refieren a dos grupos de
casos: “conflictos internos de intereses y bienes” y “renuncia a sus propios
intereses en beneficio del autor o de un tercero”. De ello sobresale muy
efectivamente la cuestion de la ponderacion de intereses respecto al titular del
bien, lo que desde luego afecta de manera directa e indudable al &mbito de las
causas de justificacién. Y en cuanto a ello, afladen dichos autores alemanes
que a la ponderacion de intereses debe acrecentarse la “resolucion mas
probable” que adoptaria el afectado a ese respecto y, en su caso, incluso la
idea del “riesgo permitido”, implicando estas condiciones en la necesidad de

“realizar un examen minucioso”.

Se presenta obvio e incuestionable que la exclusién de la tipicidad sélo
se produce en la medida que la accidon se mantenga estrictamente dentro del
marco sefialado por el consentimiento”, enfocan MAURACH/ZIPF.Y
complementariamente recordamos que los limites del consentimiento, en este
caso para fines de atipicidad, no pueden ser impuestos con una seguridad
minimamente razonable a través de una sola presuncién, por mas concreta que
pueda presentarse su base contextual, sino que por la expresion de la voluntad
auténtica del titular del bien, reconocible al mundo exterior. ElI consentimiento
presunto no expresa una certeza, como caracteristica imprescindible para que
pueda desplegar efectos en el dmbito importante de la tipicidad, y todavia
menos una certeza absoluta . Esto incluso recuerda a CUELLO
CONTRERAS, al criticar muy convincentemente la perspectiva tedrica y
variante de LA MATA, “segun la cual en los delitos contra la propiedad el

consentimiento presunto deberia excluir la tipicidad”. Pero, ello “no tiene

*% fdem., supra.

%% JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado de Derecho... Op. Cit., pp. 413-414.
7 |bidem., p. 415.
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suficientemente en cuenta que quien se ampara en el consentimiento presunto
no lo hace con la certeza absoluta, habiendo debido ponderar muy bien la
voluntad presunta del titular, es decir, con criterios (ponderacién) propios de la
justificacion”. Como una inequivoca reiteracion, este planteamiento del
Catedratico de Extremadura es valido para los casos de presuncion de

consentimiento en general.

En cuanto a los supuestos del consentimiento presumido, contrarios a la
voluntad de del titular del bien juridicamente protegido (por ejemplo, el caso de
la inundacién pretendida por el propio titular del bien, que dejé los grifos de su
morada abiertos para que esto pasara, sin expresar su intencién), aunque no
hubiese la autorizacion del titular si estuviese alli para decidir, el contexto
puede hacerla presumida de por si y como tal asegurarle efectos justificantes.
En el caso de la presuncion, el autor se mantiene en el marco de una situacion
y de la ponderacion de sus elementos concretos deduce como normalmente
decidiria el afectado, resultando la plena responsabilidad de éste si las
conclusiones del autor estdn en desacuerdo con lo que efectivamente
pretendia dicho titular del bien; el autor concluye su presuncién de conformidad

al contexto real.

No obstante, en el mismo supuesto del parrafo anterior, si resultaria un
patente equivoco del autor si el titular del bien hubiera dejado alguna sefial
externamente comprensible sobre su voluntad en mantener abiertos los grifos
de su casa. Sin embargo, no percibiéndolo de ninguna manera dicho autor,
s6lo entonces se podria considerar la posibilidad de tratar el tema
juridicamente como error -vencible o invencible- en el ambito de la

exculpabilidad o de la imprudencia.

Otro aspecto que merece atencion es el caso de cuando el autor puede
esperar la presencia del titular del derecho para que éste consienta 0 no y no lo
hace, asumiendo aquél la total responsabilidad por su comportamiento
inseguro e inadecuado juridicamente, lo que desde luego pone en jaque la
relevancia de la presuncion por motivos de l6gica muy elemental —el autor

desestima la certeza en cuanto a la auténtica expresion de la voluntad del
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titular del bien por eleccion consciente y personal-. Ello, no obstante el
escenario haga presumible que dicho titular del bien consentiria, aunque ya no
importe como lo haria a causa del vicio insanable del desprecio de la certeza
(uno gque deja su coche con el motor en funcionamiento para hacer un test de
resistencia y se marcha hacia la casa de un vecino, mientras el autor entra en
la cochera y apaga el motor, creyendo que se trataba de un olvido, pues de
proseguir asi el coche podria quedar roto, aunque pudiera llamar el propietario
que se encontraba cerca y hacerle saber lo ocurrido ). Ademas, la prestacion

post facto de la autorizacion es irrelevante en cualquier caso.
3. Relevancia del consentimiento presunto en la act  ividad médica

Expuestas ciertas generalidades del tema en comento asi como las
principales consideraciones que realiza la doctrina al respecto y a efecto de
tener una panorama mas claro que nos permita comprender los casos
suscitados en la practica, procederemos a centrarnos en la labor protagonica
que asume aquél, dentro de la actividad médica®®®, siendo, como ya hemos
aludido, el escenario donde se requiere una atencion de urgencias y el paciente
se sitla en un estado de inconsciencia que impide conocer su voluntad, donde

encuentra su nivel mas alto.

Dicho lo precedente, tenemos que, con frecuencia sucede el escenario
donde el facultativo se encuentre con situaciones limite en las que es imposible
esperar recabar el consentimiento del paciente, de sus familiares o en su caso
—por ejemplo, menores de edad o incapaces-, el de sus representantes legales,
ya que de hacerlo podria ponerse en peligro su vida. Se refieren en este

sentido, como ejemplos, los casos de la persona que llega inconsciente a un

568 Anticipamos que, si bien es cierto que, respecto a este rubro estamos de acuerdo con

ciertos argumentos sostenidos por la doctrina mayoritaria —considerar el consentimiento
presunto como una causa de justificacion-, asi como con los ejemplos que brindan sus autores
para ilustrar las diferentes situaciones en donde se actla bajo éste tipo de asentimiento, dicha
adherencia es s6lo de manera parcial, ya que consideramos firmemente que cuando se aterriza
en el campo de la practica médica hay que dedicar especial atenciéon y tratamiento,
simplemente por la jerarquia de los bienes juridicos que estan en juego, tal es el caso de la
vida y la salud, sin afiadir que la medicina es una ciencia muy compleja que ve incrementada
dicha dificultad cuando hablamos en su modalidad urgente, que, como hemos venido haciendo
alusién, es aqui donde generalmente el consentimiento presumido adquiere relevancia.
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hospital victima de un accidente y que para salvarle la vida es necesario
realizar urgentemente una operacion quirdrgica, o de la intervencion consentida
gue demuestra la incorreccion del diagndstico previo y requiere en ese preciso
momento la necesidad de llevar a cabo una operacion diferente a la
inicialmente consentida, estando el paciente bajo los efectos de la anestesia e
inconsciente y sus familiares ilocalizables®®®. También se incluyen, sobre todo
en la doctrina penal alemana, los supuestos en los que no puede ser recabado
el consentimiento del paciente basado en un completo conocimiento de los
hechos, debido a que la explicacion integra relativa a la naturaleza y alcance
del padecimiento vendria a menoscabar previsible y considerablemente el
resultado del tratamiento por el efecto del choque que supondria el relato de
toda la verdad®™®. Todos estos casos y otros que se pueden plantear ponen de
manifiesto una situacion que, “en la mayoria —no en la totalidad- de los

supuestos hay que justificar”.

Como criterios para la determinacion del consentimiento presunto se
citan: a) respecto de las decisiones vinculadas a la situacion objetiva, la regla
de que puede actuar amparado en consentimiento presunto quien favorezca el
interés claramente preponderante objetivamente del titular del bien juridico, a
no ser que el sujeto activo tenga conocimiento de circunstancias que sean
indicio de la opinibn opuesta del titular de dicho bien; b) respecto a las
decisiones vinculadas a la personalidad, el sujeto no puede partir del
consentimiento presunto, a no ser que haya circunstancias especiales que
hagan légica la suposicion de que el titular del bien juridico est4 de acuerdo
con la intromision. En todo caso, la situacién se expande mas cuando se trata
de lo que ROXIN denomina decisiones existenciales que son,
fundamentalmente, las que tienen nuestra atencion y que son determinaciones
sobre la vida y la muerte, como las que se pueden presentar en el caso ya
propuesto de operacion de personas gue estan inconscientes, y no se puede

esperar a que recuperen la conciencia, aqui no se debe negar el derecho a

% Vid., JORGE BARREIRO, Agustin. “La relevancia juridico-penal del consentimiento del

paciente en el tratamiento médico-quirargico”. En, Cuadernos de politica Criminal, nimero 16,
1982, p. 20.
*"% JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 417.
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efectuar la intervenciéon si faltan puntos claros de apoyo, desde el punto de
vista de otras iniciativas vinculadas a la personalidad; pues la muerte del
paciente es irreversible y Unicamente coincidiria con su voluntad en los casos
mas raros o infrecuentes. Tan alla lleva esta apreciacién al penalista de la
Universidad de Munich que se sitia en una posicién minoritaria en la doctrina
alemana al asegurar que no es correcto atender a, si se puede obtener un
indicio cualquiera —por ejemplo, consultando a los allegados- que permita
deducir la posicion general del paciente al respecto, incluso conociendo que el
enfermo es miembro de una secta, o que con anterioridad haya manifestado en
una ocasion que preferia morir a seguir viviendo, pues nunca se puede saber
como decidiria realmente ante la perspectiva de la muerte; por ello «la mejor
manera de servir a la autonomia del paciente es permitir que se salve la vida -o
se mejore la salud-, lo que le deja abierta al mismo la decisiébn posterior —
incluso morir-»>"!. Bastante mas restrictivo es JAKOBS en sus planteamientos
al estimar punible la conducta del médico con consentimiento presunto, pero
contra la voluntad real, cuando, por ejemplo, amplia el alcance de la
intervencién, a partir de lo que halla en una operacién, como lo hallado era de
esperar, habria debido hablar sobre ello con el paciente antes de la operacion;
el paciente no habria consentido; si se conocieron todas las circunstancias,
lesiones dolosas; sino imprudentes®’. En la afirmacién de éste caso puntual,
discrepamos con el pensamiento de JAKOBS, ya que, a pesar de los avances
cientificos y tecnoldgicos que, por supuesto, también encuentran aplicacion en
la Ciencia Médica, en no muy pocos casos de intervenciones quirargicas en la
practica galénica es posible encontrarse con un escenario distinto al que ab
initio se habia diagnosticado; otra cosa es que a posteriori se analice la posible
responsabilidad del galeno por no haber realizado un diagndstico certero —en
donde se podra sancionar por negligencia en el error del prondstico-, pero de
inicio la ética médica, el principio de beneficencia bajo el cual son formados los
médicos y lo que llamariamos la propia inercia del facultativo médico —es decir,
éste actla en base a las dos premisas anteriores y la realidad es que en
momentos de urgencia dificimente se plantea el hecho de si, violara al

"L ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 775-776.
°"2 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal... Op. Cit., p. 543.
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paciente su libre autodeterminacién, por consecuencia, procede a favor de
preservar la salud o en su defecto de salvar la vida- exigen -y de hecho
comunmente asi responde el pensamiento y actuacion de los facultativos-

atender el problema que por su complejidad no puede postergarse.

Ciertamente, como afirma MORILLAS CUEVA®?: la compleja
elaboracion tedrica del consentimiento presunto al que sitia entre el
consentimiento y el estado de necesidad, como una causa de justificacion
autonoma y peculiar dentro de la estructura delictiva, los problemas que
plantea en su aplicacion practica sobre los presupuestos teoricos analizados, la
necesidad de acudir a la realizacion de un juicio hipotético del paciente para
concretar la probabilidad ex ante de que el titular consentiria que, a veces, es
una mera ficcion, como hemos apreciado en la narraciéon de ROXIN, han hecho
que, como tal y en la actividad médico quirdrgica, sea cuestionado por la
doctrina espafiola que ha preferido, y con razon, responder a estos supuesto
de exencién de la responsabilidad criminal mediante la figura, mucho mas
concreta y perfectamente definida legalmente, del estado de necesidad

justificante del nimero 5° del articulo 20°"

, en el que la cuestion deriva a la
ponderacion de los bienes enfrentados; todo ello referido, I6gicamente y segun

la posicién que mantenemos, al delito de coacciones.
4. Toma de posicién

De ninguna forma es objeto de este epigrafe, concluir sobre los
supuestos en los que el enfermo entra en estado de inconsciencia tras haber
manifestado su voluntad en un documento que refleja sin equivocos los
términos de la misma para el caso de que no pudiera manifestarla. Ya que,

estos supuestos no plantearian problema alguno en tanto que la declaracién ex

> MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit,, p. 799; el mismo en,
“Relevancia penal del consentimiento... Op. Cit., p. 119.

> Véase, entre otros, a JORGE BARREIRO, Agustin. La relevancia... Op. Cit., pp. 21-22.
COBO DEL ROSAL, Manuel y CARBONELL MATEU, Juan Carlos. En, AA.VV. Derecho Penal.
Parte Especial 32 ed., Madrid, 1990, p. 597. Dichos autores, distinguen en estas intervenciones
quirdrgicas necesarias en las que no es posible recabar el consentimiento entre si termina con
éxito, atipicidad de la conducta, o en fracaso, estado de necesidad. ROXIN, Claus. Derecho
Penal... Op. Cit., p. 524. GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p.
384.
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ante facto se proyecte al momento en que ya no puede expresarla, casos en
los que no cabe mas que ultimar que el galeno estaria obligado a su respeto.
De hecho una de las novedades mas relevantes introducida por la Ley 41/2002
fue la fijacion de los requisitos para el reconocimiento de la validez de las
manifestaciones anticipadas de voluntad, denominadas como “documentos de
instrucciones previas™’>. Con ella, la Ley vino a incorporar al &mbito nacional
espafol una prevision que ya se contemplaba en el articulo 9 del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la Medicina, de
4 de abril de 1997 (Convenio de Oviedo)*’®, y que en el &mbito autonémico ya

contaba con precedentes de las Comunidades Auténomas de Catalufia,

* De acuerdo al articulo 11 de la Ley: «1. Por el documento de instrucciones previas, una

persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad con el objeto de
que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea
capaz de expresarlo personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o los érganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como
interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las
instrucciones previas; 2. Cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que,
llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que
deberan constar siempre por escrito; 3. No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias
al Ordenamiento Juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de
hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia clinica del
paciente quedara constancia de las anotaciones relacionadas con estas previsiones; 4. Las
instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier momento, dejando constancia
por escrito; 5. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las
instrucciones previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo
dispuesto en la legislacién de las respectivas Comunidades Auténomas, se creara en el
Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro Nacional de instrucciones previas que se regira
por las normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial de Salud». En definitiva, creemos que el concepto de instrucciones previas va
mas alla de las connotaciones meramente juridicas, para alcanzar, de lleno, las teorias mas
avanzadas respecto a la autonomia de la voluntad de la persona y su libertad manifestada a
través de la capacidad de eleccion y decisién. En un estudio especifico y comparativo con otros
paises del entorno espafiol, asi como con las distintas leyes autonémicas que abordan el item
ahora estudiado, véase a VILLAR ABAD, Gloria. “La regulacién de las instrucciones previas en
la Ley 41/2002". En, AA.VV., Autonomia del paciente, informacién e historia clinica. (Estudios
sobre la Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Madrid, 2004, pp. 321-364.

3% Conforme a dicho articulo, cuando, en el momento de la intervencién médica el paciente no
pueda expresar su voluntad habra de atenderse a los deseos que previamente haya
manifestado en relacion con el tipo de intervencion de que se trate.
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Madrid, Galicia, Aragon, Navarra, Extremadura y La Rioja, y a la que desde el
afio 2003 se ha sumado la Comunidad Auténoma de Andalucia®”’.

Asi por citar un ejemplo; tenemos que, el dato de que el enfermo sea
Testigo de Jehova no podria justificar, por si so6lo, que no se le practique el
tratamiento indicado. Porque del hecho de que esa persona profese una
religion que incluye entre sus dogmas la negativa a las transfusiones
sanguineas no puede deducirse que cuando en el caso concreto se vea en una
situacion de urgencia que demanda dicho tratamiento, esté decidido a
renunciar al mismo para asi respetar estrictamente a los mandatos de su
confesion. Distintas deben valorarse las cosas cuando el Testigo de Jehova
porta un documento o, como sucede frecuentemente en la practica, una
medalla inscrita en la que consta que no quiere ser sometido a transfusion
sanguinea aun en el supuesto de urgencia vital. Sin prejuicio de cuanto mas
adelante estos casos los consideremos como un estado de necesidad, sera
suficiente decir por ahora que en tal situacion si puede considerarse que existe
una declaracién de voluntad actualizada, que como tal el médico debe respetar.

De esta forma tenemos que, contrario a las anteriores situaciones, en
donde las cosas estan medianamente mas claras -ya que el médico puede
conocer cual era la decision del paciente a través de la figura de las
instrucciones previas y actuar en base a ellas- y sin que esto sea obstaculo
para hacer una pequefia referencia dentro de la investigacion que ahora nos
ocupa este grupo de casos; por ser los que en la practica causan mayores
dificultades, nos concentraremos en aquellos presupuestos en donde el
enfermo se encuentra inconsciente en el momento que se plantea la necesidad
de la intervencion y aunado a que €l mismo no ha manifestado su voluntad

para tal caso, no existe manera alguna de conocer su decision ni la de sus

" yéase la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de voluntad vital anticipada. Conforme

a su articulo 2 «se entiende por declaracion de voluntad vital anticipada la manifestacién escrita
hecha para ser incorporada al registro que esta Ley crea, por una persona capaz que,
consciente y libremente, expresa las opciones e instrucciones que deben respetarse en la
asistencia sanitaria que reciba en el caso que concurran circunstancias clinicas en las cuales
no pueda expresar personalmente su voluntad». Puede verse un comentario a la misma en
GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. “La Ley Andaluza de Declaracion de Voluntad Vital
Anticipada”. En, Revista electrénica de geriatria. Volumen 6, numero 1, 2004, pp. 1-18.
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familiares, allegados o la de su representante legal, es decir, el enfermo esta
ante el médico como un perfecto anonimo sin que éste pueda en ese preciso
instante de la urgencia —es decir no hay tiempo para prorrogar la atencion,
como podria ser el hecho de recurrir a la autoridad judicial- poder conocer mas

acerca de la voluntad de aquél, ni de quien pudiera legalmente decidir por él.

De esta forma, pensando en estos escenarios; en el marco internacional,
acertadamente el articulo 8 del Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la Medicina, dispone que: «Cuando, debido a una situaciéon de
urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, podra procederse
inmediatamente a cualquier intervencién indispensable desde el punto de vista

meédico a favor de la salud de la persona afectadax.

En el panorama nacional espafiol, ante la ausencia de cualquier
prevision especifica del problema en el Cdédigo Penal, la Unica referencia que
existia en la legislacion ordinaria hasta el afio 2002 era la Ley General de
Sanidad, que mas que ofrecer un punto de apoyo con el que solucionar su
problemética contribuia a enturbiarla, dificultando ain mas la labor del
intérprete. En efecto, el articulo 10.6 de dicha Ley, derogado por la Ley
41/2002, excepcionaba la regla general de que el paciente tiene derecho a
negarse al tratamiento en los casos sefialados en el apartado 6 del mismo
articulo: «a) Cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud publica;
b) Cuando no esté —el paciente- capacitado para tomar decisiones, en cuyo
caso el derecho correspondera a sus familiares o personas allegadas: c)
Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones

irreversibles o existir peligro de fallecimiento».

En el mes de octubre del afio 2002 se aprobd la Ley 41/2002 o LRAP, en
la que se incluye una referencia expresa al problema, que, si bien con
modificaciones, se inserta basicamente en la linea de lo que ya recogia la Ley

General de Sanidad. Conforme al apartado 2 del articulo 9 de dicha norma:
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«Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con

su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las
medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgénica 3/1986, se comunicardn a la autoridad judicial en el plazo
maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio

de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no es posible con seguir su autorizacion,
consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a

las personas vinculadas de hecho a él».

Por otra parte, conforme al apartado a) de articulo 9.3, el consentimiento

se otorgara por representacion:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del
meédico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de
representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas

vinculadas a él por razones familiares o de hecho®’®.

Sin embargo, como apunta GOMEZ RIVERO®" pese a la incorporacién
de dichas previsiones, lo cierto es que ni antes la Ley General de Sanidad, ni

actualmente la Ley 41/2002, establecen de forma inequivoca la forma en que

8 Merece la pena que nos detengamos en la expresion “las personas vinculadas al paciente

por razones familiares o de hecho” por la relevancia que esta tiene, pues dichas personas a
través de la potestad que les otorga la Ley, seran destinatarias de derechos que en principio
son personalisimos y que operaran de manera determinante en la persona del enfermo. La Ley
41/2002 no sélo no concreta el concepto, sino que tampoco nos ofrece pauta alguna de
actuacion o gradacién en los casos en los que concurran mas de uno de estos familiares o
personas de hecho vinculadas al paciente. Con mas amplitud sobre esta indeterminacion véase
a ATELA BILBAO, Alfonso y GARAY ISASI, Josu. “Ley 41/2002 de derechos del paciente.
Avances, deficiencias y problematica”. En, AA.VV., Autonomia del paciente, informacion e
historia clinica. (Estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Madrid, 2004, pp. 48-50.
"% GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 178.
261



haya de actuarse en tal caso o, si se quiere, los criterios con los que configurar
el sentido de la voluntad que el enfermo no puede expresar. No es por ello de
extrafiar que en la doctrina espafiola como en la de aquellos paises en los que
la Ley no precisa con claridad la forma de integrar en tales casos aquélla,

existan posiciones encontradas al respecto.

Asi, mientras una parte de los autores entienden, que habrid de
recurrirse para legitimar la intervencion sobre el enfermo inconsciente, a un
estado de necesidad justificante®®, derivado de la ficcién propia de un juicio
hipotético en torno a, si de estar consciente, asentiria en el tratamiento, otra
parte de la doctrina denota la necesidad de creacidon de un tipo especifico que
de puntual regulacion al tratamiento curativo arbitrario como lo contempla el
Cédigo austriaco y portugués®’. Aunado a estas dos opciones, es posible
encontrar una tercera, defendida, por ejemplo, en la doctrina italiana por DEL
CORSO, que a partir del entendimiento de que en la relacibn médico-paciente
aguél ostenta siempre una posicién de garantia, tal autor italiano sostiene que
en tal caso el médico esta obligado a intervenir, si bien las condiciones en que
se produce tal intervencion (situacion excepcional de urgencia, estado de
inconsciencia del paciente), determina que su obligacion de actuar se cifia

exclusivamente a realizar los actos minimos y necesarios para mantenerle con

% vVid. a JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 413-414., CUELLO
CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal... Ob. Cit., p., entre otros autores. Y es un estado de
necesidad justificante debido a que lo que plantea la defensa para eximir de responsabilidad
criminal del galeno, es precisamente la ponderacién de los bienes juridicos: vida frente a la
libre autodeterminacion del paciente.

%%l JORGE BARREIRO, Agustin. Imprudencia penal del médico en diversos tipos delictivos. La
responsabilidad civil y penal del médico. Horizontes de futuro, jornada profesional organizada
por el llustre Colegio Oficial de Médicos de Madrid con ocasién de su centenario, Madrid, 3 de
noviembre de 1998. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op. Cit., p. 800 in fine.
Del analisis de las ideas expuestas en esa importante investigacion realizada en recuerdo al
Profesor Ruiz Antén, se desprende que, el catedratico granadino acepta de manera parcial
esta postura donde expresa textualmente lo siguiente: «Lleva en parte razén la autora citada, —
se refiere a ASUA BATARRITA en donde esta Gltima, niega la necesidad de la creacion de un
tipo especifico sobre el tratamiento curativo arbitrario, por existir otros mecanismos menos
represivos que el Derecho Penal, como los civiles y administrativos, para prevenir la realizacién
de dichas practicas médicas arbitrarias- Sin embargo, a pesar de compartir con ella esa razén,
no cree innecesaria la posibilidad de crear un tipo especifico que aclare la ambigua situacion
actual, que delimite los contornos entre los atentados a la vida o a la salud y a la libertad
personal, que fije con todas las cautelas y también la experiencia doctrinal y comparada, los
requisitos y excepciones del consentimiento».
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vida en espera de que pueda prestar su consentimiento®®. Con esta tercera
opcion, en definitiva, lo que se defiende no es otra cosa que un estado de

necesidad cuyos limites se definen de forma singularmente restrictiva.

Teniendo en cuenta las anteriores opciones que maneja la doctrina en
relacion con la figura del consentimiento presunto y especificamente en el caso
puntual al que hicimos alusion supra (relacionado con el escenario donde, por
una parte tenemos la situacion de urgencia —siendo improrrogable su atencion-
donde el paciente sélo se encuentra separado entre la vida y la muerte por la
actuacion o no del médico y por otra, que claramente empeora el escenario,
tenemos que el paciente se encuentra en un estado de inconsciencia®? en el
cual obviamente, le es imposible expresar su voluntad, ni tampoco se esta en

posibilidad de contactar con quien pueda legitimar®®* —personas vinculadas a él

°%2 DEL CORSO,"ll consenso del paziente nell attivita medico-chirurgica”. En, Rivista Italiana di
Diritto e procedura penale, Milan, 1987, pp. 567 y ss.

°% En la misma linea y orden de ideas, se nos ocurre un acertado ejemplo que también se
presenta en la practica médica. Tal es el caso del bebe de 4 meses de nacido que fue
encontrado abandonado en la calle en un estado critico de salud, a lo cual es trasladado a un
hospital y el médico tiene que intervenir de urgencia para mejorar su salud o en su defecto y
atendiendo a las situaciones que nos ocupa, salvarle la vida. Es verdad que el menor aunque
no se encuentra inconsciente, es evidente que por su corta edad no puede hablar ni escribir y
por ende no tiene forma alguna de manifestar su consentimiento y tampoco existen
representantes legales que determinen el proceder del galeno.

% vid., GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 185. En este
tenor la autora espafiola sefiala que, teniendo en cuenta lo complicado que resulta advertir que
en los supuestos en que el paciente no haya designado un representante legal, conferir sin
mas poder decisorio al médico o, como hace el articulo 9.3 a) de la LRAP, a las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho, puede dar lugar a decisiones poco
respetuosas con aquella voluntad. (Todo ello sin desconocer, ademas, que dicho precepto no
establece un orden entre esas personas para los casos en que no exista acuerdo, lo que puede
generar la incertidumbre adicional acerca del modo en que haya de procederse en tales casos.
Véase al respecto DOMINGUEZ LUELMO, Andrés. Derecho Sanitario... Op. Cit., p. 308.)
Ciertamente estamos de acuerdo con esta afirmacion, pero estimamos que en el caso que
estamos estudiando no encontraria aplicacion, ya que, como hemos matizado claramente en el
escenario que suponemos -y porque comunmente se presenta en la practica médica- no tan
s6lo no se cuenta con la designacién de un representante legal previamente hecha por quien
requiere atencidn sanitaria, sino que, tampoco se cuenta con personas vinculadas al enfermo
por razones familiares o de hecho, cuestiéon que nos lleva a concluir que si no existen en ese
momento tales personas o no es posible saber su decision —a pesar de los problemas que
puede representar la existencia de los mismos, por no haber un orden establecido en la propia
LRAP-, no se violaria dicha facultad que legalmente se les reconoce. Con el objeto de dar una
posible respuesta a la situacion planteada ab initio por Maria del Carmen GOmez Rivero y
sobre la cual nos adherimos, no hace falta quien haya propuesto que para dar algun tipo de
cauce procedimental a la situacién que legitimara dicha opcion seria factible instaurar comités
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por razones familiares o de hecho, representante legal, etcétera); es decir, no
considerando aquellos supuestos en donde de alguna forma —cualquiera que

586 %87 realizar una valoracién

sea’®-, el médico pueda, directa®® o conjuntamente
objetiva sobre cual seria la decision del paciente, manifestamos que nos
adherimos, a la posicion doctrinal que sugiere la ¢ reacion de la figura de
un tipo especifico que dedique atencion al tratamie  nto curativo arbitrario,
en los términos que dispone el articulo 156, 2. a) del Codigo Penal
portugués °®, que una vez suscitado los casos que venimos estudiando vy,
atendiendo a la exégesis del mencionado precepto se desprende que, el
médico quedaria exento de responsabilidad criminal y por lo tanto su

589

actuacion la considerariamos atipica no siendo necesario siquiera

éticos que, oidos los familiares y el facultativo, deban decidir sobre la terapia mas indicada.
Vid., CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. “Libertad de terapia... Op. Cit., p.131.
% Como podria ser incluso la historia clinica del paciente, documento que por las
circunstancias del caso no existe en ese momento, de tal modo que el médico se tiene que
cefiir a lo que denominariamos: la voluntad que manifiesta su estado de salud en ese
momento.
°% Mediante algin medio que denote de manera indubitable la existencia de la voluntad del
paciente, como puede ser, el documento al que la Ley 41/2002 denomina “instrucciones
previas” —ya referidas sus particularidades-, con la excepcion de que si se trataré de un menor
de edad el que requiriese de atencién médica de urgencia en la situacién descrita supra, no se
le podria ubicar dentro de este supuesto, ya que la mencionada Ley dispone -para la
elaboracién de dicho documento- que la persona tiene que ser mayor de edad y gozar de
capacidad legal.
%87 por ejemplo, cuando pide permiso a la autoridad judicial para su proceder profesional o
integrando parte de los comités de ética donde los familiares y el facultativo deciden sobre el
destino de la salud del enfermo.
°% promulgado por la Ley 35/1994, de 15 de septiembre, lo regula de manera parecida en el
articulo 156, como intervenciones y tratamientos médico-quirdrgicos arbitrarios, dentro del
capitulo IV -De los crimenes contra la libertad personal- Parte Especial «Las personas
indicadas en el articulo 150 que, en vista de las finalidades en el apuntadas, realizaren
intervenciones o tratamientos sin el consentimiento del paciente seran castigadas con pena de
prisibn de hasta tres afios o con pena de multa. 2. El hecho no es punible cuando el
consentimiento: a) sélo puede ser obtenido con apla zamientos que impliquen peligro
para la vida o peligro grave para el cuerpo o la sa lud; o b) haya sido dado para cierta
intervencién o tratamiento teniéndose que realizar otro diferente por haberse revelado impuesto
por el estado de conocimientos y de experiencia de la Medicina como mejor para evitar un
peligro para la vida, el cuerpo o la salud, y no se verifiquen circunstancias que permitan
concluir con seguridad que el consentimiento seria denegado. 3. Si, por negligencia grosera, el
agente se representara falsamente los presupuestos del consentimiento, sera castigado con la
pena de prisién hasta seis meses o con multa de hasta 60 dias. El procedimiento criminal
depende de queja».
% En el orden de ideas que forman nuestra postura hay quien piensa bajo la misma
concepcion, como DE LA MATA quien considera que: «El texto penal exige una intervencion
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someter su proceder, en estos casos puntuales, a la evaluacion de una posible,
siempre virtual, y compleja, ponderacion de intereses —voluntad versus
bienestar- o bienes juridicos —vida y salud frente al de la libertad (segun la
postura que adoptamos ya referida supra: seria el delito de coacciones)- que
supondria recurrir a la figura del estado de necesidad justificante establecida en
el articulo 20.5 del Cddigo Penal espafiol. Estimamos, que la conducta
realizada por el galeno es atipica, debido a que, estando de por medio una
situacion de urgencia e incomunicacion total que permita conocer la voluntad
del titular, familiares o personas de hecho vinculadas a él, atribuimos la misma
efectividad a esta forma de asentimiento presumida que la que posee el
consentimiento efectivo —es decir, el recabado por quien legalmente puede
disponer del bien juridico, donde, como hicimos alusion en el desarrollo de ésta
investigacion, despliega sus efectos en la atipicidad de la conducta-. Esto se
debe, a que el médico, independientemente de lo “injusto” que seria -
juridicamente hablando- atribuirle responsabilidad criminal en una situacion en
donde no hace mas que tratar de realizar lo que este a su alcance para
preservar la salud o la vida del enfermo, claro est4, que actia —casi como acto
reflejo- en funcion de un consentimiento presumido y emanado de su propia
ética médica, que en casos analogos como los que ahora estudiamos, en
donde esta de por medio la salud y la vida de un ser humano, siempre sera
preferible actuar en pro de estos dos bienes de gran relevancia juridica-

|590

pena Es méas, y ante el debate doctrinal existente relacionado con

violenta o intimidatoria, dificilmente comprensible con la actividad médica, estimando que, en
estos supuestos, puede jugar un papel importante para excluir la responsabilidad penal del
personal sanitario el consentimiento presunto, dete rminado a partir de estandares
médicos» . Vid. DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier y DE LA MATA BARRANCO,
Isabel. “Tratamiento médico y consentimiento presunto. Idoneidad del consentimiento presunto
para excluir la responsabilidad penal del personal sanitario en casos de intervencién médica sin
consentimiento expreso”. En, Revista del llustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya,
namero 60, 1994., pp. 45-57.
%9 En este sentido, ROXIN denomina a este tipo de cuestiones “decisiones existenciales” y que
son determinantes entre la vida y la muerte. El Catedratico de Munich afirma que «no se debe
negar el derecho a efectuar la intervencién si faltan puntos claros de apoyo, desde el punto de
vista de otras iniciativas vinculadas a la personalidad; pues la muerte del paciente es
irreversible y Gnicamente coincidiria con su voluntad en los casos mas raros o infrecuentes».
Continta ROXIN puntualizando que «la mejor manera de servir a la autonomia del paciente es
permitir que salve la vida, lo que deja abierta al mismo la decision posterior —incluso morir-».
ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 775-776.
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considerar —que en principio seria lo mas oportuno- que, lo que en estos
supuestos se vulnera es la voluntad del paciente y por ende el facultativo sélo
podria llegar a ser responsable por quebrantar la libertad de aquél a su

autodeterminacién (coacciones®®*

), pensamos que el galeno ni siquiera se
plantea la posibilidad de fracturar esa voluntad; es decir, la Unica intencion que
aflora en ese instante es la de preservar la vida y la salud que quien en ese

momento se adolece.

Por otra parte, creemos que existe algo implicito dentro de la letra del
propio articulo 156 del Cdédigo Penal portugués y que por supuesto
consideramos oportuno manifestar con el objeto de brindar mayor sustento a
nuestra propuesta e incluso, cuestionar los argumentos de quienes, en estos
casos, son un tanto conservadores y se cierran a esta otra posibilidad®® —dar
eficacia atipica al consentimiento presunto- recogida de la verdadera realidad
de la practica médica, manifestando que, la conducta del galeno en este
escenario se adecuaria al delito de coacciones por prevalecer una vulneracion
a la libre autodeterminacion del paciente. Asi, lo que se puede deducir del
analisis del precepto legal portugués es que, ante la decision “arbitraria” que
realice el profesional sanitario ni siquiera se plantea la exigencia de que éste
actue bajo las reglas de la lex artis o lex artis ad hoc. Pensamos que esto
obedece a una razén muy sencilla y que la mayoria de las veces, cuando es
menester que el Derecho intervenga en la regulacién de las conductas -como

los casos que ahora nos ocupan- es pasada por alto. En principio, tenemos que

91 Respecto a la consideracion de esta figura delictiva y con relacion a algunos supuestos de

consentimiento ineficaz, por informacién insuficiente, de consentimiento incompleto, de falta de
consentimiento por olvido del facultativo, de consentimiento conseguido mediante engafio de
conductas de escasa firmeza frente al bien juridico protegido, resulta de interés el matiz que
realiza Lorenzo Morillas Cueva, quien contrario a lo que piensa Agustin Jorge Barreiro (“La
relevancia juridico-penal... Op. Cit.,, p. 18.) afirma que «dificilmente se pueden contemplar
como compatibles con el delito de coacciones y tendran se mejor ubicacion en via civil o
administrativa. Aquellas, las coacciones, han de quedar para los supuestos de mayor
intensidad, en razon al principio de intervencién minima del Derecho Penal, y seran los que se
impongan contra la voluntad del paciente y con un cierto riesgo de resultado negativo».
MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Relevancia penal del consentimiento... Op. Cit., p. 113 in fine.
%2 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit.,, p. 185. Sefiala la
autora: «En efecto, fuera de los casos sefalados —se refiere a otro grupo de casos
relacionados con el consentimiento presunto-, resulta “imposible” —las comillas son mias-
fundamentar en términos estrictamente objetivos la solucién al conflicto de intereses que
impregna el binomio respeto de la voluntad del paciente-preservacion de su salud».
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tener claro que la Medicina no es una Ciencia exacta®®

y que si bien es cierto
gue se tienen gue seguir ciertos estandares de actuacion —como las reglas de
la lex artis- a efecto de dar su lugar pertinente al proceder “aconsejado” frente a
la “sintomatologia general”, la verdad —y la experiencia médica puede constatar
esta afirmacién- es que en no pocos casos lo que disponen dichos estandares
no es lo mas conveniente en ese preciso momento. Prueba de esto es que en
multiples ocasiones el galeno procede a su real saber y entender derivado de
su experiencia profesional, haciendo un lado lo que enuncian las mencionadas
reglas y el resultado es favorable, incluso mejor que si se hubiera procedido

como los patrones de conducta médica lo establecen.

Dicho lo anterior, y complementando nuestra posicion, tenemos que, no
quiere decir que se le otorgue plena vy libre disposicion al médico para decidir
de la manera que él quiera sobre el paciente como si éste fuera algo de su
propiedad, sino que al galeno, ante la inexactitud de la Ciencia Médica®® -y la
complejidad que representan estos casos donde podemos decir que éste, sin
referencia alguna que fundamente su proceder, “atendiendo Unicamente a la
voluntad que el cuerpo del paciente manifiesta y demanda en ese preciso

1595

instante™"” -solo se le puede exigir que: su actuar este tutelado por el principio

de beneficencia-no maleficencia®®®- y que de su proceder no se desprenda una

%% Simplemente por esto es que las reglas de la lex artis son meras guias enunciativas de lo

que puede ser mejor, mas no limitativas, y por consecuencia lleguen a prohibir lo que la
experiencia del galeno pueda considerar mas preciso en el caso concreto; siempre y cuando -y
por establecer un limite- su actuar no sea claramente manifiesto de negligencia, imprudencia o
impericia.
%9 Esta claro que la Medicina no es como la fisica o las matematicas, en donde siempre que
tengas unos datos —que seria el paciente con las caracteristicas de su estado de salud en el
momento de requerir atencion- apliques una formula —que en medicina corresponderia a las
reglas de la lex artis-correctamente el resultado sera cien por ciento certero y sin margen de
error —cuestién que en el ser humano, es muy complicada, simplemente por los multiples
factores que hacen Unico y distinto a cada ser vivo-.
% Por lo tanto y como afirma Marfa del Carmen Gémez Rivero, «conviene precisar que la
prevalencia de la voluntad del enfermo contraria a lo que médicamente resulta indicado no
puede basarse exclusivamente en cualquier tipo de indicios, sino s6lo en los que de
forma solida —que por supuesto en el consentimiento presunto, de inicio, no existen los
mencionados indicios- reflejen de manera inequivoca el contenido de la voluntad de aquél».
GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La responsabilidad... Op. Cit., p. 182 in fine.
%% Estamos de acuerdo con Galan Cortés cuando apunta que, en todo analisis y estudio del
consentimiento informado, aunque sea en su vertiente juridica, resulta obligada, cuando
menos, una reflexion bioética inicial, pues no debemos olvidar que la obligacion que tiene todo
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“clara” imprudencia®’, negligencia o impericia, donde, de lo contrario se estaria
a lo dispuesto por las intervenciones con resultado negativo, sin consentimiento
y con tratamiento incorrecto®®. Asi bien, las ya mencionas reglas de la lex artis

cumpliran la finalidad de su esencia por las que fueron creadas: meros

médico de obtener el consentimiento informado de su paciente es una obligacion
primariamente ética. De esta manera y en lo que respecta al principio de beneficencia tenemos
que, éste consiste en buscar la aplicacion de los mejores intereses del paciente,
exclusivamente desde el punto de vista de la Medicina, sin tener presente el proyecto vital de
cada individuo, ni sus preferencias o decisiones personales. Para este modelo, la Medicina
proporciona una vision objetiva sobre los mejores intereses del paciente, lo que equivale a
decir que este punto de vista trasciende a los criterios y creencias particulares de cada médico
concreto, para alinearse en el criterio comudn de la ciencia, en funcién del desarrollo y el estado
de la misa en cada momento. Por citar un ejemplo de aplicacion del principio de beneficencia
encontramos que, la actuacion del galeno ante un Testigo de Jehova que en su caso, precisara
una transfusion de sangre, por un cuadro de anemia importante, seria la de proceder a esa
transfusion, con absoluta independencia de que éste se negare a recibirla, y ello de acuerdo
con el mencionado principio que preside su actuacién, para la busqueda de los mejores
intereses del paciente. Tal actitud seria la adecuada desde una perspectiva médico objetiva si
seguimos estrictamente este modelo de conducta. Cfr. GALAN CORTES, Julio César.
Responsabilidad médica...Op., Cit., p. 44. Este principio —y hacemos referencia a €l por
adaptarse perfectamente al ejemplo que estudiamos- va de la mano con lo que algun autor
denomina el “instinto de la autoconservacion”, criterio que de forma objetiva y racional se
orienta a presumir la voluntad del paciente de seguir viviendo —o, agregariamos también:
mejorar su salud- en tanto no conste lo contrario. Vid. MANTOVANI, Ferrando. “Aspetti
penalistici”. En, Trattamenti sanitari tra liberta e doverosita. Napoli, 1983, p. 166.

7 par gue se considere un hecho imprudente es preciso, por una parte, que el sujeto infrinja
(consciente o inconscientemente) una norma o deber de cuidado y, por otra, ademas, que
concurra la previsibilidad de realizar el hecho tipico. Con mas amplitud sobre todos los factores
que permean a la conducta imprudente véase el estudio de DE VICENTE REMESAL, Javier y
RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio. “El médico ante el Derecho Penal... Op. Cit. pp. 151-168.
También, con matices jurisprudenciales sobre los principios generales de la imprudencia
médica véase a VENTAS SASTRE, Rosa. “Imprudencias sanitarias con resultado de muerte o
lesiones”. En, Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Libro Homenaje al
Profesor Dr. D. Ferrando Mantovani. Lorenzo Morillas Cueva, Ignacio Francisco Benitez
Ortazar y Jaime Miguel Peris Riera (Coordinadores). Madrid, 2005, pp. 321-330.

% por todos, véase el relevante andlisis gue realiza MORILLAS CUEVA al analizar éstos
grupos de casos, donde matiza que, en una intervencién curativa, con o sin la aprobacion del
paciente —en el consentimiento presunto obviamente se carece de esa manifestacién de
voluntad por parte del titular o quien legalmente esta autorizado para hacerlo- se produce una
actuacion imprudente o dolosa eventual, se estara a los preceptos del Cédigo que regulan este
tipo de imprudencia o de forma dolosa. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos penales... Op.
Cit., p. 791. Lo unico que modificariamos a efecto de dar coherencia a nuestra postura, es que
se omitiria el requisito relacionado con la necesidad de que el galeno se tenga que adaptar
fielmente a los estandares de la lex artis, sustituyéndolos por la condicionante de que sea el
principio de beneficencia-no maleficencia quien deba amparar su actuacion
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protocolos de actuacién °%° que “sirven de referencia” en el ambito y

ejercicio de la profesién sanitaria.

Hay quien, aunque no de forma expresa, si implicitamente validan la
posibilidad de que el consentimiento presunto en estos casos pueda producir
efectos atipicos. Asi, GALAN CORTES®® se pronuncia en el sentido de pensar
gue «resulta muy discutible que un tratamiento médico curativo, ajustado a la
lex artis ad hoc —subrayando que en nuestra postura, dichas reglas cumplirian
distinta funcion a la normalmente exigida-, puede subsumirse en un tipo de
lesiones u homicidio, por lo que en todo caso seria el tipo del delito de
coacciones el mas adecuado». Del analisis textual que sobre el tema realiza el
autor espafiol, encontramos que, ni siquiera afirma completamente que el
meédico pueda responder por el delito de coacciones -donde concordamos que
seria mas adecuado que el de lesiones u homicidio en su caso-, ya que escribe
“por lo que en todo caso seria el delito de coacciones” no concluyendo que
necesariamente deba de ser ese delito, sino que representa la mejor opcién
frente a los otros dos tipos que se le pudieran atribuir al galeno. Esto deja la
puerta abierta para pensar —y que respalda nuestra postura- que es muy
factible que, incluso, el médico no deba responder criminalmente por delito
alguno y por lo tanto sea atipica la conducta de éste, ya que ni siquiera se
plantea la opcién, ni tampoco es su intencién, quebrantar la voluntad del

paciente.

9 Los protocolos de actuacion o protocolos clinicos han sido definidos como una “ayuda”

explicita para el médico en el proceso de decision clinica al reducir el nUmero de alternativas
diagnésticas y terapéuticas entre las que se ha de elegir, hasta hacerlas en muchos casos,
Unicas. Cfr. RODRIGUEZ ARTALEJO, Fernando y ORTUN RUBIO, Vicente. “Los protocolos
clinicos”. En, Medicina Clinica, volumen 95, niamero 8, 1990, pp. 309 y ss. Sin embargo como
supra sefialamos estos son una mera referencia y su utilizacion como baremo para tratar de
justificar una supuesta mala accién del profesional sanitario tiene mas sombras que luces. Al
respecto de las objeciones que los citados protocolos reciben y su importancia en la
determinacion de la lex artis véase el interesante articulo de MARTIN LEON, Antonio. “Lex artis
y protocolos médicos”. En, Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa
del médico y otros agentes sanitarios. Lorenzo Morillas Cueva (Director), José Maria Suéarez
Lépez (Coordinador). Madrid, 2009, pp. 477-486.
0 por todos, véase, GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica... Op. Cit., p.
384.
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Por otra parte, en el ambito internacional otros —aparte de los ya citados,
como el articulo 8 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y
la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina- de los Ordenamientos que se han manifestado sobre el tema
encontramos, el articulo 46, ubicado dentro del capitulo IV, denominado
“Derechos Humanos” del Codigo de Etica Médica brasilefio decretado por la
resolucion 1246 de 8 de enero de 1988, el cual: «prohibe al médico efectuar
cualquier procedimiento sin el consentimiento del paciente o de su

representante legal, salvo en caso de inminente peligro» .

Tenemos también lo dispuesto por el Codigo Penal austriaco, que data
de 1 de enero de 1975, y, con la intencidon de proteger penalmente el derecho
de libre disposicion del paciente, contempla un tipo penal autbnomo que regula
el consentimiento curativo realizado sin el consentimiento del paciente en el
paragrafo 110 dentro del apartado 3° de la Parte Especial, dedicado a las
«Conductas punibles contra la libertad» el tratamiento sin autorizacién, de la
siguiente manera: «1°. El que someta a otro a tratamiento curativo sin el
consentimiento de éste, aunque sea de acuerdo con las reglas de la Ciencia
Médica, sera castigado con pena de privacion de libertad de hasta seis meses
0 con multa de hasta 360 cuotas diarias. 2°.Si el autor ha omitido solicitar el
consentimiento de la persona tratada en la suposiciéon de que al aplazar el
tratamiento se estaria poniendo gravemente en peligro la vida o la salud de
ésta, solo se le castigara de acuerdo con el apartado 1°, cuando el supuesto
peligro no haya existido y el autor hubiera podido ser consciente de ello en
caso de haber empleado el cuidado preciso. 3°. El autor so6lo sera perseguido a

peticion del que fue tratado sin consentimiento».

En el Derecho finlandés (primer Ordenamiento europeo que protegio por
Ley los derechos de los pacientes), la practica de una intervencion terapéutica

sin el consentimiento del paciente no se considera punible como un delito

%% Inminente peligro tutelado por el gran riesgo que representaria la no actuacion del médico,

como por ejemplo, el detrimento a la salud y en los casos no poco frecuentes: la vida del
paciente.
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contra la vida, la integridad corporal o la libertad, debido a la ausencia de una

incriminacion especifica.

Expuestas las ideas que dan fundamento a nuestra postura, podemos
incluir algunos otros pensamientos que emanan del andlisis de la realidad de la
practica meédica y juridica y, que sirven para consolidar nuestra forma de

pensar.

Esta demas decir que los médicos hoy en dia actian bajo ciertas

limitaciones por el temor a verse inmiscuidos en un problema de

|602

responsabilidad profesional®“ —entre otras cosas, por la gran etiqueta que le es

603.

impuesta por la propia socieda , 10 que los ha orillado a hacer uso de la

002 A propésito de la conflictiva situacion entre médicos y pacientes que se vive actualmente y

con el animo de mitigar los conflictos inherentes a esa desoladora realidad, hay quienes, como
punto de partida sugieren desterrar dos grandes mitos profundamente arraigados en el sistema
sanitario: «El primero consistiria en la falsa creencia de que los errores médicos se producen
en todos los casos por falta de atenciéon, de conocimientos, de medios, etc., de tal forma que si
los profesionales y servicios sanitarios se esforzasen lo suficiente, podrian erradicarse por
completo los efectos adversos. El segundo apela al efecto aleccionador del castigo y razona
que las medidas correctivas y disciplinarias (sanciones penales o administrativas) conducirian a
una notable mejora en la seguridad, al atajar ciertas practicas y canalizar o aumentar la
motivacion de los profesionales a través del temor a las consecuencias juridicas o disciplinarias
de sus actuaciones». Estas son falsas premisas que, sin embargo se encuentran
profundamente arraigadas en el inconsciente colectivo, y bloquean el camino para poder poner
en marcha —y este es el modelo que proponen para hacer frente a los fallos detectados en el
ambiente sanitario y evitar que los incidentes se repitan- “un sistema destinado a recoger
informacion de sucesos adversos producidos en el contexto de la practica asistencial”. Cfr.
LARIOS RISCO, David. “La seguridad del paciente y el reconocimiento del error en el ambito
sanitario”. En, AA.VV. Error sanitario y seguridad de pacientes. Bases juridicas para un registro
de sucesos adversos en el Sistema Nacional de Salud. David Larios Risco (Coordinador).
Granada, 2009, pp. 2-3. En la misma linea que predica por la creacién de un sistema de
notificacién de eventos adversos como medida de prevencion en pro de la seguridad del
paciente véase la interesante y acertada propuesta de ROMEO CASABONA, Carlos Maria.
“Seguridad del paciente y sistema de notificacién de eventos adversos”. En, Los avances del
Derecho ante los avances de la Medicina. Salomé Adroher Biosca y Federico de Montalvo
Jaaskelainen (Directores). Maria Reyes Corripio Gil-Delgado y Abel Benito Veiga Copo
(Coordinadores). Pamplona, 2008, pp. 1137-1153.

%3 En nuestros dias, poner una “etiqueta reprobable” para el profesion al de la Medicina es
mas facil de lo que se piensa , en donde, la mayoria de las veces se hace de manera injusta,
ya que el paciente frecuentemente motivado por razones infundadas —ya sean hechas por el o
recogidas de la influencia familiar- y sin tomar en cuenta los diversos problemas que genera
para él galeno, para el sistema judicial —judicializacién de la practica médica - y para la
familia del profesional sanitario (ya que los efectos de los dafios causados al galeno,
trascienden en el ndcleo familiar, -simplemente, porque la sociedad, sea o no declarado
responsable por la autoridad, dificilmente volvera a confiar su salud a la persona de éste),
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denominada medicina defensiva, generalmente en los casos de que su
intervencidon sea frente a una situacion de peligro, en donde por excelencia,
basta el ejemplo que ahora estudiamos —situaciones de extrema urgencia con
las particularidades supra detalladas-. De esta forma y sin detenernos en
precisar los graves problemas que vienen aparejados a la practica de ese tipo
de medicina —que sera materia de analisis posterior dentro del desarrollo de la
presente investigacion-, consideramos de suma importancia que se deben dar
respuesta juridico-penal a este tipo de cuestiones cada vez mas frecuentes y
asi, paliar con esas limitaciones que —respeto a la voluntad del paciente, en
donde por obvias razones que se desprenden de los casos que hemos hecho
alusién como objeto de estudio, no se puede brindar por su titular o por quien
legalmente esta autorizado para ello- ciertamente, no hacen mas que
obstaculizar la eficiente practica médica y llenar los Tribunales de asuntos sui
generis muchas veces infundados, al grado incluso de judicializar °®** la ya

compleja y noble profesion de la Medicina

Finalmente, creemos que la tipificacibn expresa de la figura del
tratamiento curativo arbitrario es conveniente, si verdaderamente se quiere

respetar con absoluta garantia la dignidad del paciente®®

y la funcionalidad de
la practica médica de un modo real y no ficticio (por las multiples suposiciones
gue son inherentes a la idea de determinar con certeza que es lo que desearia
el titular del bien juridico que demanda atencién sin demoras —urgente- donde
ésta inconsciente, no hay manera alguna de conocer cual hubiese sido su

voluntad) y dotarse a este respecto de una proteccion juridica.

demanda sin un analisis previo y consensuado de su situacion particular. (A posteriori, dentro
de la presente investigacion daremos tratamiento a la importancia que tiene el arbitraje médico
en estas situaciones).
%% Sobre todo en lo que al Derecho Punitivo se refiere, estariamos pisando el acelerador que
hoy en dia lleva el coche del expansionismo del Derecho Penal ; renunciando a los principios
de intervencidon minima y su caracteristica particular de dltima ratio. Esto, porque al no existir
un precepto que tutele y declaré atipicas éste tipo de conductas seguirian incrementandose el
numero de demandas —como ya dijimos, muchas veces infundadas- que derivan de la practica
de la profesion médica.
605 Porque en el supuesto de que el médico no pueda saber de forma alguna cual es su pensar,
siempre sera mejor preservar la salud y maxime salvar la vida, que vulnerar su derecho a la
autodeterminacion.
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Incluso la necesidad de la creacién del tipo al que hemos venido
haciendo referencia, es tal, que de no hacerlo, pondria en duda incluso, si
deberia existir el consentimiento en su modalidad presunta. Ya que, atendiendo
a la etimologia®®® de la palabra —presumir®®’- quebrantaria la propia génesis

para la que fue creado el mencionado tipo de asentimiento.

%% Razon de su existencia, de su significacién y forma. Diccionario de la Lengua Espafiola...

Op. Cit.
607 Sospechar, juzgar o conjeturar algo por tener indicios —donde el Unico indicio con el que
cuenta el médico seria el hecho de tener claro que, debe hacer lo que esta en sus posibilidades
para preservar la salud o la vida del paciente- o sefiales para ello. idem., supra.
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“CUESTIONES DE ATIPICIDAD, JUSTIFICACION Y
EXCULPACION EN LA ACTIVIDAD MEDICA”

SEGUNDA PARTE: CUESTIONES DE EXCLUSION DE
LA ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE EXCULPACION
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CAPITULO 1l

EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD EN LA ACTIVIDAD MED ICA

I. Determinaciones generales sobre la an tijuridicidad y el tipo

Ab initio, consideramos oportuno matizar que la figura de la
antijuridicidad ha sido una de las que mayor incidencia ha tenido en la teoria
juridica del delito, en sus mas diversas vertientes: desde su relacion con los
demas elementos hasta su ubicacion dentro de estos, pasando por su caracter
objetivo o subjetivo, material o formal. Basta recordar a los clasicos, y
especialmente a CARRARA, cuando distinguian entre esencia y contenido del
delito, para situar la primera en el ambito de la antijuridicidad, como
contradiccion al Derecho; con posterioridad la sistematica analitica de BELING,
la estima como un elemento mas del tipo perdiendo su caracter de esencia,
idea que va a tener, desde diversas perspectivas y planteamientos, continuidad
en la actualidad®®. No obstante lo anterior, MEZGER invierte la relacién entre
los elementos mas objetivos del delito en un puente conceptual que muestra a
la tipicidad como ratio essendi de la antijuridicidad, para delimitar el delito como
la accion tipicamente antijuridica —y culpable-; opcion que igualmente es
asumida por sobresalientes seguidores, bajo diferentes comprensiones, en la
doctrina actual. Con el desarrollo de la teoria finalista se propicia una
concepcion subjetiva de la antijuridicidad que abre las puertas a la segunda

gran alternativa en relacién a este nivel de la teoria general del delito®.

En definitiva, al margen de la ubicacion sistematica con que se quiera
tildar a la antijuridicidad, su evolucion, como bien sefiala MORILLAS CUEVA,
«presenta una tendencia clara en la dicotomia objetivo-subjetiva: inicialmente la
doctrina se decanta por una apreciacion estrictamente objetiva —juicio hecho
sobre la accion realizada por el sujeto ajeno a que éste sea 0 no culpable-,

para pasar, con la aceptacion pacifica de los elementos subjetivos, a una idea

%% v/id., MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 62.
%9 Vid., con mayor amplitud a HUERTA TOCILDO, Susana. Sobre el contenido de la
antijuridicidad. Madrid, 1984, pp. 17 y ss. MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad
penal y sistema del delito. Barcelona, 2001, pp. 17 y ss.
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predominantemente objetiva y llegar, como contrapeso de lo anterior, a los
planteamientos subjetivos —conciencia de obrar contra el deber que impone la
norma juridica de actuar de un modo determinado, voluntad contraria a
derecho-»*'°. Pero ninguna de ellas triunfa plenamente en la mayoria de los
autores en las modernas concepciones del delito: los que se inclinan por la
prioridad de los contenidos objetivos, cada vez se mueven méas hacia
aceptaciones subijetivistas; y los que lo hacen desde esta ultima perspectiva no

dejan de reconocer los elementos objetivos.

El debate no se enmarca en el superado enconamiento entre el
causalismo y finalismo sino, fundamentalmente, en la concepcion que se siga
sobre la esencia de las proposiciones juridicas como normas de valoracion o
normas de determinacion. Las primeras abocan a una comprension
objetivizada de la antijuridicidad; las segundas, como imperativos, a una
subjetivizada. Pero, la tendencia actual se manifiesta por una linea dualista que
admite que el injusto esté integrado por elementos objetivos y subjetivos, que
entiende la norma en una cierta convivencia entre juicio de valor y funcién de
determinacion y que asume la integracion conjunta del desvalor de la accion y

del desvalor del resultado en la estructura de la antijuridicidad.

Esbozado lo anterior y para efectos de matizar cual es la postura que
adoptaremos dentro de la presente investigacion, podemos decir que
asumimos la doble variable de caracter objetivo-subjetiva; es decir, con
situaciones subjetivas en el injusto, acompafadas, de los relevantes aspectos
objetivos de valoracion del hecho en concreto. Todo esto consideramos que es

politico-criminalmente mas efectivo®.

®19 vid., MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 63.
Teniendo presente el titulo del epigrafe expuesto supra -antijuridicidad e injusto-, creemos
oportuno matizar una diferencia importante -que existe entre ambos- para efectos sistematicos
y que ya realizara Jescheck. La antijuridicidad designa una propiedad de la accién tipica, a
saber, su contradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal; mientras que por
injusto se entiende la propia accion tipica y antijuridica, o sea el objeto de valoracion de la
antijuridicidad con su predicado de valor. Sin embargo, los conceptos de antijuridicidad e
injusto, que siguen la concepcion actual deben separarse; en el uso linglistico antiguo se
empleaban como equivalentes. Vid., con amplitud a JESCHECK, H.H y WEIGEND, T.
Tratado... Op. Cit., pp. 557 y 558. También véase lo expuesto por WELZEL sobre la necesidad
de esta diferenciacion; quien apuntaba que: “La antijuridicidad es una mera relacién (una
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Il. Antijuridicidad: Acepcion y tipos

Desde que FRANZ LISZT sefalara la distincion entre antijuridicidad
formal y antijuridicidad material conseguir un concepto unitario de dicha
peculiar institucion juridica no es labor sencilla. Tradicionalmente la

12 Con

antijuridicidad ha sido considerada como contradiccion al Derecho
semejante inicial perspectiva y al margen del debate objetivismo-subjetivismo,
la idea esencial de tal aseveracion se ve situada en la susodicha relacion de
contradiccion entre el hecho y el Ordenamiento Juridico, es decir, desde una
optica formal que descansa en ese juicio de valoracion sobre la conducta
contraria a las prescripciones legales ya sean de caracter activo u omisivo®?,
Sin embargo, esta primera apreciacidon puede ser incompleta y presentar
algunas limitaciones que es necesario matizar, sobre todo en relacién al por
qué un comportamiento humano es contrario al Derecho®“. Surge de esta
manera la propuesta de considerar una segunda concepcion de la
antijuridicidad, la material ®*°, desde la perspectiva de la dafiosidad social de la
conducta o, lo que es lo mismo pero mas concretado, la lesion o puesta en

peligro de un bien juridico.

contradiccion entre dos miembros de una relacion), el injusto un sustantivo, éste es la forma
de conducta antijuridica misma”. Vid., WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. de Bustos
Ramirez-Yafiez Pérez. 122 ed., alemana y 32 castellana. Chile, 1967, p. 78.
®12 Al respecto y con el objeto de abundar en el entendimiento sobre la referida institucion,
véase con amplitud a MIR PUIG quien elabora un repaso histérico y analitico de aquella con la
tipicidad, el bien juridico y la inexistencia de causas de justificacion para su efectividad. Vid.,
MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., pp.151-173.
®13 Se afirma de un acto que es formalmente antijuridico, cuando a su condicion de tipico une la
de no estar especialmente justificado por la concurrencia de alguna de las eximentes de tal
naturaleza que la Ley contempla en el articulo 20 CPE. Por lo tanto la antijuridicidad formal no
es mas que la oposicion entre un hecho y el Ordenamiento Juridico positivo, juicio que se
constata en el modo expuesto. Vid., QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op.
Cit., p. 266.
®14 MORILLAS VUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 63.
®15 En sentido material se dice que una accién es antijuridica cuando, habiendo transgredido
una norma positiva (condicién que impone el principio de legalidad), lesione o pone en peligro
un bien juridico que el Derecho queria proteger. De este modo, el concepto de antijuridicidad
material se vincula directamente con la funcion y fin de la norma y no sélo con su pura realidad
positiva. La norma persigue un fin social y politico criminal: la proteccion de bienes juridicos.
Gracias a la idea de antijuridicidad material, el delito deja de ser un mero malum quia
prohibitum y adquiere caracter de comportamiento intolerable para la convivencia. Véase con
amplitud a QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit., p. 268 y ss.
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De esta ultima reflexién, a la realidad positiva que supone la primera de
las descripciones se une, en clave de antijuridicidad, el objeto prioritario de la
norma, es cuanto a funcion y fin: la proteccion de bienes juridicos, cuya

determinacion juega un papel relevante en la teoria juridica del delito.

Las bondades de este ultimo enfoque han sido expuestas con frecuencia
por un sector de la doctrina cientifica que se muestra partidario de la distincion.
En tal sentido, resulta interesante la clasificacion que realiza MORILLAS
CUEVA®®® en relacién con las ventajas practicas que de la antijuridicidad
material se derivan y que las estructura de la siguiente manera: a) Supone una
referencia de orientacion al legislador en la elaboracién de los tipos penales; b)
Posibilita establecer graduaciones del injusto y utilizarlas dogméaticamente, lo
qgue no es sencillo hacer desde la dimension puramente formal que no aporta
distinciones cualitativas ni cuantitativas —por ejemplo, la sustraccion de un
vehiculo a motor sin la debida autorizacién y sin animo de apropiarselo es
contraria a derecho y manifiesta, inicialmente, una antijuridicidad formal sea
cual sea el valor del vehiculo; sin embargo, desde el punto de vista material la
lesion que supone al bien juridico protegido (patrimonio) es graduable, como lo
hace el Cddigo Penal espafiol para el que si el valor excediere de 400 euros es
considerado delito del articulo 244 y si, por el contrario fuere menor de esas
cantidades, falta del articulo 623.3; c) Sefiala una funcién de orientacién
interpretativa de los tipos penales de acuerdo a los objetivos y los valores que
los sustentan, es decir, a los bienes juridicos seleccionados por el legislador —
en el Derecho Positivo espafiol, a diferencia del aleman, expresamente tasadas
por el Texto Punitivo-°'.

No podria ser de otra manera en un tema tan afiejo y practico, que ante
el debate mostrado en escena existan discrepancias doctrinales. Existe
asimismo un amplio sector de especialistas que se muestra renuente a admitir
tal separaciébn en clave de dos especies distintas de antijuridicidad. Asi
COBOI/VIVES mantiene que Unicamente es posible hablar de antijuridicidad sin

®1% |bidem., supra., p. 64.

Vid., en este sentido, entre otros autores a ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp.
559-560. JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal... Op. Cit., pp. 250-251.
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit., pp. 268-270.
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ulteriores calificativos, pues ésta es una sola: toda conducta materialmente
antijuridica lo sera también formalmente y viceversa, por lo que ambos
aspectos son inseparables. Desde tal perspectiva, para calificar a una conducta
de antijuridica es necesario que reuna los caracteres onticos —referente a los
entes- descritos en el precepto que le haya de ser aplicable y que realice, a la
vez, el injusto tipificado en éI°®*®. Por el contrario, en su obra de Derecho Penal,
Parte General, el eminente Catedratico de Derecho Penal aleman: ROXIN,
declara tales planteamientos como no convincentes desde el momento que,
con la postura de que no se afirma que a una conducta formalmente antijuridica
le puede faltar la antijuridicidad material sino que la antijuridicidad material
debe proporcionar un criterio para cuantificar el injusto y para la interpretacion
en el ambito del tipo y la antijuridicidad y que desde esa perspectiva desde la
gue tiene una considerable importancia politico criminal, que la hace pieza

fundamental en el alcance de esta institucion juridica®®.

Ambas hipétesis tienen atractivas premisas®®. Verdad es que la teoria
de la unidad se le ha criticado falta de amplitud y cierta confusion conceptual, y
que a la diferenciadora se le ha acusado, con excesiva rotundidad, de estar
asentada en un incierto y proteico entendimiento de las fuentes del Derecho

Penal abiertamente contrario al principio de seguridad juridica®, pues se

®18 COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal... Op. Cit.,
p. 296.
®1% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 560-562.
2 Nos adherimos al pensamiento de Lorenzo Morillas Cueva, cuando sefiala que no se
encuentra la necesidad de una confrontacién, ni tampoco la exclusiéon de un concepto unitario
de antijuridicidad que, sin embargo, ha de asumir las positivas caracteristicas pergefiadas por
los aspectos formales y materiales de esa integral institucion que es la antijuridicidad. No
parece muy coherente que exista contradiccion entre lo formal y lo material, entre lo contrario a
derecho y los bienes juridicos protegidos por éste, pues en ese caso lo que hay es la
necesidad de un planteamiento politico criminal de modificacién futura de la norma que tal
situacion genera, sobre todo en sistemas penales que como el espafiol, incluso regula
expresamente las causas de justificacion. El aspecto material de la antijuridicidad ha de servir,
como se ha dicho, para la mejor interpretacién de los tipos, para las posibles graduaciones del
injusto e, incluso, para ponderar los intereses protegidos por el derecho, pero sobre la
cobertura garantista del significado que se le otorga a la antijuridicidad formal, ya que las dos
son presupuestos de un mismo fenédmeno que ha de equilibrarse precisamente con el
contenido limitador de ambas que actdan, en esta linea, de maneta reciproca. MORILLAS
CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo Il... Op. Cit., p. 65.
%21 En este orden de ideas: COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Derecho Penal... Op. Cit., pp. 294-295. En dicho texto se critica, incluso, la postura de los
279



entiende sustentado por criterios extralegales o, al menos, ajenos al Derecho
Penal; pero también lo es que una y otra aportan en niveles equilibrados,

ventajas incuestionables®??,
lll. Causas de justificacion

Las causas de justificacion, asimismo denominadas causas de exclusion
de la antijuridicidad, son normas juridicas bien fundadas para realizar un
comportamiento prohibido por un tipo penal®?®. Es oportuno matizar que éstas
se distinguen de las causas de atipicidad y de las de inculpabilidad. De las
primeras, en que a pesar de que se produce una inicial lesion del bien juridico
protegido, y por eso su tipicidad, son conductas socialmente soportables y no
anOmalas en el contexto en que se producen. De las segundas, en que
mientras en éstas la conducta no puede reprocharse juridicamente a su autor
aunque haya sido desvalorada como antijuridica, en la justificacion, el hecho es

valorado como juridicamente correcto.

El Ordenamiento Juridico general y el penal en particular fijan a modo de
regla general, prohibiciones, es decir no hacer determinadas conductas —en el
ambito punitivo, no matar, si lo haces te castigo con la pena de prision de diez

a quince afnos, no lesionar, no violar, no robar, etcétera-, mas al mismo tiempo

autores que aun negando la existencia de dos especies de antijuridicidad, asumen, sin
embargo, su desglose en dos aspectos diferenciadores y separados: la forma y el contenido.
Ibidem., p. 295.
%22 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo |I... Op. Cit., p. 65.
%23 |bidem., p. 212. Las causas de justificacion son situaciones particulares en virtud de las
cuales un hecho tipico, es decir conforme a la descripcién legal, no es ilicito, o sea contrario al
Ordenamiento Juridico, porque la Ley lo autoriza (generando una facultad o derecho subjetivo)
0 incluso lo impone (generando un deber). Vid., con amplitud a GIANNITI, Francesco.
“Justificacion, Exculpacion y Exencion”. En, Libro Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: “In
Memoriam”. Coordinado por Luis Alberto Arroyo Zapatero, Ignacio Berdugo Gomez de la Torre,
Volumen 1. Salamanca, 2001, p. 1071. En el contexto nacional mexicano, Pavon Vasconcelos
expone que las causas de justificacion son causas impeditivas de la integracion del delito
porque la conducta, la accién en sentido lato o el hecho son conforme a derecho, estan
legitimadas o simplemente toleradas por la Ley. Afiade el ex Ministro mexicano, que es valido
afirmar que en el caso de las justificantes el hecho no ha encontrado su perfeccion delictiva por
ausencia de la antijuridicidad que debe acompafarlo. Vid., con amplitud a PAVON
VASCONCELOS, Francisco. Diccionario de Derecho Penal. (Analitico-Sistematico). 32 ed.,
México, 2003, pp. 162-163. Podemos afiadir, diciendo que la expresion causa de justificacion
resulta aceptable siempre que se entienda como justificacion del hecho y no del delito, pues
impide la propia existencia de éste.
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y COMo excepciones, presenta, en numero reducido, pero con caracter general,
autorizaciones que, sobre especificos requisitos, neutralizan a aquellas. Es lo
que JESCHECK-WEIGEND denominan proposiciones permisivas que, como

tipos de justificacion, prevalecen frente a los tipos de injusto®®.

1. Fundamento

Una de las cuestiones que mas ha obtenido atencién de la doctrina
penal es la busqueda de un fundamento para las causas de justificacion;
ciertamente sin un gran éxito en tal sentido, posiblemente porque, como sefala
JAKOBS, el contenido de las citadas causas concretas, paralelamente al
contenido de las normas especificas, cabe extraerlo teniendo en cuenta el
respectivo estado de la sociedad concreta y dicho estado suele ser sumamente
complejo, aunque no se descarten para la justificacion datos previos

normativos sin consideracién a aquél®®.

En todo caso el esfuerzo realizado es notable y de él se detectan dos
lineas amplias de propuestas. La primera esta encuadrada por las llamadas
teorias monistas, que sobre una via unidireccional pretenden explicar de
manera unitaria y omnicomprensiva la justificaciéon del comportamiento tipico.
Tradicionalmente se incluyen como tales: a) Teoria del fin justo, para la que
una conducta tipica estara justificada cuando sea el medio adecuado para
conseguir un fin reconocido por el legislador como correcto o justificado®®; b)
Teoria de la ponderacion en el conflicto de valores, en cuya ponderacion se
incorporan no solo los bienes juridicos sino igualmente ciertas relaciones
sociales como, por ejemplo, las ordenanzas del Estado, la administracion de

justicia, etcétera®’; c) Teoria del respeto de la pretension preferente a un bien

24 JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 346. Agrega el autor aleman
mencionando que cuando concurre una causa de justificacion la norma prohibitiva contenida en
el tipo de injusto deja de ser eficaz como deber juridico en el caso concreto. El tipo de injusto
no puede acoger por si mismo los elementos del tipo de la causa de justificacién, pues
idoneamente solo esta determinado para dar cabida a un resumen de los elementos tipicos del
hecho punible. Ibidem., p. 347.
625 JAKOBS, Ghiinter. Derecho Penal... Op. Cit., p. 420.
% por todos: GRAF ZU DOHNA, Alexander. Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiiltiges
Merkmal im Tatbestande strafbarer Handlungen. 1905, pp. 48 y ss.
%27 vid., NOLL, Peter. “Tatbestand und Rechtswidrigkeit. Die Wertabwagung als Prinzip der
Rechtfertigung”. En, ZStW. No. 77, 1965, pp. 1 y ss.
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en la situacién concreta, supone la verificacién, en la causa de justificacion, de
gue lo valioso de respeto al bien es prioritario frente al desvalor de la lesién del
bien protegido tipicamente®?. Tales planteamientos han sido rechazados por
los autores alemanes mas actuales, al acusarlos de quedarse en un plano

abstracto y sin contenido®®.

Como necesidad mas que como respuesta se manifiesta la segunda,
integrada por aquellas opciones que estiman imprescindible una diversidad de
variables para fundamentar el contenido y alcance de las concretas causas de
justificacion. Son las denominadas teorias pluralistas, que se componen sobre
muy diferentes perspectivas. Posiblemente quepa atribuir a MEZGER las
iniciales tesis estructuradas de variables pluralistas, aunque ROXIN las califica
de préximas a las concepciones monistas®?, al proyectar la justificacion sobre
dos principios basicos: el de ausencia de interés, éste desaparece por
determinado motivo que en otro caso seria lesionado por el injusto, y el del
interés preponderante, surge frente el interés protegido tipicamente otro de
mas valor que transforma una conducta conforme a Derecho lo que en otro
caso hubiera constituido un injusto. En el primero, MEZGER incluye el
consentimiento y el consentimiento presunto del ofendido®®'; en el segundo,
acciones realizadas en virtud de deberes preponderantes —deberes oficiales y
profesionales, Ordenes y autorizaciones legitimas, derecho de correccion,
etcétera-, acciones realizadas en virtud de una especial justificacion -legitima
defensa, estado de necesidad— y, por ultimo, el fundamento de exclusion del

injusto con arreglo al llamado principio general de la valuacion de los bienes

62  SCHMIDHAUSER, Eberhard. “Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrecht”. En,
LacknerFS., 1987, pp. 77 y ss.
%29 Como muestra de esta tendencia critica: ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 573.
JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado...Op. Cit., pp. 348-349. JAKOBS, Gunther. Derecho
Penal... Op. Cit., p. 573.
%% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 573. De todas formas los mismo Jescheck-
Weingend estiman que la mayoria de los propios defensores de las teorias monitas aceptan
que las concretas causas de justificacién muestran estructuras diferenciadas. JESCHECK, H.H.
y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 349.
%31 Sobre estas dos figuras, ya nos hemos pronunciado en epigrafes anteriores dentro de esta
investigacion; en lo general, y particularmente enfocado al ambito de algunas circunstancias
médico-sanitarias.
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juridicos®®. En similar sentido se manifiestan JESCHECK/WEINGEND para los
cuales la base de los tipos de justificacion radica en dos ideas claves: la de

ponderacion de bienes juridicos y la idea del fin®3.

Por otra parte, y en conexiéon con las teorias pluralistas JAKOBS
reconduce las causas de justificacion en tres grupos, en razén a su
fundamento: a) Principio de responsabilidad o, de manera, a veces, atenuada
principio del ocasionamiento por medio de la victima de la intervencion —
legitima defensa, estado de necesidad defensivo, derecho de resistencia contra
agresores, supuestos de ejercicio de cargo-; b) Principio de la diferenciacion de
intereses por parte de la propia victima de la intervencion, la victima administra
sus intereses modificando la ordenacién de éstos —consentimiento justificante y
presunto, autorizacion oficial justificante-; ¢) Principio de solidaridad, se recurre
a la victima de la intervencion en interés de otras personas, sobre todo de la
generalidad —estado de necesidad agresivo, numerosos supuestos de ejercicio

de cargo-°**.

Del mismo modo el Catedratico aleman: ROXIN, considera que
Unicamente un enfoque pluralista abierto puede estructurar y fundamentar las
causas de justificacion. En este sentido propone cinco principios ordenadores
sociales que pueden ser aumentados: la legitima defensa, se explica mediante
el principio de proteccion y de prevalecimiento del Derecho; estado de
necesidad defensivo, combinacion del principio de proteccion con el de
proporcionalidad; estado de necesidad agresivo, el principio de ponderacion de

bienes es atenuado por el de autonomia del titular del bien juridico®°.

Como bien expone el Catedratico de la UGR: MORILLAS CUEVA, la
sistematizacion y fundamento de las diversas causas de justificacion no se
puede hacer de forma unitaria sino con pretensiones de apertura plural®®. En

realidad no es tarea sencilla, a pesar de la mas adecuada regulacién tasada

%82 MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal... Op. Cit., pp. 410-411. Posicion seguida
con posterioridad por Blei, Dreher, Lenckner, entre otros.
%33 JESCHECK, H.H. y WEIGEND. T. Tratado... Op. Cit., p. 349.
634 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal... Op. Cit., p. 421.
%% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p., 575.
%% MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 215.
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gue de ellas hace el Cddigo Penal espariol a diferencia del germano, sefalar
criterios que aunque variados han de ser necesariamente individualizados para
cada una de ellas; pero como adelanto general, aunque Unicamente sea con
reconocimiento supletorio de criterios sistematicos comunes, es adecuado
establecer el punto de arranque en las ideas de ponderacion de intereses,
predominio del Derecho y solidaridad.

2. Elementos subjetivos de justificacion

Dentro de la justificacion surge otro tema que reviste particular
importancia y aunque sea de manera genérica, merece la pena abordar dentro
de la presente investigacion. Nos referimos al debate que se genera sobre la

existencia de elementos subjetivos en aquella institucion.

La cuestidon se determina sobre los parametros de si junto a la estructura
objetiva de la situacidn justificante y del transcurrir objetivo del comportamiento
dentro del entorno establecido por la propia justificacion es preciso ademas un
elemento subjetivo de justificacion. Para ROXIN supone en lo esencial una
inversion de la situacién de error de tipo permisivo®®’. La complejidad en todo
caso se presenta cuando el sujeto que actla objetivamente con una causa de
justificacion desconoce la existencia objetiva de dicha causa, por lo que no

actia impulsado por ese motivo para la consecucion del tipo penal.

La doctrina generada fundamentalmente en torno al causalismo niega la
exigencia de dichos elementos subjetivos para el amparo justificativo, dado el
caracter normativo objetivo de la norma con que disefian la antijuridicidad. Sin
embargo, y especialmente en Espafia, a ese planteamiento general le surgen
relevantes excepciones dentro de los mismos seguidores de semejante
concepcion alrededor de la antijuridicidad y de sus causas de exclusion, al
aceptar la presencia de causas de justificacion que reclaman para la real
justificacion de la conducta la existencia de una concreta voluntad del sujeto
que dirija  su comportamiento. Asi, por ejemplo, COBO DEL
ROSAL/QUINTANAR DIEZ rechazan los ataques a sus sistematica objetivista

de la antijuridicidad por la admisibilidad en ella de elementos subjetivos en el

%" ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 575.
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seno de la justificacién que aceptan®®. En su presentacién mas pura sera
suficiente para que se admita la justificacion de la conducta que ésta

objetivamente se presente.

En la parte adversa se ubican, generalmente de la mano del finalismo
aguellos autores que reclaman, sobre la necesaria presencia para que se
cumpla la justificacién de los elementos subjetivos, una especifica intencion o
tendencia subjetiva por parte del autor. En tal propuesta ya no es bastante con
que se produzca la situacion de justificacion sino que el sujeto ha de actuar con
intencion de defender o de necesidad o, en definitiva, de amparar un bien

juridico de jerarquia superior®®.

Desde otra perspectiva y como tercera via, posiblemente la mas seguida
por la doctrina, ubica el elemento subjetivo en correspondencia con el dolo por
lo que, en principio es adecuado para su admisién que el individuo obre

%3 a parcial admision de dichos elementos subjetivos la hacen desde la afirmacién de que su

presencia no convierte a las causas de justificacién en causas de naturaleza subjetiva, pues
ello significaria hacer depender la justificacion de momentos animicos mas alla del hecho
justificante y su virtualidad en orden a la producciéon de un bien mayor; lo que sucede, para
estos autores, es que la Ley requiere, en ocasiones, la presencia de ciertas finalidades en el
actuar, que unidas a determinados momentos objetivos proyectan el hecho justificado. COBO
DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel. Instituciones... Op. Cit., p. 148. En este
orden de ideas: SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho... Op. Cit., pp. 573-
574. CARBONELL MATEU, Juan Carlos. La justificacion penal. Fundamento, naturaleza y
fines. Madrid, 1982, pp. 93 y ss. Sobre una evolucion de estos planteamientos, vid., MAQUEDA
ABREU, Maria Luisa. “Los elementos subjetivos de justificacion”. En, La Ley. No. 935, 1984,
pp. 1 y ss. SANZ MORAN, Angel. Elementos subjetivos de justificacion. Barcelona, 1993, pp.
12 y ss. También el amplio y minucioso estudio realizado por TRAPERO BARREALES, Maria
Anunciacién. Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal.
Granada, 2000, pp. 27 y ss. En este orden de ideas, resulta interesante lo que ésta autora
expone en cuanto a la virtualidad de la existencia de elementos subjetivos en las causas de
justificacion. Sefiala que la justificacion representa sélo una excepcion de la fuerza imperativa
de la norma que fundamenta la Ley Penal; por tanto, no se mencionan elementos subjetivos. Si
el injusto se constituye desde la valoracion de una modificacion del mundo exterior causada por
el autor, entonces debe ser independiente de circunstancias subjetivas situadas en la
representacién del autor.

%% En dicho orden de ideas véase a JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p.
353. SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho... Op. Cit., p. 574 —a pesar de su
vinculacidn con la corriente neokantiana, el autor sobre la regulacién expresa de las causas de
justificacion en el CPE afirma que “para que una conducta tipica resulte justificada, es preciso
gue su autor tenga voluntad de actuar conforme a lo que manda el Ordenamiento Juridico™-.
Asimismo, entre otros: CEREZO MIR, José. Curso...Op. Cit., pp. 196-199. MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal...Op. Cit., pp. 310-311.
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objetivamente en el marco de lo justificado y subjetivamente con conocimiento
de dicha situacion justificativa. Es decir, que los parametros de la justificacion
sean conocidos y queridos por el autor —que es lo que se exige, generalmente,
en los tipos positivos-prohibitivos-, sin que sea imprescindible que actue,

ademas, bajo la finalidad de la justificacion®*.

Nosotros comulgamos con el pensamiento de MORILLAS CUEVA al
pensar que, sobre la teoria general del delito y la realidad punitiva espafiola
hay que confirmar la necesaria existencia de elementos subjetivos de
justificacion para su real y practica verificacion, cuyo alcance esta situado
esencialmente en el conocimiento de la concurrencia de la posicion de
justificacion, que lleva, como derivacién un cierto componente volitivo que no
ha de llegar a precisar en un determinado momento intencional®**. Ello esta
avalado por la propia regulacion de las causantes de justificacion en el Codigo
Penal espafol. Sucede, no obstante, que esta ultima dispone en alguna de
ellas ciertas tendencias subjetivas especiales, como puede ser en la legitima
defensa la expresion “el que obra en defensa de la persona o derechos propios
0 ajenos”, en el estado de necesidad la de “para evitar un mal propio o ajeno”,
en el cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo
precisamente la utilizacion de la preposicion “en”, que, sin embargo, no
creemos que rompan los fundamentos dogmaticos de la teoria defendida del
conocer y querer los presupuestos objetivos de la casusa de justificacion sino

que precisamente la avalan®.

A efectos de justificar nuestra postura sefialamos que, es cierto que una
norma penal persigue la proteccion de bienes juridicos; por lo tanto, la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico, objeto sustancial de la norma, es por ello

antinormativa. Tal afirmaciéon comporta indudablemente un juicio objetivo de

%9 En este sentido, véase, a ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 397 y ss. JAKOBS,

Gunther. Derecho Penal... Op. Cit.,, pp. 433 y ss. HUERTA TOCILDO, Susana. Sobre el
contenido de la antijuridicidad. Madrid, 1984, p. 89. GIMBERBAT ORDEIG, Enrique.
Introduccion... Op. Cit., pp. 51-52. SANZ MORAN, Angel. Los elementos...Op. Cit., pp. 93 y ss.
BUSTOS RAMIREZ, Juan José y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones... Op. Cit.,
p.116. TRAPERO BARREALES, Maria Anunciacion. Los elementos... Op. Cit., pp. 287-288.
1 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General Tomo II... Op. Cit., pp. 217-
218.
%2 |bidem., p. 218.
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valoracion. Debido a eso podemos decir, por ejemplo, que, en principio, la
causacion de una lesion fisica o la destruccion de un bien material son
objetivamente contrarias a la norma. Pero, la realidad es que, en multiples
casos, la calificacion de una conducta como injusta no puede decidirse con
arreglo a ese mero juicio objetivo , y no sélo porque habra excepciones —
que estudiaremos a posteriori- a la regla, sino porque ese juicio objetivo no
puede ser regla. La regla es otra: todas las conductas humanas ofens  ivas
de bienes penalmente tutelados mereceran esa califi ~ cacion por razones a

la vez, objetivas y subjetivas

Posiblemente la incidencia de una u otra posicidn no sea especialmente
trascendente en cuanto a su definicibn, sobre todo por los diversos
entrecruzamientos que se dan entre unas y otras, sino en relacion a la
aplicacion practica de su realidad cuando se produce la ausencia de dicho
elemento subjetivo. Las respuestas corren paralelas a las distintas
apreciaciones antes sefaladas y pueden resumirse de la siguiente manera:
Tesis de la impunidad , camina de la mano del sector doctrinal que no estima
necesaria la presencia de los elementos subjetivos de justificacion, y, en
coherencia, semejante obra justifica la conducta aunque no se den los

susodichos elementos.

Tesis de la consumacion , contrariamente a la anterior se defiende la
apreciacion de delitos dolosos consumados desde el momento en que se
asume que la antijuridicidad subsiste al identificar el presupuesto objetivo de
justificacion con el contenido volitivo; es decir, con la voluntad de actuar
conforme a la causa de justificacion respectiva. Diversos son los fundamentos
en que se apoyan los partidarios o seguidores de esta posicion, conectada con
los mas coherentes fieles de la teoria personal del injusto, y que han sido

resumidos de la siguiente forma: hipétesis de la congruencia®?® (MAURACH),

%3 La teorfa de la congruencia ha sido defendida principalmente por los autores partidarios de

la teoria final de la accién. Como se expuso supra, su principal partidario es Maurach, quien

expone que la justificacion requiere siempre la presencia conjunta del presupuesto objetivo y

del presupuesto subjetivo, y que en caso contrario se dara un hecho antijuridico consumado.

La presencia de los presupuestos objetivos de la causa de justificacion por si solo, sin ir

acompafiado del correspondiente contenido volitivo, carece de relevancia. La presencia

objetiva de la justificacion no puede alterar el hecho de que se dé el resultado tipico, situacion
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opcién monista subjetiva®* (ZIELINSKI), concepciones que separan
completamente la exclusién del injusto de su fundamentacién (ALWART)®*. Se
llega, en cualquier caso, a esta solucion bien desde una estimacion subjetivo-
monista del injusto o, sobre planteamientos dualistas, desde una
sobrevaloracion del desvalor de accién frente al de resultado. En Espafa
GOMEZ BENITEZ, muestra su opinién de que si el sujeto desconoce que se
encuentra en una situacion que justifica su hecho tipico, entonces pierde todo
su significado, a efectos de exclusion del injusto, el hecho de que

objetivamente concurriese la situacion justificante: el sujeto quiso lesionar y

estructuralmente contraria a la de tentativa, donde por definicion el resultado tipico es
inexistente. Para el finalismo el desvalor de resultado subsiste aun cuando existan los
presupuestos objetivos de las causas de justificacion, ya que no viene definido ni condicionado
por ellos, sino por la lesién tipica del bien juridico. El Derecho prohibe acciones dirigidas por la
voluntad del sujeto a la produccion de la lesion de un bien juridico o que no respondan al
cuidado debidamente objetivo y no puede valorar positivamente la produccion de resultados
gue estan s6lo amparados de un modo objetivo y causal por una causa de justificacion. El
desvalor de resultado no puede fundamentarse o quedar excluido con independencia del
desvalor o valor de accion. Vid. TRAPERO BARREALES, Maria Anunciacion. Los elementos...
Op. Cit., pp. 290-291.
%4 Desde la concepcién monista subjetiva de la antijuridicidad la solucion de la consumacion en
el caso de la falta de presupuesto subjetivo de justificacion es la Unica coherente con su forma
de concebir la antijuridicidad como categoria del delito. Si para esta tesis solo el desvalor de la
accion es el fundamento del injusto, desvalor de la accién entendido en el sentido de desvalor
de la intencion, entonces solo el valor de accion podra excluir el injusto. El resultado solo
produce la necesidad de pena por delito consumado, se convierte en una condicién objetiva de
punibilidad, en la medida en que este resultado esté conectado a la finalidad; por tanto la mera
presencia objetiva de los presupuestos justificantes carece de la relevancia final precisa para
desvirtuar la pena por el delito consumado. El resultado permanece en el ambito de la
manifestacion del ilicito cometido; aunque existan los presupuestos objetivos de justificacién y
el autor los desconozca, no llega a realizarse la conexién final entre el resultado de lesion y el
de salvamento decisivo para la aprobacion juridica de la lesion del bien juridico. En este caso
siguen existiendo todas las funciones del resultado como criterio de la necesidad de pena que
destaca la punibilidad de la consumacién sobre la de tentativa. Vid., Ibidem supra., pp. 292-
293.
%% vid., con mayor amplitud descriptiva a GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria... Op. Cit.,
pp. 290 y ss. SANZ MORAN, Angel. Elementos...Op. Cit., pp. 64 y ss. Para Alwart, en el caso
de la justificacién objetiva de la accién pero con desconocimiento por parte de este de tal
justificacion, se produce la solucién de la consumacidn; la exclusién del injusto se une a un
objeto que muestra otra estructura diferente a la de fundamentacion del injusto y las
correspondientes cualidades de la accién son totalmente diferentes en atencién a la forma y el
contenido. Por esta autonomia de la fundamentacion, segin Trapero Barreales sefiala que
Alwart considera que es irrelevante la concurrencia de los presupuestos objetivos de la
correspondiente causa de justificacion; por tal motivo considera acertada la solucion de la
consumacion en el caso de ausencia del presupuesto subjetivo de justificacion. TRAPERO
BARREALES, Maria Anunciacién. Los elementos... Op. Cit., p. 295.
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lesiond, desconociendo que objetivamente su hecho podia haber quedado
amparado por una causa de justificacién, consecuentemente la pena sera la del

delito consumado®®.

Tesis de la tentativa , es la opcidn que se decanta, en estos momentos,
como mayoritaria, fundamentalmente en el ambito del Derecho Penal germano.
Sus postulados sostienen que al faltar el elemento subjetivo de justificacion vy,
por tanto, obrar objetivamente de manera correcta pero sin conocer la situaciéon
de justificacion, se entiende que se estaria ante los mismos presupuestos de la
tentativa, en este caso inidonea. Esta solucion que también se diversifica en

varias corrientes®*’

, tiene dos apoyos esenciales: a) el de los que opinan que
es directamente aplicable la regulacién legal de la tentativa; b) los que estiman,
por el contrario, que se ha de actuar sobre la aplicacion analdgica de las reglas
y penas previstas por aquélla. Entre los primeros cabe situar a los partidarios
de los elementos negativos del tipo, aunque no en exclusiva —asi, por ejemplo,
FRISCH sostiene en abono de este planteamiento que no solo no hay desvalor
de resultado sino que, teleolégicamente, no puede considerarse siquiera un

resultado tipico®*®-; entre los segundos, a la mayoria de los autores alemanes

%4 GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria... Op. Cit., p. 294. En semejante linea, al menos en

el fondo: CUELLO CONTRERAS, Joaquin. “La estructura de la accion punible en el Cédigo
Penal espafiol”. En, CPC. Numero 12, 1980, pp. 5y ss. CEREZO MIR, José. Curso... Op. Cit.,
p. 204. MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. Los elementos... Op. Cit., p. 8. Estos dos ultimos
autores relativizan el impacto de su propuesta punitiva con la posible aplicacion de la atenuante
por analogia 62 del articulo 21. PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “El ejercicio legitimo del
cargo como manifestacion del cumplimiento del deber”. En, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada. Nimerol3, Tomo Il. Homenaje al Profesor José Antonio Sainz
Cantero. 1987. p. 151. DIEZ RIPOLLES, José Luis. “La categoria de la antijuridicidad en
Derecho Penal”. En, ADPCP, 1991, p. 749, nota 16.

647 Trapero Barreales enumera los siguientes: Derivacion de la inversion del error de tipo
permisivo, defensa de la teoria de los elementos negativos del tipo, teoria de la justificacion
separada, orientacion a las consecuencias, apoyo legislativo en la solucion de la tentativa,
propuesta desde una concepcion objetiva del injusto. TRAPERO BARREALES, Maria
Anunciacion. Los elementos... Op. Cit., p. 394.

648 FRISCH, Wolfgan. “Grund-und Grenzprobleme des sog. Subjetiven
Rechtfertigungselements”. En, FS Lackner. Berlin, 1987, pp. 138 y ss. También véase a
LUZON PENA, Diego Manuel. Curso...Op. Cit., pp. 580-581. SANZ MORAN, Angel.
Elementos... Op. Cit.,, p. 97. TRAPERO BARREALES, Maria Anunciacién. Los elementos...
Op. Cit., pp. 353-354.
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que se decantan por la tentativa®®. Asi, por ejemplo, JESCHECK/WEIGEND
reconocen que lo correcto es aplicar adecuadamente a estos supuestos las
reglas de la tentativa, en cuanto que se ha realizado el tipo previsto en la
disposicion penal con inclusion del resultado, éste no resulta desaprobado por
el Ordenamiento Juridico precisamente por la situacion objetiva justificante que
se day, por ello, ha de ser negado el acaecimiento del injusto del resultado, de
aqui su paralelismo con la tentativa®®. Para JAKOBS que asume que el suceso
que estamos analizando no se asemeja enteramente a la tentativa, sin
embargo, acepta de inmediato que al querer el autor sacrificar en vano un bien
sugiere la aplicacion de las reglas de aquélla: al autor de la tentativa le sale mal
ya el sacrificio, y por ello nada se hace en vano, en la justificacion de este

modo planteada se consigue el sacrificio pero no es en vano®*.

Teoria de la atenuacion que es propia, fundamentalmente, de la doctrina
espafiola como derivacion de su sistema de atenuantes. Presenta dos
variables: eleccion de la eximente incompleta 12 del articulo 21 o de la
atenuante analdgica 62 del mismo articulo. Aquélla, defendida sobre todo por
MIR PUIG, que, a pesar de valorar la aplicacion analégica como materialmente
aceptable, se decanta, en atencion al Derecho espafiol, como solucidn
plenamente satisfactoria que no requiere acudir a la analogia, por la estimacién
de la eximente incompleta, al asumir que el hecho no esta justificado en cuanto
concurre el desvalor de la accion propio de su peligrosidad pero debera

652

atenuarse la pena por ser menos grave el desvalor del resultado™“ y mas

recientemente por JIMENEZ DIAZ que sobre su alejamiento de la concepcion

9 Sin dejar de mencionar que también en Espafia se encuentran algunos partidarios que

comulgan la misma ideologia. Véase a HUERTA TOCILDO, Susana. Sobre el contenido... Op.
Cit., pp. 121 y ss. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 426-427.
%0 JESCHECK, H.H y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., pp. 353-354.
%1 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 434-435.
%2 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 425. En tal linea: VALLE MUNIZ, José
Manuel. El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal. Barcelona,
1994, pp. 119 y ss. La tesis de Mir Puig ha sido objetada fundamentalmente por estimarse que
la eximente incompleta citada requiere para su posible apreciacién que se den los requisitos
esenciales de la correspondiente eximente, pudiendo faltar alguno de los no esenciales y, en
este caso, el elemento subjetivo, conocimiento y voluntad, dificilmente puede valorarse como
no esencial por lo que impide su aplicacion. En este sentido véase a SANZ MORAN, Angel.
Elementos... Op. Cit., p. 88. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La categoria... Op. Cit., p. 748, nota
116. MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. Los elementos... Op. Cit., pp. 7-8.

290



personal del injusto y su proximidad a una sistematica predominantemente
objetiva, le permite entender que el elemento subjetivo de justificacién puede
gozar de un caracter no esencial, cuya ausencia, por tanto admite una
coherente aplicacién de la eximente incompleta®; la segunda propugnada por
algunos de los criticos a la anterior, niegan la posibilidad de la justificacion
completa o incompleta cuando faltan los elementos subjetivos pero aceptan
aplicar la analogica citada, CEREZO MIR admite lo que se denomina una
causa de justificacién incompleta por analogia®*; DIEZ RIPOLLES se refiere a
gue dicha circunstancia resuelve adecuadamente la ausencia del elemento

subjetivo correspondiente®”.

Una vez que expusimos las distintas tesis o teorias relacionadas con el
elemento subjetivo dentro de las causas de justificacion —asi como nuestra
inclinaciéon por la necesidad de considerarlo- y que se encuentran en constante
debate por la doctrina juridico-penal, nos atrevemos a decir que cada una de
ellas tiene luces y sombras, ventajas y desventajas; algunas desde la
elaboracion sistematica y otras, en lo que realmente deberia interesar: la
aplicacion practica para la resolucion de los multiples problemas que se
presentan dia a dia y que es menester hacer uso de las distintas causas que

excluyen la antijuridicidad®®®.

%23 JIMENEZ DIAZ, Maria José. El exceso intensivo en la legitima defensa. Granada, 2007, pp.

32-34. Mufioz Conde/Garcia Aran parecen situarse en premisas parecidas pero que no llegan a
culminar. Al analizar los elementos subjetivos de justificacion afirman que su ausencia podria
valorarse como una eximente incompleta, para después sefialar, sobre el estudio de la
justificaciéon incompleta y atenuacion de la pena, que la exencion incompleta queda reservada
para los casos en que falle algin elemento no esencial; en los que falte un elemento subjetivo
del injusto optan por la tentativa, con su correspondiente régimen de atenuacion de pena. Vid.,
ampliamente a MUNOZ CONDE, Francisco y GRACIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal... Op.
Cit., pp. 311 in fine y ss.
%4 CEREZO MIR, José. Curso... Op. Cit., p. 204.
%5 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La categoria... Op. Cit., p. 748, nota 16.
%% Como conclusién de las distintas teorias expuestas relacionadas con el debate doctrinal de
la apreciacién o no de un elemento subjetivo en las causas de justificacién, Morillas Cueva
puntualiza al respecto exponiendo que “como férmula de escape a las deficiencias de esas
tesis, hay que dirigirse al Derecho Positivo espafiol para encontrar lo que, en todo caso, sera
una solucion coyuntural. Aunque se pueden mantener en tales supuestos, todos los parametros
de desvalor propio de la antijuridicidad dicho juicio, aparece desde mi punto de vista (sic), con
una menor intensidad, menor gravedad, que ha de llevar a un planteamiento atenuatorio que
conduce a la aplicacion de los resortes de minoracion de pena que posibilita el articulo 21 del
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3. Suposicion errénea. Reenvio

Se ha estudiado en el epigrafe precedente lo que ROXIN denomina una
inversiéon del error de tipo permisivo. Ocurre que junto a ello, de manera
contraria y posiblemente mas frecuente, se da la situacion en la que el sujeto
se representa equivocadamente los presupuestos objetivos de una causa de
justificacion. Mientras que en el primero la conducta se produce en una
situacion justificante que el sujeto desconoce —cazador que dispara y lesiona a
otro que le esta apuntando para matarlo, sin conocer esta circunstancia-, en el
segundo el actor personaliza una situacion justificante que realmente no se da
—individuo que camina de noche por una calle solitaria y al que se le acerca
otra persona con gran rapidez y, al creer que es un atracador, le dispara
hiriéendolo de gravedad, cuando realmente se trataba de un extranjero que

pretendia preguntarle la direccién de un hotel-**".

En este -supuesto de legitima defensa putativa- y otros casos en
relacion a las demas causas de justificacion lo que se produce es la no
existencia de una situacion objetiva de justificacion, pero que subjetivamente el
autor cree que existe. En definitiva, no se dan los elementos objetivos que
configuran la justificaciéon, como tal normativamente regulada, pero coexiste el

elemento subjetivo figurado por el sujeto.

Las respuestas dogmaticas a esta hipotesis de error son muy variadas y
complejas. Desde las que lo integran de manera uniforme dentro del error de
prohibicién hasta las que, de manera mayoritaria, lo invocan como un error de

tipo al distinguir entre el error de tipo permisivo excluyente del dolo, para la

CPE y que posiblemente llegan a la circunstancia 62, en su variedad de causas de justificacion
incompletas por analoga significacion a las contenidas en la 12, sin renunciar totalmente a la
aplicacion directa de las propias eximentes incompletas de la indicada circunstancia 12
Continua diciendo que la diferencia entre una y otra se relaciona con la intensidad de la
atenuacioén de la pena a imponer. Asi, segin doctrina del Tribunal Supremo, en el caso de la
atenuante analdgica se aplicaran las distintas disposiciones del articulo 66, que Unicamente
cuando sea entendida como muy cualificada y no concurra con agravantes se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados; mientras que a la eximente incompleta, como circunstancia 12 y
segun el articulo 68 CPE, se impondra la pena inferior en uno o dos grados. Es evidente que
dada la naturaleza de la eximente incompleta por analogia ha de requerir un tratamiento igual
al previsto en el mencionado articulo 68. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte
General. Tomo Il... Op. Cit., p. 221.

%57 vid., con méas amplitud a ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 579.
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cuestion referida, y error de permision, suposicién erronea de una causa de
justificacion absolutamente inexistente, que si se asume como un error de
prohibicion®®. En todo caso cualquier solucién estar4d supeditada a la

concepcion del error que se mantenga.
4. Consecuencias que se desprenden de las causas de  justificacion

El efecto esencial que resulta de la presencia de alguna de las causas
de justificacion es precisamente la exclusion de la antijuridicidad. La accion
tipica realizada continGa siendo tipica pero esta permitida. No se concluye el
juicio de antijuridicidad pues si bien es cierto que se produce el tipo de injusto

no se completa, por la justificacién de tal conducta®®.

Como derivacion del efecto basico anterior se producen otros de
indudable importancia practica: a) frente a las acciones justificadas no es
posible, a su vez, legitima defensa por faltar la agresion ilegitima; b) sobre la
base de la accesoriedad de la participacion en el hecho justificado no cabe
cooperacion necesaria o complicidad delictivas, tampoco induccion, pues
dichas actividades se producen sobre un comportamiento que es conforme a
Derecho —se acepta la antijuridicidad de la autoria mediata cuando sea el
instrumento el que actla justificadamente-; c¢) igualmente no son aplicables las
medidas de seguridad al sujeto que realiza una conducta tipica justificada
porque no ejecuta un injusto antijuridico en el que basar una prognosis de
peligrosidad criminal-; d) tampoco, y en principio, se puede exigir la
responsabilidad civil derivada del delito —el articulo 118 es claro al no incluir
dentro de las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal pero no
civil -1, 23 32 52 y 62- a la legitima defensa -42- y al cumplimiento de un deber
o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo -72-. Cierto es que directos
a las personas en cuyo favor se haya precavido el mal; e) ademas del referido
impacto de exencion de responsabilidad criminal al que se ha aludido y que

%8 |bidem., pp. 589y ss.

A hiere a B con un cuchillo cuando B se acerca a él con una navaja para robarle el dinero
existente en la caja del restaurante que regenta. Existe una conducta tipica que es la de
lesionar, articulo 147.1, que, sin embargo, no es antijuridica por estar amparada bajo la
cobertura de la legitima defensa, circunstancia 42 del articulo 21 CPE. Aqui se rompe el juicio
de antijuridicidad y la responsabilidad criminal del sujeto.
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genera las consecuencias atendidas, puede, en determinados casos y de
manera subsidiaria, tener un efecto de atenuacién especial que no de exencién
cuando falte alguno de los requisitos esenciales de la concreta causa de
justificacion —esta regulado en el ya citado articulo 21 circunstancia 12, como
atenuante, “cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir
de responsabilidad criminal’. En esta peculiar hipétesis, a diferencia de la
completa, existe una accién tipica y antijuridica, también ha de ser culpable,
que, no obstante, disminuye la pena a imponer, por la presencia incompleta de
la causa de justificacion correspondiente, en uno o dos grados segun el articulo
68-.

Asi pues, por una parte, teniendo claro el efecto que en principio
producen las causas de justificacion y por otra, centrandonos en el objeto del
presente estudio —cuestiones relacionadas con la actividad médica-, nos resulta
de particular interés por su aplicacion eminentemente frecuente en la practica,
las situaciones de causas de justificacion que atienden a circunstancias
inciertas o futuras, cuando alguien (por ejemplo un profesional médico-
sanitario) posea un conocimiento especial sobre la verdadera situacion de
hecho que prive de su fundamento a la actuacion justificada. Ante esto, ROXIN
cita el ejemplo de “quien por casualidad sepa que los sintomas de una grave
enfermedad en una persona que se ha desvanecido son solo simulados, podra
impedir con moderada energia que se avise al servicio de urgencias, sin incurrir
por ello en responsabilidad penal por coacciones”. Lo anterior, porque el estado
de necesidad no supone una agresion antijuridica, sino un peligro que no se
pueda contrarrestar de otro modo®®. Situaciones similares pueden producirse

661

por ejemplo en el consentimiento presunto”™", si por casualidad llega alguien

qgue conoce la verdadera voluntad contraria del titular del bien juridico.

%% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 602.
%1 Esta sera una cuestion que trataremos con mas amplitud durante el desarrollo de los
siguientes apartados; sin dejar de advertir que en el epigrafe relacionado con el consentimiento
presunto ya hemos manifestado claramente nuestra postura en determinados casos concretos
relacionados con esta particular figura.
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5. Tipos y estructura

Es frecuente en la doctrina espafola estimar como causas de
justificacion aquellas que vienen tasadas por el propio legislador. Incluso sobre
esta opcion no hay identidad de criterio para asumir una enumeracion pacifica.

En el Derecho Positivo espafiol son las siguientes®®?:

la legitima defensa
(articulo 20.4), el estado de necesidad justificante (articulo 20.5) y el
cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o

cargo (articulo 20.7) —de esta forma se apuesta por las especificamente
relacionadas en el Texto Punitivo, al mismo tiempo que se diferencian de las
causas de inculpabilidad, por inimputabilidad, anomalia o alteracién psiquica y
trastorno mental transitorio (articulo 20.1), intoxicacién plena (20.2),
alteraciones en la percepcion (articulo 20.3), o por “no exigibilidad”, estado de
necesidad excusante (articulo 20.5, para el caso de igualdad de males),

miedo insuperable °®%

(20.6)-. Como puede comprobarse, el consentimiento,
gue no esta regulado como eximente especifica, siguiendo en el orden de ideas
que fundamentamos ab initio de esta investigacion no lo estimamos como

causa de justificacién sino como una causa de atipicidad.

No se puede decir que todos los autores estan de acuerdo con tal
planteamiento restrictivo. Por ejemplo, ROXIN en Alemania, donde se acepta
con frecuencia la existencia de causas supralegales de justificacion, estima que
son tan numerosas y proceden de campos tan diversos que en una exposicion
de las teorias generales del Derecho Penal es totalmente imposible tratarlas a
todas. Con semejante perspectiva deferencia dos clases: las detalladas por el
propio StGB, las mas importantes en la préactica —legitima defensa y estado de
necesidad, en relacion con los derechos de necesidad, ejercicio del cargo y las
facultades coactivas, la autorizacion oficial, y las de justificacion por riesgo

664

permitido™", consentimiento presunto y salvaguarda de intereses legitimos

%2 v/id., MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo IL... Op. Cit., p.
223.
%3 Las negritas son consecuencia de resaltar que estas seran las eximentes que
fundamentalmente nos dedicaremos a estudiar en epigrafes posteriores.

%4 por la importancia que tiene esta figura dentro del presente trabajo de investigacion, como
referencia para determinar la posible responsabilidad por mala praxis en el ejercicio de la
profesion médica, es menester mencionar que dicha figura —riesgo permitido- es considerado
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por algunos como un tépico novedoso de la teoria de la argumentacién juridico-penal (del
proceso de valoracion de la conducta) que viene a relativizar el alcance de las pretensiones de
proteccion que el Derecho Penal ha venido desplegando sobre sus bienes juridicos. Cfr.
PAREDES CASTANON, José Manuel. El riesgo permitido en Derecho Penal. (Régimen
juridico-penal de las actividades peligrosas). Madrid, 1995, p. 535. No obstante lo anterior, son
de interés las reflexiones en relacion con al riego permitido y resulta ad hoc la propuesta
terminolégica elaborada por Paredes Castafién, dividiendo dicha concepcion en tres sentidos:
«En el primero de ellos —concepto extensivo de riesgo permitido-seria riesgo permitido toda
conducta peligrosa o lesiva para el bien juridico-penalmente protegido y, sin embargo, no
contraria al contenido de determinacion de la norma (desde una perspectiva no causalista, no
antijuridica), con independencia del fundamento de este hecho. Asi, serian “riesgos permitidos”
los supuestos de exclusion de la imputacion objetiva del resultado (cuando, como es el caso de
los delitos imprudentes, la mera tentativa es impune) y los casos fortuitos (incapacidad para
controlar el curso factico). Si, por el contrario, se opta por el segundo de los sentidos -sentido
intermedio-, serian supuestos de riesgo permitido todos aquellos en los que la conducta
(peligrosa o lesiva) no es contraria al mandato juridico-penal por merecer una valoracién
juridica no negativa en virtud de la concurrencia de intereses que limitan el alcance normativo
de dicho mandato: asi, serian riesgos permitidos los casos de justificacién y de “atipicidad”.
Finalmente, en el tercero de los sentidos -sentido restrictivo y preferido por el autor-, solamente
constituirdn supuestos de riesgo permitido aquellos que lo son por no merecer una valoracion
juridico-penal negativa, por concurrir otros intereses; pero Unicamente cuando dicha
concurrencia se produzca en todos los casos, de forma general, y no solamente, de modo
excepcional, en un muy contado nimero de ellos. En este sentido, tan sélo algunos de los
casos tradicionalmente considerados como de “atipicidad” (adecuacion social, comportamiento
adecuado al trafico, no infraccién del deber de cuidado) y de justificacién (cumplimiento de un
deber, o egjercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, obediencia debida) serian auténticos
casos de riesgo permitido. Naturalmente, cuando, como aqui, nos enfrentamos a una cuestion
terminoldgica, cualquier solucién es en principio posible, puesto que la terminologia es
convencional. Sin embargo, el principio de economia conceptual, reiteradamente alegado a lo
largo de este trabajo, nos obliga en mi opiniéon también aqui a intentar hallar una solucién que
sea suficientemente clarificadora (y no al contrario). Asi, para empezar, ya he indicado en otro
lugar que en la primera de las interpretaciones posibles el término “riesgo permitido” es
esencialmente superfluo, e incluso confusionista: en efecto, si riesgo permitido equivale a
conducta no antijuridica (o no culpable, para quien sostenga una concepcion causalista de la
antijuridicidad), entonces es un concepto practicamente inutil, puesto que el Unico matiz que
introduce es el de distinguir conductas atipicas por falta de peligrosidad y aquéllas que lo son
por otras razones. Y no sélo esto: es que, ademas, puede ocurrir -y, de hecho, a veces ocurre
en las construcciones doctrinales y jurisprudenciales- que el término riesgo permitido se
presente como una explicaciéon (y, claro estd, en dogmatica toda explicacién es también
argumentacion y justificacion) material de determinados casos de exclusion de la
antijuridicidad, obviando el hecho de que se trata de un tépico eminentemente formal, sin
significado propio y necesitado de complementacion valorativa; cuando ello sucede, el sentido
extensivo de la expresion “riesgo permitido” pasa a ser una mera formula, que oculta la
necesidad de fundamentar materialmente la pretendida exclusion de la antijuridicidad».
Ibidem., pp. 511-513.
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(paragrafos 15 a 18)- y las procedentes de otros campos del Derecho, que se
discutirdn, segun su importancia, Unicamente en una vision panoramica y de

sus puntos centrales®®,

IV. Especifica atencion al estado de necesidad y e | cumplimiento de un
deber, oficio o cargo como causas de justificacion mas recurridas en

la actividad médica

En este apartado, mediante un analisis minucioso, nos dedicaremos a
desmembrar en su conjunto -para su mejor explicaciéon- los tipos penales
contenidos dentro de los articulos 20.5 y 20.7 del Texto Punitivo espafiol.
Primero de una manera general y después trasladaremos las reflexiones a las

que llegamos en ésta sede, al campo de accion de la actividad sanitaria.
1. El estado de necesidad: Acepcion jurid  ico-penal

El nimero 5° del articulo 20 acoge una de las circunstancias que se han
de estudiar bajo este epigrafe de causas de justificacion y que se denomina
estado de necesidad. Como sucede con la legitima defensa el legislador penal
no llega a definir de manera autentica este relevante institucion®®. No obstante,
se ocupa de sus requisitos y de una introduccion descriptiva a ellos cuando
afirma que “el que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno
lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber”. Siempre que

concurran, légicamente, las exigencias normativas que inmediatamente afiade.

Con tal planteamiento, y como reflexion introductoria, el Cédigo Penal
espafol se sitia como bien destaca la STS de 24 de noviembre de 1997, en
una percepcion amplia de dicho estado en la que confluyen, por un lado, la idea
de no limitar, ni la indole del dafio o lesién juridica causados en evitacién de un

mal ni tampoco la relacién de bienes o derechos cuya proteccion se pretende, y

%% ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., p. 604.
%% Este articulo no proporciona una definicion legal del estado de necesidad, el precepto se
limita a establecer los requisitos legales de la eximente. Véase a QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo. Parte General... Op. Cit., p. 503.
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por otro, la aceptacion tanto de su vertiente propia como de la denominada

auxilio necesario®®’.

Como se manifestd previamente, no existe un desarrollo conceptual
autentico, aunque la doctrina, avalada, en muchos casos, por los propios datos
que ofrece el Texto Punitivo espariol, se ha esforzado en presentar propuestas.
Coloquial es la definicion que lo concreta en “la amenaza de un mal grave que
solo puede ser evitado mediante la lesién de bienes juridicos ajenos™®. Sin
embargo dicha descripcion es insuficiente en la regulacion actual que camina
por senderos mas especificos. Asi, de su contenido y de las valoraciones
dogmaticas que sucesivamente se han producido cabe establecer, como
consignas para establecer un concepto adecuado a la realidad, las siguientes:
a) una situacion de peligro actual para un bien juridico propio o ajeno, que de
no ser evitado produciria un mal; b) que semejante mal Unicamente pueda ser
evitado con la lesion de un bien juridico de otra persona o con la infraccion de
un deber; c) que, como consecuencia de ello, se produzca un conflicto de

intereses®”® sobre el que el legislador asume, conforme a Derecho, o al menos

%7 A manera de ver de Lorenzo Morillas Cueva, semejante posicion que inicialmente le parece

adecuada, inyecta, sin embargo, abundantes espitas de discusion o, al menos, de necesaria
interpretacién, como pueden ser, a titulo de ejemplo, su propio concepto, el fundamento y
naturaleza de la eximente, la distincién con otras figuras afines, como la legitima defensa. Es
evidentes para el Catedratico granadino que, el aforismo de que “la necesidad no conoce Ley”
debe ser acotado con precision. Véase a MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte
General. Tomo Il. ..Op. Cit., p. 248.

%8 ANTON ONECA, José. Derecho Penal. 22 ed., anotada y corregida por Hernandez Guijarro
y Luis Beneytez Merino, Madrid, 1986, p. 293. Sobre este epigrafe, consultese, entre otros a:
BALDO LAVILLA, Francisco. Estado de necesidad y legitima defensa. Barcelona, 1994, p. 123.
SAINZ-CANTERO CAPARROS, José Eduardo. “Articulo 20.5". En, Comentarios al Cédigo
Penal. Tomo Il. Dirigidos por Manuel Cobo del Rosal. Madrid, 1999, pp. 333-335. Cobo-Vives lo
sefialan como “una situacion de conflicto de intereses entre bienes, en el cual el Ordenamiento
Juridico estima conforme a Derecho o, cuando menos, tolera la lesidon o puesta en peligro de
alguno o algunos de ellos”. COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Derecho Penal... Op. Cit,, p. 515. Muy semejante, con caracter general, es la propuesta por
Jescheck-Weigend que lo conciben como “una situacién actual para legitimos intereses que
s6lo puede evitarse mediante la lesion de los de otra persona” JESCHECK, H.H. y WEIGEND,
T. Tratado... Op. Cit., p. 579.

%9 La utilizacion de los términos bienes juridicos y deberes no puede ser antagénica. Algunos
autores como Bustos Hormarzabal, conceden sustantividad propia a estos dltimos, en la idea
de que el conflicto de intereses se diferencia sustancialmente del conflicto de bienes y, por eso
no se le pueden aplicar sus reglas. BUSTOR RAMIREZ, Juan José y HORMAZABAL
MALAREE, Hernan. Lecciones... Op. Cit., p. 152. Otros, por el contario, como es el caso de
Cobo del Rosal/Vives Anton, mantienen que la expresion legal “infraccion a un deber”
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tolera, dicha lesién o infraccion siempre que el mal causado no sea mayor que

el que se trata de evitar.

Asi, con estas variables, cabe definirlo, en una primera e incompleta
aproximacion que se ha de ver agotada con los requisitos que el Cadigo Penal
espafol establece para su concreto desarrollo, como un estado de peligro
actual para bienes juridicos propios o0 ajenos que solo puede evitarse mediante
la lesién, de igual o menor gravedad, de los de otra persona o infringiendo un
deber. Sobre tal contenido, en el que la situacién de necesidad se decanta
como piedra angular de la eximente, es absolutamente imprescindible, para
fijar mejor sus contornos iniciales, diferenciarlo de la legitima defensa, con la
gue tiene, como se ha podido advertir, notables similitudes, pues en ambos
casos se esta ante una situacion de peligro que uUnicamente cabe obviar

mediante la realizacion de una conducta estimada como tipica penalmente.

Unicamente supone designar las infracciones que no llegan a lesionar bienes juridicos ajenos,
sino que se limitan a ponerlos en peligro: el deber existe solamente en funcién de la proteccion
de bienes juridicos, por lo que no cabe oponer el estado de necesidad fundado en la colisién de
bienes al fundado en la colision de deberes, pues a toda colisién de deberes subyace una
correlativa colision de bienes. COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Derecho Penal... Op. Cit., p. 515. En todo caso, parece mas eficaz utilizar el término especifico
de conflicto de intereses donde cabe incluir las dos hipotesis. Cierto es que en parte de la
doctrina espafiola, como se ha visto, y de la alemana se mantiene la hipotesis de la colision de
deberes como una manifestacion especifica del estado de necesidad, lo que también puede
pensarse hace el Texto Punitivo espafiol. Para Jescheck/Weigend existe este Ultimo cuando
encontrandose alguien obligado por un deber juridico, sélo puede cumplir con él a costa de otro
que le obliga igualmente, por lo que la infraccion del deber contra el que atenta se muestra
como una accion u omisién conminada con pena. Distinguen tres grupos: a) un deber de accion
puede entrar en conflicto con un deber de omision —médico que revela un secreto profesional
(deber de omisién) para evitar que otro paciente sea contagiado (deber de accion)-; b)
concurrencia de dos deberes de accion —médico que frente a dos pacientes gravemente
heridos, al tener una sola maquina de respiracion conecta a uno de ellos, produciéndole la
muerte al otro-; ¢) varios deberes de omisién —al autor no le queda ninguna posibilidad de
accion permitida, como es al conductor suicida que en una autopista maneja en sentido
contrario y no puede pararse, ni volver ni seguir-. JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado...
Op. Cit., pp. 392-394. En Espafia, en similar sentido, con el empleo del término genérico
conflicto de intereses en el que agrupa diferenciadamente el de deberes véase a MIR PUIG,
Santiago. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 433-447. En semejante perspectiva parece
conveniente aludir a criterios diferenciadores en su tratamiento y alcance en relaciéon con el
conflicto de deberes pero no enfrentados porque, en cualquier hipétesis, lo que se produce al
final del proceso son conculcaciones a bienes juridicos, que representan el Ultimo de los
conflictos. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho penal. Parte General. Tomo IlI... Op. Cit., p.
249.
299



Sin embargo, las discrepancias conceptuales son suficientemente
destacadas para separar ambas causas. Con especial atino sintético SAINZ
CANTERO, las resume -sobre las aportaciones de la doctrina desde antafo,
pues ésta ha sido una de las cuestiones que, con asiduidad, la ha ocupado-, de
la siguiente manera: la legitima defensa es reaccion, mientras que el estado de
necesidad es accién; aquélla es contraataque, ésta ataque; en la primera el
conflicto se sitla entre un interés legitimo y un interés ilegitimo, en el segundo,

entre intereses legitimos®™.

Es verdad que el nucleo de la distincion se fundamenta en el alcance y
significado de los bienes juridicos en conflicto y de los sujetos actuantes. Con
respecto a estos ultimos, en la legitima defensa, como ya ha sido dicho, existen
dos sujetos con roles enfrentados, uno que agrede ilegitimamente al otro y ese
otro que se defiende, siempre obviamente con cumplimiento del resto de los
requisitos establecidos para que se concrete dicha eximente, en una posicion
de legitimidad frente a aquél; en el estado de necesidad, por el contrario,
ambos sujetos estan en una coyuntura parecida en relacion al derecho pues
ninguno de los dos se manifiesta como agresor injusto. Semejante perspectiva,
nos deriva hacia el desigual sentido que adquieren los bienes juridicos en
conflicto: la exigencia de agresion ilegitima en la legitima defensa conlleva que
dichos bienes tengan una apreciacién desigual, los de titularidad del defensor
son preponderantes en su defensa sobre los del agresor que con su actitud se
ha puesto enfrente del Derecho; en el estado de necesidad, los bienes juridicos
tanto del necesitado como del que se lesionan son igualmente legitimos. Esta
ondulacién protectora conduce a exigencias también variadas entre una y otro
que los delimita conceptualmente: la comprension de la legitima defensa es
mas amplia, pues al menos inicialmente, cuando se dan las exigencias
previstas en el namero 4° del articulo 20. Es legitima cualquier defensa
necesaria para repeler la agresion ilegitima; por el contrario, el estado de

necesidad demanda, junto a la necesidad, una equilibrada ponderacion de los

679 SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho... Op. Cit., p. 606.
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intereses en juego, soportada legalmente en la idea de que en ningun caso el

mal causado sea mayor que el que se trata de evitar®’*.

Desde esta perspectiva podria parecer, que el criterio diferencial Unico
es el de la concurrencia 0 no de agresion ilegitima. Esto es asi en términos
generales pero presenta algunas variables que unen todavia mas el estado de
necesidad con la legitima defensa. Son los casos, por ejemplo, en los que se
produce dicha agresion ilegitima y el agredido se defiende con el empleo o la
destruccion de objetos pertenecientes a otra persona o con la lesion de esa
misma persona que es un tercero no agresor. En este ultimo se dan las
circunstancias que requiere el estado de necesidad y no las de la legitima
defensa, pues sin ser agresor es utilizado por el agredido para evitar la
conculcacion de un bien juridico del que es titular por parte de otro. Ambos,
agredido y tercero, presentan sus bienes juridicos afectados como legitimos,
con respeto al comportamiento que implica a los dos; otra cosa es la respuesta
del agredido sobre el agresor que, si se dan todas las exigencias de la legitima
defensa, se podra aplicar esta eximente al caso directo de la agresion

ilegitima®’?.

Lo dicho anteriormente, y, precisamente por su ubicacion en el ambito
del estado de necesidad esta sometido a los requisitos y fundamento de éste.
Queremos decir con ello que en los ejemplos citados, y en otros muchos que
se podrian poner, el agredido no puede defenderse situando al tercero ante un
mal mas grave que con el que es amenazado de manera ilegitima. Seria el
caso del que responde ante un hurto en su huerto con un disparo en la pierna
del jardinero para que al caer de la escalera donde se encuentra golpee al
ladron y de esta forma evitar el ataque a su patrimonio. Como bien describe la

1 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho penal. Parte General. Tomo II... Op. Cit., p. 250.

%72 Ejemplo: A pretende disparar contra B para matarlo, éste para defenderse toma un jarrén
valioso propiedad de C y se lo lanza a A, rompiendo el susodicho jarrén y lesionando a A en la
cabeza. Con respecto a las lesiones de A la conducta de B esta amparada por la legitima
defensa, con relacion a la conducta de B y el dafio patrimonial que le produce a C lo esta en el
estado de necesidad. Lo mismo ocurre si en vez del jarrébn B utiliza como defensa a C,
pensemos en el mismo supuesto que se desarrolla en un restaurante y B al ver que A saca una
pistola y le apunta con ella para dispararle empuja a C que se golpea con A, produciéndose
lesiones. Vid., MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General. Tomo Il... Op. Cit.,
p. 251.
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STS de 23 de enero de 2003, la esencia del estado de necesidad, en todos los
casos, radica en la inevitabilidad del mal y en que no sea superior al que se
trata de evitar tras una ponderacion predominantemente objetiva de la situacion

de conflicto.

Este planteamiento conceptual y diferenciador del estado de necesidad;
tratado con caracter general, nos conduce directamente a la exigencia de
desarrollar —aunque sea de una manera global- su contenido para fortalecer las
premisas ahora simplemente enunciadas, es decir, a su naturaleza y
fundamento, sus clases y requisitos, cuyo analisis ha de alumbrar con mayor

intensidad lo hasta aqui estampado.
1.2. Fundamento y naturaleza

Son dos las cuestiones previas a dilucidar para el definitivo asiento
estructural y sistematico del estado de necesidad, tal es el caso de su
fundamento y, sobre él, su naturaleza, ambos en una estrecha relacion. Con
respecto al primero, es decir al por qué una situacion de este tipo se ve eximida
de responsabilidad criminal, varias han sido las teorias que, a lo largo, de la
evolucion cientifico-doctrinal de esta materia se han presentado: la primera de
ellas, las mas antigua y desfasada de la actual regulacién positiva, es la
denominada teoria de la equidad, que, basada fundamentalmente en el
ideario de KANT, a pesar de admitir que la situacién de necesidad contradecia
el imperativo categorico y, por tanto e inicialmente, plantearse como no
conforme a Derecho no se le podia determinar por parte de la Ley para que ac-
tuara con adecuacion a la prohibicion penal al estar el sujeto que de tal forma
obra bajo una situacion de coaccion psicolégica o, incluso, de fuerza irresistible
o constrefiimiento y de esta manera la conducta necesaria no cabia ser
sancionada penalmente precisamente por motivos de equidad; la segunda la
teoria del conflicto , amparada en respuestas hegelianas, se manifiesta sobre

la idea de la ponderacién valorativa de los bienes juridicos en colision, en la
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gue prevalece, como fundamento, el mayor valor objetivo de los intereses

librados sobre los sacrificados®”.

Las hipotesis expuestas, diferentes entre si, la una, como causa de
exculpacion acorde con su base de equidad -KANT la penso sobre la pugna de
dos vidas humanas con el famoso supuesto de la “tabla de Carnéades” en el
qgue un naufrago lanza a otro de la balsa donde se encuentran porque el peso

674

de ambos puede hundirla®”-, la otra, como causa de justificacion, en atencion a

®”3 |bidem., supra. p. 252.

Sobre este ejemplo se puede hablar mucho y las reflexiones a las que se pueden llegar
siempre seran sometidas a las criticas, teniendo en cuenta que desde nuestra percepcion
particular, involucra ampliamente el término justicia, asi como su mas ilimitado alcance. Asi, el
caso en comento, introducido por Carnéades -(Divinae Institutiones, Libro V, capitulo 16). Cfr.
L. Caelius Firmianus Lactantius. Opera Omnia, ed., de Samuel Brand y Georg Laubmann,
paragrafo I. Pragae, Vindobonae Lipsiae, MDCCCXC, p. 451.- ha sido ejemplo clasico en la
doctrina europea y que ha tenido una evolucion que ha servido en general para impulsar la
discusion de los casos de estado de necesidad —concretamente fue Pufendorf quien abrié este
debate- y en lo particular para desarrollar de manera mas clara los conceptos de justificacion y
exculpacién. A manera de ejemplo tenemos las interpretaciones que de este supuesto —tabla
de Carnéades- hacia Gentz discipulo de Kant. Aquél esgrimia que el autor no tiene derecho de
empujar fuera de la tabla a otro, que, por consiguiente, en terminologia de Pufendorf, no existe
un jus necessitatis. Sin embargo, si que hay un favor necessitatis, en virtud del cual, y pese a
que el hecho sigue siendo antijuridico por ausencia de un derecho de defensa, puede ser
disculpado. En el lenguaje de Friedrich Gentz: la situacién de necesidad no otorga al autor una
causa de justificacion, sino una causa de exculpacion. Pero nos son mas interesantes los
argumentos que Kant, -maestro de Gentz- realiz6 al respecto, cuando se refiere al caso en
cuestion, especialmente en su articulo publicado en la Berlinische Monatsschrift de 1793 al que
viene a responder al trabajo de Gentz, y en el pasaje de la metafisica de las costumbres de
1797 en donde realiza un analisis minucioso sobre el ius necessitatis. Kant habla sobre el
derecho que encierra la autorizacién, «siempre que mi propia vida corra peligro, de quitar la
vida a alguien que no me ha hecho nada». Es evidente «que aqui existe una contradiccion de
la doctrina del Derecho consigo misma», puesto que «no se trata de que me defienda frente a
un agresor injusto quitandole su vida porque esté atentando contra la mia (ius inculpatae
tutelae)», sino «de una conducta violenta permitida dirigida contra el que no ha ejercido
violencia alguna sobre mi». Por ello es indiscutible que «la afirmacion no debe ser entendida de
modo objetivo respecto de lo que la Ley prescribe, sino meramente subjetivo, tal y como lo
haria una sentencia emitida por un Tribunal». En efecto, «no puede existir una Ley Penal que
castigue con la muerte a aquel que, para salvar su propia vida en un naufragio, arroja a otro,
que se halla en idéntico peligro de muerte, de la tabla donde se refugia». «Y ello porque la
pena con que la Ley puede amenazarle no sera mayor que la pérdida de la propia vida». «Una
Ley semejante», continla, «nunca podria obtener el efecto perseguido, puesto que la amenaza
con un mal que aun es incierto (la muerte en virtud de la condena judicial) no puede de ningun
modo ser mayor que el miedo frente a un mal cierto (el morir ahogado)». «Por consiguiente, el
hecho de conservar la propia vida utilizando un medio violento no debe ser juzgado como no
merecedor de pena [unstraflich] (inculpabile) (sic), sino s6lo como no punible [unstrafbar]
(impunibile) (sic). Y esta impunidad subjetiva es confundida asombrosamente por la doctrina
con una impunidad objetiva (conformidad a la Ley)». «El eslogan del derecho de necesidad
303
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la misma idea de conflicto -HEGEL se implico en un caso de confrontacion del
bien juridico vida sobre el de propiedad privada- pero integradas en las
opciones fundamentadoras que caben ser denominadas como teorias unitarias,
fuertemente criticadas por un amplio sector doctrinal y a las que
JESCHECK/WEIGEND llegan a acusar, siguiendo a GOLDSCHMIDT, de poner
a la teoria del estado de necesidad en una situacion “de confusion
verdaderamente lamentable™®”® y que para ROLDAN BARBERO, por el
contrario, lo importante de retener es el tratamiento que tanto KANT como
HEGEL le confirieron a los casos especificos que sitian el origen moderno del

sistema categorial en sede de estado de necesidad®’®.

Como disyuntiva surge la teoria de la diferenciacion que proyecta una
compresion dualista del fundamenté del estado de necesidad: por un lado, se
apoya, para los casos en los que los bienes juridicos en conflicto sean
desiguales, de menor intensidad el que se sacrifica, en la justificacion de aquél;

por otro, en la idea de exculpacién cuando el conflicto es de bienes iguales®’’.

reza asi: “La necesidad no conoce prescripcion (necessitas non habet legem”; pero igualmente
no puede existir necesidad que convierta aquello que es injusto en algo conforme a la Ley». Sin
embargo, si puede suceder que algo que «en si mismo ha de considerarse injusto, logre
obtener indulgencia» por parte de un Tribunal. El pasaje establece, en esencia, si bien con
otras palabras, una diferenciacién entre justificacion y exculpacion. Ademas, explica con
claridad suficiente que una causa de exculpacion no pertenece al «sistema de los derechos»,
por expresarlo en la terminologia de Gentz. Finalmente, ofrece la razén por la cual un Tribunal
seria indulgente con el autor del caso de Carnéades. Véase a HRUSCHKA, Joachim. “Causas
de justificacién y causas de exculpacion: la tabla de Carnéades en Gentz y en Kant”. En,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo LVII. Traducido por Ricardo Robles
Planas. Madrid, 2004, pp. 13-14. De todo lo expuesto anteriormente, concluimos que la
importancia que puede revestir en la practica este ejemplo para casos analogos y de sus
corolarios va tener que ser sujeto al especial caso concreto que se esté examinando, pues el
tratar de establecerlo de manera general para todos los supuestos, podria generar mas
problemas de los que resuelve. En concordancia con este ejemplo y dando una explicacién
fundamentada en la seguridad personal, véase a PIERRE MATUS ACUNA, Jean. “La
proteccion de la seguridad personal en el Cadigo Penal”. En, Revista Juridica lus et Praxis.
Volumen 15, nimero 1, 2009, pp. 387-396.
®75 JESCHECK, H.H. y WEIGEND, T. Tratado... Op. Cit., p. 380.
®7 ROLDAN BARBERO, Horacio. “Estado de necesidad y colision de intereses”. En, CPC, n°
20, 1983, pp. 483-484.
®'" Esta teoria es la preferida mayoritariamente por la doctrina y la jurisprudencia en Espafia.
Dicha teoria tiene sus origenes en la reforma parcial del CPE de 1944, pues hasta entonces
era opinion comun que el estado de necesidad en todo caso revestia la funciéon de una causa
de justificaciéon, por cuanto hasta el indicado momento la regulacion legal de la eximente
requeria que en todo caso el mal causado fuera menor que el que se trataba de evitar. Con la
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Para ROXIN, en el primero, en el estado de necesidad justificante, el actor
ayuda a que se imponga un interés claramente preponderante, siendo valorada
su intervencion como socialmente provechosa y legal, con lo que su
fundamento es claro y coherente; en el segundo, el tema es mas complejo,
para el autor aleman, pues si cierto es que la funcion de semejante perspectiva
es la de negar expresamente que la conducta del agente necesitado pueda ser
reprochada y declarada socialmente dafiina, lo que sucede, sobre todo en
relacion a los contenidos del Codigo Penal germano, es que su conducta no es

juzgada como necesitada de pena pese a la desaprobacion legal®™®.

Sea cual sea la opcion seguida, queda pendiente la concrecién del
verdadero fundamento del estado de necesidad que parece situarse, al menos
inicialmente, como ya ha sido expuesto con caracter general, en la ponderacion
de intereses y en el predominio del Derecho. El matiz entre lo individual y lo
colectivo es de vital importancia para la compresion de esta figura juridico-
penal. SILVA SANCHEZ sitia en buenos términos dicho planteamiento al
proponer como fundamento su caracter objetivo y social, no centrado, por
tanto, Unicamente en la proteccion de bienes juridicos individuales sino en el
mantenimiento de la paz publica o, mas ampliamente, del “status quo” ante. Se
quiere decir con ello, que concurren dos planos en la base del estado de
necesidad: proteger bienes, en la mayoria de los casos de titularidad individual,
valorados conforme a las convicciones juridicas del momento, pero al mismo
tiempo se fija la propia trascendencia de la conducta necesaria en comparacion
con la del proceso que ella pretende impedir. Todo esto lleva al autor en cita, y
no le falta razén, a afirmar que, inicialmente, no se trata de salvar al bien mas

valioso —a lo que también nos adherimos-, sino de solventar el conflicto surgido

ampliacion legal del estado de necesidad a los casos de conflicto de intereses equivalentes, la
doctrina (Antén Oneca y Rodriguez Mufioz) comenzé a elaborar la susodicha teoria dualista.
Véase ampliamente a QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General... Op. Cit., pp. 509 y ss.
®”® ROXIN, Claus. “El estado de necesidad exculpante segun el articulo 35 C.P."”. En, La teoria
del delito en la discusion actual. Trad. de Manuel Artidoro Abanto Vasquez. Lima, 2007, pp.
327-328. Es menester recordar la concepcion de la teoria juridica del delito que presenta Roxin
en la que sustituye la culpabilidad como elemento del delito por el mas amplio de
responsabilidad, integrador, precisamente, de la culpabilidad del sujeto y de la necesidad
preventiva de sancién penal. ROXIN, Claus. Derecho Penal... Op. Cit., pp. 792 y ss.
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con la menor perturbacion posible de las condiciones preexistentes en la

sociedad antes de la aparicién de aquél®™.

De cualquier forma las diversas propuestas narradas en relacion al
fundamento del estado de necesidad tienen especial y directa incidencia en su
naturaleza. Tres teorias sobresalen en torno a ella: a) La considerada como

680 y que

mayoritaria que se deduce de la citada tesis de la diferenciacion
completa una perspectiva igualmente dual, por un lado adquiere naturaleza de
causa de exclusion de la antijuricidad, cuando los intereses en conflicto son
desiguales y se sacrifica el de menor estimacion para proteger el de mayor — p.
ej., el que rompe una cristalera de gran valor para escapar del fuego que se ha
producido en el museo donde trabaja- por otro, en su caso, de exclusion de la
culpabilidad, cuando el mal causado sea de igual entidad al evitado, se produce
en el sujeto una situacion en la que no se le puede exigir una conducta distinta
de la que realiz6; semejante “inexigibilidad” de actuacion diferente a la que
ejecutd, fundamenta, en principio, la inexistencia de reproche culpable al

sujeto -el clasico supuesto ya citado de los dos naufragos, en el que uno
acaba con la vida de otro por su propia supervivencia o el conocido del grupo
de personas perdidas y aisladas en los Andes que para poder sobrevivir
acaban con la vida de uno para alimentarse con su cuerpo-; b) La derivada de
la teoria de la unidad , que se concreta, a diferencia de la diversidad de las
que se pueden considerar su origen, en una naturaleza exclusivamente de

causa de justificacién, ya sea el conflicto entre bienes iguales o desiguales®®;

%79 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. “Sobre el estado de necesidad en Derecho Penal espafiol.
En, ADPCP. Tomo 35, fasciculo/mes 3, 1982, p. 665.

%0 Sobre esta teoria, véase la postura y reflexion que realiza Joaquin Cuello Contreras al
respecto. Este autor alumbra un complejo engranaje de los diversos tipos de situaciones de
necesidad. A su juicio, el articulo 20.5 CPE es “un modelo de técnica y elegancia legislativa”,
cuya amplia regulaciéon permite cobijar las distintas modalidades de estado de necesidad con
sus particulares reglas, aunque reconoce que puede ser dificil distinguir sus respectivas
naturalezas. Vid., CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho Penal... Op. Cit., pp. 841-842
%L por parte de los partidarios de la doctrina unitaria se ha esgrimido un argumento que podria
dar en la «linea de flotacién» de la mayoritaria teoria dualista, la critica alude a una deficiente
fundamentacién dogmatica de la teoria de la diferenciacion. En este sentido, Valle sefiala: «En
el supuesto de colisiébn de bienes equivalentes, ante la imposibilidad de individualizar uno
preponderante, se afirma la naturaleza exculpante de la eximente sobre la base de la
inexigibilidad de conducta adecuada a Derecho. Ciertamente, tal posicion so6lo puede
responder a un acto de fe o a una interpretacion voluntarista de los términos legal