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l .o Relacidn circunstanciada del hecho

Los chechos probados» dicen asi : «Que A. M. R., de treinta y ocho anos,
casado, cerrajero, beneflciario del Seguro de Enfermedad-y que no habia pade-
cido ninguna enfermedad ni molestia en sus brganos genitp-urinarios, por con-
.qejo de su medico de ca-becera, el Dr. D. M. J. B., se person6 el dia 15 de
mayo del pasado ano 1956 en Jas Oficinas de la entidad aseguradora (M . N.

S. A.)) sita en la V. R. de esta capital, en Jas que manifesto al procesar
do, Dr . D. An . G. P. habersele reproducido la hernia padecida y operada ante-
rioimentd nor el Dr. V. ante cuya manifestation el procesado Dr. G. so limi-
t6 a mii-arle la cicatriz que presentabai --n su abdomen, palpar la region de la
misma y coniunicarle que a efectos de ser operado se personase el 4 de julio
siguiente en la Residencia Sanitaxia «S. D.» de' esta misma ciudad, llegado
cuyo dia y personado que fue en la mencionada Residencia Sanitaria, en esta
se le manifesto que por encontrarse en M. el precesado, Dr . G., volviera, para

ser operado por este, el dia 10 del mismo mes de julio, como asi hizo, en cuyo

dia quedo hospitalizado, sin que durante ese dfa ni el siguiente, hasta Jas seis

de la tarde de este ultimo dia, en que fu6 11amado para ser operado, se le

visitara medicamente, se le hiciera analisis alguno, ni de orina ni de sangre,

se le reconociera el corazbn ni se le exulorasen 1_os pulmones, ni tan siquiera

se le tomase la temperatura, ni se adoptase, en suma, medida alguna para

comprobar el estado de su organismo en dicha fecha ; que una vez en el

quir6fano el mencionado enfermo, . se' le practicb por el propio cirujano ope-
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rador, el procesado Dr . G., la anestesia raquidea o local, que no le priv6 de
sus sen~idos de la vista y el oido, nii de la facultad de darse cuenta de to que
acontecia a su alrededor; que asi anestesiado, se procedi6 por el,"procesado
Dr. G. asistido, como ayudante, por su hijo, el tambien doctor en Medicina
Dr. A. G. S., a llevar a cabo la operaci6n de hernia inguinal por 6l diagnos-
ticada al enfermo y a cuya Bola- practica se habia expresainente sometido ;
inas abierta que fue la cavidad abdominal, el procesado Dr . G., so pretexto
de haber observado una supuesta masa tumoral a su parecer reveladora de
la existencia de un sarcoma, de gene, llev6 a cabo el cercenamiento, de raiz,
del -niembro viril del enfermo M. R., sin que para ello requiriese el que le
fuera hecha la oportuna biopsia que le confirmara su diagn6stico precoz, y
sin que obtuviera del paciente o de sus familiares, mujer o hermano, que
Eabia se encontraban en dicho momento en la mencionada Residencia Sani-
taria, el eorrespoudiente consentimiento o autorizaci6n para la amputacidn
de un miembro tan importante del cuerpo humano, de resultas de la cual
habia de quedar .impotente, tanto mas cuanto que, como el propio procesado
=econoci6 en el acto de la vista del juicio oral, pudo limitar su intervencion
quirfirgica a la pra,ctica de la operaci6n primitivamente diagnosticada, 0
hernia inguinal, y dejar el acometer la del supuesto sarcoma de pene para
un momento o fecha ulterior por tratarse de cameos operatorios distintos
aunque pr6ximos, no ser necesaria la del supuesto sarcoma de pene para
verificar la operaci6n diagnosticada y no corner, de momento, peligro de
vida el enfermo mientras no se le abriera esa supuesta masa tumoral, que,
esto aparte, y a pesar de que el propio procesado reconoce que el sarco-
ma de pene es un caso clinico rarisimo, hasta el punto de que en su
larga vida profesional no habia tenido ocasi6n de enfrentarse con ni!n-
guno, se resolvib a operarlo, como queda dicho y segiun e1 mismo ma-
nifiesta., fiando su existencia al diagn6stico precoz que en tan criticos
mon:entos hiciera, y verificada que fue su extirpaci6n no conserv6 el miem-
bro cercenado afectado por el mencionado supuesto sarcoma para que del
mismo se hubiera hecho una biopsia postoperatoria que comprobase, en
su trio, la existencia de aquel, no comunic6 ni al enfermo ni a sus fa-
iniliares Andes aludidos, ni a sus companeros medicos el Y:aber realizado
tsta ultima operaci6n, digo intervenc?6n, ni le aplicb a la herida que le
produjera el corte del gene, afectado por supuesto sarcoma, radioterapia
alguna ; que amputado que ie fue dicho miembro, el enfermo M. R. sufri6
una retenci6n de orina por consecuencia de la operaci6n del procesado
llevada a, cabo, que puso en inminente peiigro de vida, hasta el punto de

que en el mes de octubre siguiente precis6 ser urgentemente intervenido
de nuevo por presentar una estenosis interna del orificio uretral, inter-
venci6n que le fu/- practicada por el Dr. G. A. en la Clinica de la C. R.
de esta ciudad, en la segimda quincena del citado mes, la que le ocasion6

ai enfermo M. R. unos gastos, que satisfizo, por un valor total de 2.846,27

pesetas, y, finalmente que, a partir de esta ultima operaci6n, el interve.
ni1do M. R. goza de un estado de salud bueno sin que se hays presentado
en 61 sintoma alguno revelador de haber padecido en su vida sarcoma de
pene,= habiendo quedado impotente, por consecuencia de la que le prao-
tidara el procesado so pretexto de la supuesta exstencia de aquel.» .
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2.0 Sentencia de la Audiencia provincial.

«Que en is expresada sentencia se estimo que los hechos declarados
probados eran- legalmente constitutivos de un delito de imprudencia te-
meraria del parrafo primero del articulo 565 del Cbdigo Penal, en relation

con -el nilmero primero dei 420 de dicho Codigo, del que era responsable
criminalmente en eoncepto de autor el procesado A. G. O., sin la concu-

rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal . y
contiene el siguiente pronunciamiento. FALLAMOS : Que debemos condenar
y condenamos al procesado A. G. P., en ooncepto de autor responsable cri-
minalriente de un delito de imprudencia temeraria, a la pena de seis meses

y un dia de prisi6n menor, con las accesorias de suspensidn de todo cargo

publico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la

cond-ena, y al pago de las costas ; y a que por via de indemnizacion de per-

juicios abone al ofendido A. M. R. la suma de ciento cincuenta y dos
mil ochocientas cuarenta y seis pesetas con veintiseis, centimos . Aprobamos
por sus propios fundamentos el auto consultado por el Instructor que decla-
ro solvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuic:o que contiene .»

3.o Impugimcion por la parte recurrente

«Que el presente recurso interpuesto por la presentacidn del procesado
A. G. P. por infraction de Ley se apoya en el siguiente : Motivo Unico. Al

amparo del r~iumero primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, senaldndose como infringidos : par indebida aplicacion los articu-

los 565 y nmimero primero del articulo 420 del Cbdigo Penal, y por la ina-

plicacibn ei iifimero 11 del articulo 8.Q del mismo cuerpo legal. La imnru-
dencia punible vequiere para ser apreciada la existencia de un mal efectivo

y cancreto, penalmente relevante, una accibn u omisibn voluntaria no mali-

ciosa y una relaci6n de causalidad entre ambos extremos, y dados los hechos

que la sentencia deciara probados se halla ausente aquel resultado penal-

mente tipico, ya que el procesado, doctor en Cirugia, al realizar la interven-

cibn de un sarcoma de pene que peso en, evidencia la operacibn iniciada de

hernia inguiral no orodujo herida, golpe, ni maltrato al enfermo, elemeri-

tos del tipo de lesiones segun su configuration legal, sino que diagnosticado

aquel mal y en interes de la salud del enfermo, es decir, cyan animo curativo,

to extirpb, sin que las omisiones que comp tales recoge el Resultando de he-

chos probados de la sentencia sean determinantes de la intervencibn de un

mal inexistente, extremo este que, por otra parte tampoco afirma la reso-

lucibn recurrida, por to que el procesado, poseedor de un titulo que le fa-

c:ulta para el ejercicio de su profesion obro en el legitimo ejercicio de un offi-

cio a tenor del mimero 11 del articulo 8.0 del Codigo Penal que senala como

infringido por irlaplicaci6n, comp por aplicacion indebida de! articulo 565

en relation con el 429, numero primero, -todos ellos del Codigo Penal.

4.o Breve andlists de lce sentencia dictada por la Sala Segunda del T. S.

La simple contemplaci6n de la relation circunstanciada del hecho nos

evidencia nitidamente los elementos facticos, en los cuales se apoya un re-
proche, de momento, a titula culposo. Pues obs6rvese, valga de ejemplo, que

9
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a) Fundamentos facticios del comportamiento culposo

Sin necesidad de abundar en detalles basta, a efectos de captar la
base del delito culposo, entresacar los pasajes siguientes

1.0 Que por de pronto el paciente no padecia ninguna enfermedad, ni
rnolestias en, sus 6rganos genito-urina-rios . Lo cua-1 nos da a entender que no
era previsible, dentro de los limites medicos, que tuviera tumor o cualquier
cosy parecida.

2 .o Que solo se trataba de la reproduccidn de la hernia, anteriormente ope-
rada, como se diagnostico por el doctor.

3.~ Que durante Ia estancia hospitalaria, ni antes ni despues, se le trato
como medicamente se exige, de acuerdo con la lex artis en casos anteope-
ratorios.

4.o Ni tan siquiera se le tomb la temperatura, con to que fue al quirofano

sin dato alguno respecto a su estado actual .
5.o Que una vez en la mesa de operaciones se le nractico la citada opera-

cion, que si bien ester el campo operatorio cercano al del miembro viril,
sin embargo, existe la suficiente distancia como para no confundirlos .

6.e, Que 1A, presencia ade un supuesto sarcoma, de pene», que die, come, con-
secuencia la amputation del mismo, se efectu6 sin emplear ninguno de los
comprobantes, ni antes ni despues del torte�y maxime cuando incluso se ha
dicho p4r el procesado que no era necesaria tamafia, operation.

7.e, Que, finalmente, no se obtuvo el consentimiento ni de la victima., que
oia y veia todo, ni tampoco de sus familiares que estaban en la clinica. Y
para colmo de ma1Ps el supuesto sarcoma de pene ces un case, clinico ra-

risirno, hasta el punto que en su larger vida. profesional no habia tenido
ocasidn de enfrentarse con ninguno» .

b) Inexistencia de .la justification de la actividad projesional

Sabido es c6mo en e1 niumero once del articulo octavo (causas eximen-

tes el C. p. vigente enumera tres clases de exencion de responsabilidad cri-

minal, cuales son las siguientes : r.) Obrar en cumplimiento de un deber ;

b) En el ejercicio legitimo de un derecho ; y c) en elejercicio legitimo de un
oficio o cargo,

Pues bien ; el motive, de casacion aduce el quebrantamiento de este

precepto y, nor consecuenc?a., al no haberlo efectuado la infraction pox

aplicacion indebida del articulo 565 en relation con, el m1mero 1.0. del articulo

420, todos del texto penal vigente (1).

El primero de los cconsiderandos» ester enfilado,, por supuesto, a des-

montar la interpretacibn - de esta eximente, en la forma explanada por el

recurrence, puesto que la ratio-legis del niumero 11 del articulo 8 y la doc-

trina jurisprudencial y hasta una valoracion humana del ca.so en cuestion

tios aleja a lass claxas de la colaci61, de este precepto . Veamoslo .

cQue la defensa del motive, i~nico de este recurso, amplia y doctamente
desarrollada con el estudio minucioso de varias teorias juridicas acerca de

T

(1), Queda en pie la discusi6n sobre tipificaci6n en el n~mero 1.0 del
420, que aqui no se toca .
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la irresponsabilidad criminal del cirujano por los actos ejecutados durante
el curso de alguna operation quirfirgica, tiende a demostrar la potestad
liberrima del -mismo en sus actuaciones curativas sobre el cuerpo del enfer-
mo, sin que a su juicio precise atender a otras normal reguladoras de su
proceder o capaces de ponerle limites, que las impuestas par los dictados de
su conciencia profesional, pero doctrina que a su vez g?ra en torno a la
interpretation mas acertada de la c:rcunstancia 11 del articulo 8.0 del C6di-
go Furitivo, de cuyo texto no puede prescindirse a Ia hora de resolver tan
delicado problema con preferencia a los pareceres de dichos tratadistas,
compatibles por cierto entre si en lcs extremos mash esenciales . hasta el
punto de que si el precepto libera de las consecuencias penales del d.olo y de
la culpa to es en tanto aparezca «legitimo» el ejercicio de esa noble parte de
la Medicina, llamada Cirugia, que con su progreso actual constituye para la
Humanidad una fuente de beneficios incalculables mientras se acomode a
las reglas mas elementales de la . Deontologia medica, pues cuando al practi-
carla se aparte alguien de Ia observancia del deber, puede desembocar en
verda,deros delitos con;xa !as personas, y teas aun en manifestaciones ine-
quivocas de la imnrudencia punible» .
Y efectivamente, el razonamiento recoge no solo la reiterada jurispru-

dencia respecto a la citada eximente, sino que revalorizando, una vez mds,
e1 vocablo «legitimo» puntualiza cabalmente los m6dulos, nacido5 del saber
medico y de los deberes deontologicos que limitan la actividad profesionad.
Es decir, que el ejercicio medico es, entre otras muchas, una actividad esta-
talmente reconocida, dirigida a la salud y bienestar del cuerpo humano o
de su mundo psiquico, ora se canaliza en pro de fines investigativos, - com-
patib:es con la dignidad humana . Cualquier actividad medica, injustificable-
mente a tenor de la lex arb's o que contrad:ga !as reglas surgidas de la prac-
tica de los deberes profesionales, queda en desamparo de la circunstancia
indicada, puesto que el iegislador indica taxativamente el limite, por fuera
del cual queda expuesta al reproche disci, 1inario o punitivo . consistente en
que el ejercicio sea legitimo, to cua,l quiere decir, que discurra por dentro de
de las normal cue sujetan y limitan su use (S . 4 diciembre 1912).

La limitation objetiva, referida, de una parte, al saber -medico ; de otro
lado, a los deberes profesionales, ajusta y recorta el ejercicio profesional, el
cual se justifica no s61o por ser una actividad amparada por el Estado,
sino antes bien, por la naturaleza y funciones que desempena, velar por la
salud fisica y psiquica de la per-ona. Esto oor to que se refiere a la justi-
ficacidn de la actividad profesional, que en el caso de autos y con la simple
Iectura, de los «hechos probados» se ve cuan lejos se halla el comportarnien-
lo medico, del realmente exigido, de acuerdo con el impetrado per el esta-
do del saber medico y por !as exigencias deontologicas. Ya que acquel obliga
insoslayablemente a poner en practica una serie de reconocimientos, anali-
sis, exploraciones, en fin de cuentas, comprobaciones de la salud del que se
opera y diagnostico cerciurado de que padece tal o cual enfermedad que
inexcusablemente reqaiere la intervention qitirurgica.

En el supuesto actual no se, observa por ninguna parte, habida la na-
rraci6n de la resultancia de hechos, que se pusieran en juego los conoci-
mientos y tecnicas deparadas actualmente por la ciencia medica, pues ni



370 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

siquiera se le tomo la tempera-tura. Pero es que ademaz, en la sala de ope-

raciones, de igual modo no se guarda la profesional postura que demanda_ la
tecnica quirurgica, puesto que ni antes ni despues se cbmprueba mediante

la biopsia, si efectivamente era un tumor canceroso.

Buscar refugio en la «conciencia profesionab> cuando la actividad del

mismo se desliza pfjr unos causes contrarios a los mas elementales deberes,
extraidos de log cbctados de la Cirugia supone, o una importancia supina o
ligereza, por parte del profesional. Solo una creencia, racionalmente aiimen-
tada, instalada en un error del orofesional, puede liberar de cualquier
reproche disciplinario o penal, siempre y cuando que se cumplan los man-

2latos ordenados por la lex artis del saber medico. Aqui se registra una tre-

menda ligereza en el curso del suceso que da como resultado un efecto

danoso para el paciente. Y este evento pudo evitarse con solo aplicar, que

se diria finalisticamente, una conducta prudente, de cautela y prevision, en-

lazada, claro esta, a las reglas objetivas del saber y a las no menos impera-

tivas de la deontologia profesional.
De otra parte, la, justificaci6n estampada en la circunstancia indicada no

solo se funda en el ejercicio legitimo de una actividad profesional, sino que,

por ser dirigida contra un «objetov de valor absoluto, cual es la persona hu-

mana, requiere, por tanto, que no se humille ninguno de los excelsos atri-

butos, como su dignidad y libertad . Y de aqui que consuetudinariamente se

exija el consentimiento del paciente o el de sus parientes, pues solo en si-

tuaciones especiales basta la simple presuncibn para intervenir sobre el suje-

to. Axiologicamente la accion medica esta supeditada al consentimiento del
enfermo, pues de to contrario se quebrantaria el orden de los principios con

una disposicion instrumental, amparada -en el derecho de una. profesion.
La legitimidad de la actividad medica esta apoyada de un lado, en el

reconociuniento de ella por el Estado y por las funciones y finalidades que

cumple . Y de otra parte, por el consentimiento del paciente, que to otorga
siempre que se desempefie conforme a la lex artis.

c) Incuinplamiento de 1'a « lex artis» .

En el Segundo de los «considerandos» la sentencia argumenta en sede

del incumplimiento de los deberes co~legiados de la lex artis. Y asi se lee

«Que el relate de los hechrs probades romienza per presentar al Dr. G. come

cirujano poco previsor, segtin revela el prescindir de todo conocimiento del

organismo del enfermo a quien habia de operar, a fin de oerciorarse pre-

viamente de si se hallaba en c!ondiciones de someterlo a los peligros ocultos

propios de !as intervenciones mas o menos graves ; describe despues de -

de su origen la genesis de aquel impulso irreflexivo que le llevara a oerce-

nar de raiz el miembro sexual del ,aperado, cuando a simple vista creyd ob-

servar un sarcoma respecto del cual no tuvo hasta entonces la mas ligera

referencia ; afiaden que e1 operador no intento explorar la conformidad de

los familiares presentes en el sanatorio, allegados a la victima, segl~n :sa-

bia, aunque, clam esta, fuera del recinto del quirbfano donde operaba, ni

tampoco pretendib contar con el . consejo posible de algun otro facultaitivo

si se encontrase dispuesto en is Residencia Sanatorial ; continilan con las

afirmaciones de que le cupo ultimar la operacion de hern?a sin acudir a tan
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extrernL,, nedida de la Dual era «dable prescindin> por de pronto, ya que

de momento no corria peligro la vida, del ooerado, y exponen finalmerite que

;ras de ocultar por entonces cuanto suoedi6 hasta que fue descubierto mas
tarde, se abstuvoa de retener el 6rgano amputado en el que existia la prue-
ba decisive de to acertado o desacertado del diagn6stico, asi como de la pro-
cedencia o imprudencia de la amputaci6n».

He aqui un diseno por demas ilustrativo de un comportamiento, renido,

a todas lutes, con las exigencias impuestas a los cirujanos por el saber qui-
rurgico. Ni por un solo momento acude en busca de los conocimientos ins-
trumentales que pudieran justificar la intervenci6n quirurgica. Es mas, como
un testimonio irrecusable de su comportamiento, se oculta, segiun los
hechos, la amgutaci6n, dando lugar con ello a poner en grave peligro la

vida del paciente .

d) Faita de error cientifico

Todavia el debate queda siempre abierto cuamdo versa la intervenci6n
sobre un conocimiento equivocado del caso en cuesti6n, cosa que por des-
gracia no sucede aqui . La, lecture del cconsiderando tercero» argumenta
~Nobre la base de la vehemente sospecha de la falta de tumor canceroso, so-
bre todo, cuando la pieza no se conserv6 para su biopsia correspondiente.
Y edemas, dado el escaso casuismo al respecto, hate presumir que s61o fue
un ccpretexto»-asi describen los herhos-pare asirse a una exculpacidn,
a todas lutes inexistente .

cQue la primera ccnsecuencia extraida de los hechos conforme quedan
descritos,, consiste en presumir existen escasisimas probabilidades respecto
de la realidad de aquella masa tumoral motivadora de la extirpaci6n del
pene, y menos todavia de que si ~exiszi6 revistiese ca-ratter canceroso para
exigir se operase con urgencia, pues por grande que fuera la- despreocu-
paci6n del operador con largos ahos de experiencia profesional, que acababa

de mutilar a un hombre en circunstancias tan normales con la response:
bilidad consiguiente a esa extrana conducta, no se concibe por inverosimil
se desprendiese inadvertidamente de to que podia, significar la justificaci6n
plena de su proceder, y la manera de sincerarse ante la victima en estado de
animo bien facil de calcular, frente a quien tanto interesaba al reo pre-
sentarse como benefactor ; oero de tedas suertes es to cierto que no se trata
de imponer castigo al error cientifico en que el procesado aparezca incurso,
cuando hombres al fin los tecnicos de la Medicine se hallan sujetos a las
mismas equivocaciones posibles de los demas cultivadores de las distintas
amas del deber, y de ahi que para llegar a la conclusi6n condenatoria por
imprudencia no sea indispensable contar con la prueba complete o con la
afirmaci6n categ6rica dentro de los hechos de la sentencia conducentes a
proclamar de manera absoluta haste, que punto resultare esteril aquel sa-
crificio, ni si fue producto exclusivo de una lamentable ligereza .»

En los considerandos siguientes se matiza agudamente los distintos pla-
nos en que viene montada la ~eximente citada, conforme ya. se dija an-
neriormente. Y a la par se perfilan los rasgos de un comportamiento culposo.
Basta con la simple transcripci6n de ellos. Bicen asi

Que la impresi6n puramente subjetiva sobre la certeza del cancer, ob-
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tenida de una simple o'aservacibn visual sin antecedentes patol6gicos co-
nocidos, solo autorizaria al cercenamiento instantaneo del 6rgano r.esqec-
tivo, en casos de gravedad extrem ;i e intervention inaplazable, - donde la
demora ponga riesgo seguro e inmediato la vida del presunto enfermo, por-
que de no ser asi, la mas elemental cautela impone la aspera hasta efectuar
las comprobaciones necesarias de que diSponga la Ciencia medica, contai
con la autorizacidn expresa de la persona interesada mayor de edad y en la
plenitud de juicio, como duefia de su integridad corporal, e incluso reca-
bar el concurso de otros facultativos en busca de garamtias de acierto, por
to que al no seguir el procesado lesa conducta recomendable para el me-
dico y al alcance de toda inteligencia medica; sino que por el contrario se
precipito a fectuar aquella cruel mutilation, eludible al menos de momento,
para desprenderse despu6s del 6rgano contaminado, cual si fuese un despojo
infitil, sin intentar siquiera perinitir antes la oportuna biopsia post-operato-
ria, vino a incurrir de manera evidente en la imprudencia temeraria que
sanciona el parrafo primero del articulo 565 del Codigo Penal, tanto mas,
cuanto que el culpable operaba hasta entonces en zona distinta aunque prd-
xima del cuerpo humano, to que le consentia concluir la operaci6n de hernia,
dnica que solicitara de 6l la victima de este suceso .»

<tQue a virtud de las anteriores razones de tipo juridico estrictro, debe
declararse la improcedencia del recurso interpuesto, el cual tambien va
contra . el sentido inspirador de la Deontologia merecedora asimismo de
tenerse en cuenta, pues senala la infracci6n, de deberes de caracter moral
que en trances analogos hubiese respetado la generalidad de los especialis-
tas, machos de ellos meritisimos que por prudentes nrestigian mas todavia
su nrofesion.» (2).

(2) Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Diaz P1a.


