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RESUMEN

La ley espafiola reconoce el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros cuando con-
curren determinados requisitos. La denegacién de asistencia puede originar responsabili-
dad no sélo administrativa y disciplinaria sino también penal. En este articulo se estudian
los preceptos del Cédigo Penal espafol aplicables en cada caso.
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ABSTRACT

Spanish law recognices medical assitence of foreign people, if there are the required condi-
tions. Because of that, when professionals denied that assistence appears not only adminis-
trative and disciplinary responsability but also criminal. In this article, it’s studied the
specifical rules, according to spanish criminal law, applied in these cases.

KEY WORDS: foreign, medical assistence, criminal responsability, omission.

I. INTRODUCCION

La asistencia sanitaria a inmigrantes de forma gratuita es un derecho recono-
cido legalmente y, por consiguiente, los centros sanitarios de la red publica o con-
certados deben prestar asistencia tanto en el dmbito de atencién primaria como
especializada a cualquier persona que la demande aunque no presente la documen-
tacién acreditativa de su inclusién en la Seguridad Social.

No obstante, hasta la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 4/2000', la Ad-
ministracion, unas veces en cumplimiento de las previsiones de la legislacién, otras
a causa de la incorrecta aplicacidn de ésta, ha negado este derecho®. Esta realidad ha
sido puesta de manifiesto por diversas ONGs y por los medios informativos que
recogen casos en los que se ha negado la asistencia a inmigrantes sin papeles incluso
en los supuestos reconocidos por la ley, o se les ha intentado cobrar las urgencias a
pesar de no contar con medios econémicos.

ANALES DE LA FAcULTAD DE DERECHO, 18; noviembre 2001, pp. 341-367

ACION D

A

341

A

~
)

ENC

QT

<
|

DENE

)

O

DAD PENAL PC

RESPONSABLL



En este trabajo pretendemos dilucidar la responsablhdad penal en que po-
drfan incurrir determinados profesmnales por no prestar asistencia sanitaria a
inmigrantes, que puede ser incluso mds gravosa que si de nacionales se tratara, por
suponer en ocasiones un atentado no sélo a la salud y la vida sino también a la
dignidad humana, si la negativa obedece a motivos racistas.

En primer lugar, se analizard el alcance de este derecho referido a extranje-
ros antes y tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 4/2000. En segundo lugar, se
abordard el estudio de los posibles delitos en que puede incurrir el profesional que
no presta asistencia sanitaria a un extranjero en los casos en que la Ley reconoce este
derecho.

II. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA
DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

1. SITUACION ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY ORGANICA 4/2000

En materia de extranjerfa la normativa aplicable antes de la entrada en vigor
de la Ley Orgdnica 4/2000 era La Ley Orgdnica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia, de 1 de julio de 1985°. Esta Ley no se referfa expresamente
al derecho a la sanidad sino que éste se regulaba en la LGS* y su normativa de
desarrollo.

Con la LGS se origina la universalizacién de la atencién sanitaria, puesto
que esta Ley viene a reconocer en su articulo 1.2 la titularidad del derecho a la
proteccién de la salud y la atencién sanitaria en condiciones idénticas a los espafo-
les a los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en territorio nacio-
nal. Por otro lado, el articulo 1.3 de este mismo texto legal dispone que los exzran-

! Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracién social, en su redaccién dada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciem-
bre. En lo sucesivo Ley Orgdnica 4/2000.

% Este problema se ha planteado principalmente en el orden social. En ocasiones, para
negar el derecho a las prestaciones sanitarias por no estar regularizada la situacién del extranjero. Un
ejemplo de ello es el caso discutido en la Sentencia de 3 de junio de 1998 (RA 2207/1998), de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco, que niega el derecho a la tarjeta sanitaria
a unas extranjeras a pesar de encontrarse empadronadas y carecer de medios econémicos. Otras
veces, los Jueces y Tribunales han actuado con el objeto de corregir la actuacién de la Administracién
sanitaria y reconocer el derecho a la prestacién sanitaria en los casos previstos legalmente. El caso mds
frecuente era el de las extranjeras embarazadas a las que se les negaba la asistencia o se les intentaba
cobrar los gastos del parto. Sobre ello, con mds detalle v. ndm. 7.

* En su articulo 4 disponfa: los extranjeros gozardn en Espana de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo 1 de la Constitucién en los términos establecidos en la presente Ley y en las
que regulen el ejercicio de cada uno de ellos.

* Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.



Jjeros no residentes en Espafa tienen garantizado dicho derecho en la forma que esta-
blezcan las leyes y Convenios internacionales’.

Este derecho genérico se ampliaba en el caso de extranjeros menores de 18
afios’ y de extranjeras embarazadas’. Del mismo modo, se venfa prestando asisten-
cia sanitaria en casos de urgencia, si bien se repercutia el coste, sin que pudieran
solicitar la tarjeta sanitaria a pesar de carecer de medios econémicos®.

2. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA EN LA LEY ORGANICA 4/2000

Frente a esta situacién la Ley Orgdnica 4/2000 extiende el dmbito de la
asistencia no sélo a los extranjeros con residencia legal, sino a los que se encuentren
empadronados y, en algunos supuestos, a los que simplemente se encuentren en
Espana.

En concreto, articulo 12 de la Ley Orgdnica 4/2000 reconoce el derecho a la
asistencia sanitaria en igualdad de condiciones que los espafioles a los extranjeros que se
encuentren en Espaia inscritos en el padrén del municipio en el que residan habitual-

> Los residentes o nacionales comunitarios tienen garantizada la prestacion sanitaria en
igualdad de condiciones que los espafioles. Asimismo, Espafia ha firmado Convenios bilaterales de
Seguridad Social que regulan la exportacién de prestaciones sanitarias con paises no comunitarios
(entre otros: Brasil, Ecuador, Marruecos, Panamd, Paraguay, Perd, etc.). En los demds casos, hasta la
Ley 4/2000 no existfa un derecho a recibir asistencia sanitaria salvo en los supuestos excepcionales
previstos legalmente.

¢ El derecho a la asistencia sanitaria de los menores extranjeros estaba reconocido en la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, que viene a recoger las obliga-
ciones establecidas en la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, ratificada por
Espafia por instrumento de 30 de noviembre de 1990. Dicha Convencién en su articulo 24 establece
el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
enfermedades y la rehabilitacién de la salud.

7 Las extranjeras embarazadas tienen derecho a la asistencia sanitaria continuada, antes y
después del parto, ya que, aunque la Ley nacional recogfa sélo el derecho a la atencién en casos de
urgencia, la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas reconocia el derecho a una
asistencia sanitaria continuada de modo expreso. Sin embargo, se venian planteando casos en los que
se negaba el derecho a la asistencia sanitaria a extranjeras con residencia no legal o se repercutia el
coste del parto, todo ello a pesar de la normativa referida anteriormente. Con el objeto de frenar esta
situacion, el Insalud dicté en agosto de 1999 una circular que fue difundida en todos los centros, en
ésta se les recordaba ¢/ derecho de todas las mujeres gestante a recibir atencién sanitaria durante el emba-
razo, parto y postparto, con independencia de su situacion en Espania y sin que se exija ninguna acredita-
cidn ni identificacion, salvo que sea necesaria para su seguimiento asistencial.

8 Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 4/2000, eIl RD 1088/1989, de 8 de
septiembre, que extiende la cobertura de la Seguridad Social a personas sin recursos econémicos
suficientes, no era aplicable a los extranjeros no residentes aunque estuvieran empadronados en el
censo municipal. Asf lo declara, entre otras, la Sentencia de 3 de junio de 1998 de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco (RA 2207/1998), que desestima el recurso de suplicacién
y confirma la sentencia de instancia que declara que, a pesar de encontrarse empadronados y no
superar sus ingresos el salario minimo interprofesional.
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mente, y en su articulo 14.1, dispone: Los extranjeros residentes tendrdn derecho a las
prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los esparioles.

Por otra parte, esta Ley garantiza el derecho a la asistencia sanitaria a los
inmigrantes sin residencia y sin que estén inscritos en el padrén por el simple hecho
de encontrarse en Espana siempre que concurran determinadas circunstancias obje-
tivas y subjetivas. En primer lugar, el pdrrafo 2 de este mismo articulo 12 reconoce
a los extranjeros que se encuentren en Espafia el derecho a la asistencia sanitaria
pitblica de urgencia ante la contraccidn de enfermedades graves o accidentes, cualquiera
que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta la situacién de alta
médica. En segundo lugar, el pdrrafo 3 del articulo 12 declara el derecho a la asis-
tencia sanitaria a los menores de dieciocho afios en las mismas condiciones que los
espafioles. Por dltimo, el pdrrafo 4 dispone que las extranjeras embarazadas tendrin
derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto.

Dado todo ello, se sustituye el requisito de la residencia en territorio nacio-
nal que establecia la Ley General de Sanidad por la inscripcion en el padrén munici-
pal®. En definitiva, se asimila la situacién de los extranjeros empadronados con la
de los nacionales o residentes legales y se extiende el dmbito de la asistencia también
a los que se encuentren en Espafa sin estar empadronados en los casos previstos en
los pdrrafos 3 y 4, en las mismas condiciones que los espafoles, con ello se supera
cualquier diferencia al respecto'.

No obstante, si hubiera algtin tercero obligado al pago se estarfa a lo dis-
puesto en el articulo 83 de la Ley General de Sanidad en igualdad de condiciones
que los espanoles y si la persona carece de recursos se seguird el procedimiento
establecido en el RD 1088/1989, de 8 de septiembre, que extiende la cobertura de
la Seguridad Social a personas sin recursos econdémicos suficientes y su normativa
de desarrollo prevista en la Orden de 13 de noviembre de 1989 y la Resolucién de la
Secretarfa de Asistencia Sanitaria de 29 de diciembre de 1989''.

° La Ley 4/1996, de 10 de enero, modificé la regulacién anterior del Padrén municipal
(contenida en el articulo 12 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local y en los articulos 12 y siguientes del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril).

10 Las prestaciones a que tiene derecho en igualdad de condiciones se encuentran definidas
en la legislacidn en materia de Sanidad y Seguridad Social con la extensién que determina el RD 63/
1995, sobre ordenacién de prestaciones del Sistema Nacional de Salud.

" Los requisitos para acceder al derecho a la asistencia sanitaria contemplados en la norma-
tiva referida, por lo que respecta a los extranjeros, se deben entender modificados por lo dispuesto en
las Instrucciones de la Direccién General del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 28 de
enero de 2000. Ademds, las Comunidades Auténomas tienen competencias en materia de sanidad
tanto en la regulacién como en la ¢jecucidn (el articulo 149.1.16 atribuye al Estado la competencia
en materia de bases y coordinacién general de la sanidad, de modo que compete al Estado fijar ciertos
requisitos minimos dejando un amplio margen a las Comunidades Auténomas). En el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Canarias, el Director del Servicio Canario de Salud ha dictado la Instruc-
cién nim. 1/2000, para hacer efectivo el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros que se
encuentren en la Comunidad Auténoma de Canarias, en aplicacién de la Ley Orgdnica 4/2000.



En definitiva, la denegacién de la prestacién sanitaria publica (y en algunos
casos la privada) es contraria a la normativa y puede ser objeto de sancién adminis-
trativa, disciplinaria o penal.

I1I. RESPONSABILIDAD PENAL POR DENEGACION
DE ASISTENCIA SANITARIA A EXTRANJEROS

1. INTRODUCCION

La vulneracién del derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes puede
originar responsabilidad no sélo disciplinaria y administrativa sino también penal.
En este trabajo, se acomete el estudio de los posibles ilicitos penales en que puede
incurrir el profesional sanitario u otras personas por no prestar asistencia sanitaria a
los extranjeros. No se aborda el problema de la responsabilidad por un actuar negli-
gente, es decir, los casos de imprudencia, puesto que no son supuestos de denega-
cién sino de prestacién sanitaria sin la diligencia debida.

La situacién existente con anterioridad al Cédigo Penal de 1995 era la si-
guiente: si el médico pertenecia a la sanidad publica y en el ejercicio de su cargo
denegaba el auxilio a un extranjero teniendo éste derecho a ello, el facultativo podia
ser castigado por el delito de denegacién de auxilio a un particular en concurso con
el delito de omisién del deber de socorro, siempre que concurriesen los requisitos
tipicos de éste'”. En cambio, si el médico no estaba integrado en la sanidad publica,
respondia dnicamente por el delito de omisién del deber de socorro salvo que osten-
tara una posicién de garante, en cuyo caso se le imputaban en comisién por omi-
sién los resultados efectivamente producidos.

En este estado de cosas, se castigaba por igual al médico que actuando como
un particular no socorrifa a una persona desamparada y en peligro manifiesto y grave
(por ejemplo, al médico que encontrdndose fuera de servicio hallaba a una persona
herida) y, por otro lado, al médico que, sin haber asumido el compromiso previo de
tratamiento de un paciente concreto, no asistfa a una persona cuando estaba pres-
tando sus servicios profesionales en un centro sanitario (por ejemplo, estd en un
servicio de guardia y no asiste a un inmigrante necesitado de asistencia sanitaria).
Como se verd, en el segundo de los ejemplos se afnade un plus al desvalor de la
conducta, ya que no sélo se vulnera el deber de solidaridad que afecta a la generali-
dad de las personas, sino que también se infringe el deber profesional que incumbe

2 En la vigencia del CP de 1973, la mayorfa de la doctrina estimaba que entre estos delitos
existfa un concurso de leyes y no de delitos: entre otros FERNANDEZ ALBOR, A.: Asistencia médica y
omisién del deber de socorro, Estudios Penales y Criminoldgicos vi1, Santiago de Compostela, 1982,

pp. 158-9.
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a todo profesional de la sanidad tanto publica como privada, ademds de la posible
lesién de la dignidad humana en aquellos casos en que la denegacién obedezca a
motivos racistas.

2. LA SITUACION EN EL CODIGO PENAL 1995

El CP de 1995 introduce diversas figuras delictivas que pretenden dar una
respuesta penal satisfactoria a este problema. Estas figuras delictivas son reconducibles
tanto a la categorfa de delitos de comisién por omisién como de omisién pura u
omisién pura de garante'.

El dnico precepto que se refiere a este problema de forma especifica es el
articulo 196 que introduce el delito de denegacién de asistencia sanitaria o abando-
no de los servicios sanitarios'. Aunque no se refieren expresamente al émbito sani-
tario, pueden ser aplicables en este campo otros preceptos de cardcter general como
el delito de denegacién de auxilio por parte de un funcionario publico (articulo
412.3 CP) cuando el profesional ostente la condicién de funcionario publico®,
para evitar que junto al dafio a bienes personales se entorpezca el correcto funciona-
miento de la Administracién’®.

Por su parte, el delito de omisién del deber de socorro recogido en el articu-
lo 195 CP y las faltas por denegacién de auxilio a personas desvalidas de los articu-
los 618 y 619 CP serdn aplicables en aquellos casos en que no concurran todos los
requisitos tipicos de los articulos 412.3 y 196 CP, pero se deniegue el auxilio nece-
sario a una persona desamparada o desvalida. También se castiga como delito la
denegacién de un servicio por motivos racistas (articulos 511 y 512 CP), con el fin
de evitar el ataque a la dignidad humana que conllevan estas conductas discrimina-
torias.

1> Nos ofrece una clasificacién tripartita de los delitos de omisidn: SiLva SANCHEZ, J.M.: E/
delito de omision. Concepro y sistema, Barcelona, 1986, pp. 344 y 369.

1 El articulo 196 ha sido introducido de forma novedosa en el vigente C.P. Este precepto
dispone: El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los servi-
cios sanitarios, cuando de la denegacidn o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas,
serd castigado con las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la inhabilitacién especial
para empleo o cargo pitblico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres afios.

5 Como sefiala, RoMEO CasaBoNA, C.M.: El médico ante el Derecho, Madrid, 1985, p. 45,
son funcionarios los médicos titulares de la asistencia publica y los que prestan sus servicios profesio-
nales en instituciones publicas. Sobre el concepto de funcionario a efectos penales v. articulo 24 CP.

'¢ Este precepto posee un alcance mds amplio que los articulos 195 y 196 CB ya que permi-
te castigar la denegacién de asistencia sanitaria por parte de los profesionales en que concurra la
condicién de funcionario publico o autoridad aunque no se derive riesgo grave para la salud de las
personas o no se halle en un estado de desamparo y peligro manifiesto y grave. Sobre la relacién
concursal entre el articulo 412.3 y el articulo 196 v. infra apdo. 3.5.



Del mismo modo, cabe la posibilidad de que el profesional de la sanidad
responda en comisién por omisién ante resultados de muerte o lesiones efectiva-
mente producidos (articulo 11 CP") cuando concurra el requisito de la equivalen-
cia estructural y material en el plano normativo con la accién'®. No obstante, si se
adopta la tesis restrictiva de la comisién por omisién en la interpretacién del articu-
lo 11 CP", estos supuestos serdn muy escasos en el campo de la inmigracién por la
inexistencia en la mayoria de los casos de una relacién médico-paciente previa entre
el facultativo y el inmigrante que requiere la asistencia®.

En definitiva, la discusién se centra en determinar en qué situaciones cabe
apreciar una posicién de garantia en la figura del médico. Desde la interpretacién
restrictiva aqui propuesta, la posicién de garante se reducirfa a aquellos casos en que
se ha asumido efectivamente el tratamiento del paciente?'.

No obstante, algtin autor desde posiciones extensivas hace responsable en
comisién por omisién por el resultado de muerte o lesiones a todo médico (por

17 Sobre el alcance y las diversas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales de la cldu-
sula introducida en el articulo 11 CP v. GIMBERNAT ORDEIG, E. en CoBO DEL RosAL, M. (dir.):
Comentarios al Cédigo Penal, tomo 1, Madrid, 1999, pp. 409-39; Siva SANCHEZ, J.M. en COBO DEL
RosaL, M. (dir.): Comentarios al Cédigo Penal, tomo 1, Madrid, 1999, pp. 441-88.

'8 Con anterioridad a la introduccién de la cldusula recogida en el articulo 11 del CP, nos
ofrecfa esta propuesta terminolégica SiLva SANCHEZ, J.M.: El delito de omisidn, ob. cit., parte tercera,
cap. 2°, este autor basa la identidad estructural en posiciones cualificadas de garantfa construidas a
partir del compromiso especifico del garante que establece una auténtica barrera de contencién de
riesgos determinados.

! Una primera lectura del articulo 11 del CP denota que el legislador se ha decantado por
las teorfas formales de la posicién de garante. No obstante, un sector doctrinal y jurisprudencial, al
que nos adherimos, viene defendiendo que a pesar de la confusa redaccién de la cldusula del articulo
11, los criterios de equivalencia entre la accidn y la omisidn no se agotan en la posicidn de garante del
omitente (infraccién del deber) sino que es preciso un juicio adicional de equivalencia estructural y
normativa con la accién. En este sentido: Sitva SANCHEZ, J.M.: El nuevo Cédigo Penal. Cinco cuestio-
nes fundamentales, Barcelona, 1997, pp. 66-7; EL MisMO: Comentarios, 0b. cit., pp. 441-88; CEREZO
MIR, J.: Derecho Penal. Parte General, Lecciones 26-40, UNED, 22 ed., 2000, p. 229.

% Esta situacién podria originarse en aquellos casos en que, en un primer momento, se
presta la asistencia sanitaria al inmigrante pero, con posterioridad, se le niega por no haber satisfecho
éste los requerimientos de pago de las consultas anteriores.

! La mayorfa de la doctrina se inclina por tesis restrictivas diferenciando claramente el
plano deontoldgico y juridico. Entre otros: ALaMILLO CANILLAS, E: La solidaridad humana en la ley
penal, Madrid, 1962, pp. 206-7; CasADO GONZALEZ, M.: Etica, Derecho y deontologia profesional,
Derecho y Salud, vol. 6, nim. 1, 1998, p. 34; GOoMEz ToMILLO, M.: Responsabilidad penal de los
profesionales sanitarios, Valladolid, 1999, pp. 71.; SILvA SANCHEZ, ].M.: La responsabilidad del médico,
0b. cit., p. 126. En la doctrina alemana, citado por todos: BOCKELMANN, Das Strafrecht des Arztes,
Stuttgart, 1967, pp. 1-47, que plantea la insuficiencia de los deberes deontolégicos para fundamen-
tar una obligacién juridica; LAUES, A.: Arztrecht, 3* ed., Munich, 1984, p. 39; SCHUNEMANN, B.:
Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikre, Géttingen, 1971, pp. 35; STREE, W. en SCHONKE-
SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 25° ed., § 13, marg. nim. 28.
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ejemplo, por las lesiones o muertes de los inmigrantes a los que se deniega la asisten-
cia aunque no exista una relacién médico-paciente), puesto que aprecian un deber
profesional que sitda al médico en una permanente posicién de garantfa aunque no
haya asumido el compromiso efectivo o se halle fuera de servicio®.

Esta 6ptica debe rechazarse, ya que conlleva un excesivo sobrecargo de res-
ponsabilidad y sitda a los médicos en un estado de guardia permanente. Ademds, es
necesario deslindar el plano deontolégico y el juridico, frente a las posturas extensi-
vas que estiman que el médico tiene en todo caso un deber juridico que deriva del
Cédigo deontoldgico y que s6lo hallaria limites en la idea de exigibilidad.

Tampoco compartimos la opinién de aquellos que consideran mds intenso
el deber de socorro del médico aunque actde fuera de servicio como un miembro
mds de la Comunidad, ya que estiman que al médico le asiste un deber mds intenso
que a la generalidad de las personas y estd obligado en mayor medida que cualquier
otra persona a prestar el socorro. En nuestra opinién, el médico que no atiende a un
inmigrante cuando actiia como particular responde como un miembro mds de la
comunidad por el delito de omisién del deber de socorro general.

En conclusién, sélo cabe derivar una responsabilidad en comisién por omi-
sién ante resultados de muerte o lesiones efectivamente producidos cuando se apre-
cie la identidad estructural y material, que concurrird en los casos de posiciones cua-
lificadas construidas a partir del compromiso especifico del garante que se erige en
barrera de contencidn de riesgos determinados®.

3. EL DELITO DE DENEGACION DE ASISTENCIA SANITARIA DEL ARTICULO 196 CP

Como se ha sefialado, el articulo 196 CP se refiere de forma especifica al
dmbito sanitario y de ahi que debamos estudiarlo con mayor detenimiento®. En
nuestra opinién, este precepto debe ser acogido con gran agrado, pues permite cas-
tigar de forma adecuada determinadas omisiones de gravedad intermedia y protege
en mayor medida bienes juridicos fundamentales como la vida y la salud.

?2 Se muestran partidarios de la posicién extensiva y defienden la vinculacién juridica de las
normas deontoldgicas: FERNANDEZ COSTALES, ].: La responsabilidad civil sanitaria médica y de enfer-
meria, Burgos, 1995, p. 43 y ss.; PELAYO GONZALEZ-TORRE, A.: La intervencidn juridica de la actividad
médica, Madrid, 1997, p. 35 y ss. En la doctrina alemana: HERZBERG, R.: Die Unterlassung im Strafrecht
und das Garantenprinzip, Berlin, 1972, p. 357.

» El acto de asuncién debe ser actual y preciso en su dimensién y limites. Sobre la discu-
sion del alcance del término asuncién y el debate suscitado al respecto, v. SiLva SANCHEZ, La respon-
sabilidad, ob. cit., pp. 128-29 y 130.

2 En el Derecho comparado, algunos Cédigos aluden expresamente a la responsabilidad
del personal sanitario. No obstante, la gran mayorfa de los Cédigos penales de los paises de nuestro
entorno no prevén una figura especifica sino que se acude al delito de omisién de socorro general 0 a
la comisién por omisién.



El cardcter novedoso y la confusa ubicacién y redaccién de este delito ha
generado una polémica. En este trabajo aludiremos a aquellas cuestiones mds discu-
tidas como su naturaleza, bien juridico-penal protegido®, sujeto activo y al alcance
de la conducta, asi como a su delimitacién con otras figuras delictivas.

3.1. La consideracion del articulo 196 como delito de omision pura de garante y de
peligro abstracto

La naturaleza de esta figura delictiva es uno de los puntos m4s discutidos en
el articulo 196 CP. La polémica se centra en determinar si esta figura es reconducible
a la categoria de delitos de omisién pura, de omisién pura de garante, de omisién
con resultado pero sin equivalencia o, por el contrario, se trata de un delito de
comisién por omision.

La introduccién de este delito en el Titulo 1x del Cédigo bajo la rdbrica «De
la omision del deber de socorro» ha llevado a algunos autores a entender que nos
encontramos ante un delito de omisién pura; en concreto, estiman que es un tipo
agravado del delito de omisién del deber de socorro del articulo 195.1 CP*. No
obstante, si analizamos con detenimiento la estructura tipica del articulo 196 CP
llegamos a la conclusién de que es una figura auténoma, disefiada con elementos
tipicos sustancialmente diferentes a los del articulo 195 CP?.

El siguiente paso es determinar qué naturaleza tiene este tipo auténomo,
puesto que su ubicacidn sistemdtica en la parte especial no es un criterio determi-
nante para su consideracién como delito de omisién pura® ni tampoco la existencia
de una posicién de garante, sino que el criterio determinante de la delimitacién de
estas conductas es la concurrencia de la equivalencia de la omisién con la accién a
efectos de la imputacién del resultado.

» Acogemos este término por estimarlo mds preciso que el de bien juridico. En este sentido:
MR PUG, S.: PG, 0b. cit., p. 134, nam. 27; Jakoss, G.: PG, Fundamentos y Teoria de la imputacion,
Madrid, 1997, p. 44 y ss.; LuzON PENA, Curso, 0b. cit., p. 328.

% V. en este sentido: PORTILLA CONTRERAS, G. en: VARIOS, Curso de Derecho Penal Espafiol.
Parte Especial, dirigido por Cobo del Rosal, vol. 1, Madrid, 1996, pp. 385-6. Esta tesis es la planteada
en la Sentencia de la A.P. de Granada, de 16 octubre de1999, niim. 689/1999 (ARP 1999/3944), en
la que se declara (refiriéndose al articulo 196) que se trata de un zipo especifico de omision del deber de
socorro.

¥ La mayoria de la doctrina estima que estamos ante un tipo auténomo y se muestran
criticos con su ubicacidén sistemdtica. En este sentido: GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos, ob. cit.,
p. 303. Esta autora entiende que el lugar correcto serfa entre los delitos contra la vida y salud.

* Aunque algin autor tradicionalmente ha aludido a este criterio como delimitador de
ambas categorias, hoy ha sido abandonada dicha postura sobre todo por la presencia de numerosos
delitos de comisién por omisién en la parte especial de nuestro Cédigo.
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El articulo 196 CP aparece como un delito especial, ya que no puede come-
terlo cualquiera sino sélo aquéllos que tengan la condicién de profesional®. Ade-
mds, requiere una posicion de garante, pues no se encuentra vinculado a este manda-
to todo profesional, sino sélo aquél que esté obligado a ello por haber asumido un
compromiso previo por via legal o contractual® (sin que sea suficiente la obligacién
que impone el cédigo deontoldégico®) de atender a las personas que acudan a él
aunque sea en virtud de un compromiso genérico.

La alusién a una posicién de garante nos aleja de los delitos de omisién
propia en sentido estricto, que se presentan como delitos comunes dirigidos a la
generalidad de las personas®?, y nos aproxima a lo que la doctrina viene denominan-
do delitos de omisién pura de garante™.

Ademds, para poder afirmar que no estamos ante un delito de comisién por
omisién, ain nos queda por superar otro obstdculo, ya que el articulo 196 afiade
otro requisito que parece acercarnos a esta categorfa cuando exige que se derive riesgo
grave para la salud de las personas.

Este inciso ha sido interpretado por la doctrina de formas muy dispares. Se
trata de dilucidar si el legislador exige como elemento del tipo la verificacién de un
resultado de peligro concreto, basta un peligro abstracto o su introduccién se debe
a motivaciones politico-criminales, es decir, no es un elemento del tipo que deba ser
abarcado por el dolo del autor, sino que se introduce una condicién objetiva de
punibilidad.

Un sector minoritario de la doctrina admite que esta exigencia estd integra-
da en el tipo pero se refiere a un peligro abstracto. Por tanto, incluyen este delito en
la categoria de delitos de omisién pura (de garante), pues no se le imputa al sujeto
ningtin resultado material externo ni tampoco de peligro concreto®.

» En este sentido: GOMEZ TOMILLO, M.: Responsabilidad penal de los profesionales, ob. cit., p.
29. La cuestidn de qué profesionales pueden cometer este delito se abordard en el estudio de los
sujetos del delito.

 En nuestra opinién, la posicién de garante a efectos del articulo 196 vendrd impuesta por
via legal o contractual y no por injerencia. Adoptan este punto de vista: ALMENA VICH, C.: La responsa-
bilidad penal, 0b. cit., p. 253; FARALDO CABANA, El delito de denegacion de asistencia, 0b. cit., p. 54;
GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos, ob. cit., p. 305; SILVA SANCHEZ, ].M.: Comentarios, ob. cit., p. 469.

31 El articulo 9 del Cédigo de Deontologia Médica del Consejo General de los Colegios
Oficiales de Médicos establece la obligacién de todo médico que se encuentre en presencia de un
enfermo o un herido de prestarle la ayuda o asegurarse que recibe los cuidados necesarios. Segtin se
ha sefialado supra, en nuestra opinién las disposiciones de una organizacién colegial profesional no
vinculan juridicamente hasta el punto de afirmar que el profesional estd obligado a ello en los térmi-
nos del articulo 196 CP o incluso a efectos de apreciar una posicién de garante cualificada e imputar
los resultados lesivos en comisién por omision.

32 En este sentido, por ejemplo, el articulo 412.3 C.P.

3 V. sobre esta clasificacién: Siva SANCHEZ, J.M.: El delito de omisién, cit., p. 344 y 369.

% Entienden que el peligro al que se refiere el articulo 196 es abstracto: ALMENA VicH, C.:
La responsabilidad penal del médico y del cirujano, Poder Judicial nim. 48, p. 252, para quien el
articulo 196 introduce un delito de omisién pura de garante; MuNoz CONDE, PE, 0b. cit., p. 321;



En cambio, la mayoria de la doctrina considera que la alusién a un peligro
grave para la salud introduce un resultado tipico de peligro concreto®. La conside-
racién de este delito como de resultado les lleva a la conclusién de que el articulo
196 no es un delito de omisién pura (y, en consecuencia, tampoco de omisién pura
de garante) sino de comisién por omisién, ya que, en su opinién, el tipo prevé un
resultado tipico (de peligro concreto) que, unido a la existencia de la posicién de
garante, les permite extraer los elementos necesarios para reconducir esta figura a la
categorfa de comisién por omisién.

Otros autores, aunque consideran que se trata de un delito de comisién por
omisién, rechazan que haya una relacién de subsidiariedad entre éste y el articulo
11 CP. En opinién de este sector doctrinal, el articulo 196 introduce un tertium
genus entre la omisién propia y la comisién por omisién®. Por tltimo, algunos
autores, pese a admitir que el articulo 196 se refiere a un resultado de peligro,
opinan que se trata de una omisién referida a resultado pero sin equivalencia, y
consideran que se trata de una omisién de gravedad intermedia entre los delitos de
omisién pura y los de comisién por omisién®.

Este dltimo planteamiento nos parece el mds acertado si considerdsemos
que la necesidad de que se verifique el riesgo grave es un elemento del tipo. Sin
embargo, la solucién a que nos conduce no es la mds adecuada desde un punto de
vista politico-criminal, puesto que, aunque es elogiable que el legislador haya intro-
ducido esta exigencia de riesgo grave para evitar ampliar excesivamente el émbito de
aplicacién de éste a situaciones en las que concurra inicamente un peligro abstracto
para la salud de las personas, ese peligro no debe ser necesariamente un elemento del
tipo ni debe estar abarcado por el dolo, ya que se restringiria demasiado el campo de
aplicacién de este delito.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, ].M.: La omisién de socorro del profesional sanitario, AP 41, 1997, p.
926, que lo califica de omisién pura de garante.

% Consideran que el tipo recoge un resultado de peligro concreto: CoBos GOMEZ DE LINARES,
M.A.: Derecho Penal. Parte Especial 11, Madrid, 1997, p. 23; EscoBaR JIMENEZ, R.: Cddigo Penal de
1995. Comentario y Jurisprudencia (coord. 1. SERRANO BUTRAGUENO, 1.), Granada, 1998, p. 1095;
FARALDO CABANA, El delito de denegacion de asistencia, ob. cit., p. 54; GOMEZ PAVON, Tratamientos
médicos, 0b. cit., p. 308; HUERTA ToCILDO, S.: Principales novedades, pp. 69-73 y 91; MoLINA
FERNANDEZ, E en Bajo FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio de Derecho Penal (Parte Especial) vol. 1,
1998, p. 181.

3¢ GOMEZ PAVON, La responsabilidad del médico, 0b. cit., p. 309, considera que este precepto
introduce un delito de comisién por omisién con resultado de peligro concreto, pero que constituye
un tertium genus que habria que enmarcar entre la omisién propia y la comisién por omisién.

%7 Adopta este enfoque: FARALDO CABANA, E/ delito de denegacion de asistencia, ob. cit., pp.
52-3, que estima que el articulo 196 introduce una omisién referida a resultado sin equivalencia
comisiva; GRACIA MARTIN, L.: Politica criminal y dogmdtica, ob. cit., pp. 345 y 365. Este autor concibe
este inciso como integrador de un resultado de peligro concreto, pero rechaza su inclusién entre los
delitos de comisién por omisién puesto que no cabe apreciar la equivalencia estructural con la ac-
cién. Este autor propone una nueva categoria que denomina delitos de omision con resultado y sin
equivalencia.
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A nuestro juicio, la exigencia del peligro grave no es un elemento del tipo
sino que introduce una condicién objetiva de punibilidad propia®. Desde esta 6p-
tica, es suficiente que el dolo del sujeto abarque el peligro abstracto para la salud de
las personas. En definitiva, creemos que son motivaciones politico criminales las
que han llevado a insertar este inciso y castigar sélo los casos en que se genere ese
grave riesgo aunque en el momento de la denegacién de asistencia el dolo del profe-
sional no abarque dicho resultado®.

Como consecuencia necesaria de la postura defendida, este delito es de
omisidn pura de garante y de peligro abstracto respecto a la salud de las personas,
debiendo estar abarcado por el dolo del autor esta potencialidad lesiva de su denega-
cién, puesto que, para tener la consideracién de delito en sentido material, deberia
figurar como elemento del tipo una lesién o puesta en peligro concreto o abstracto
de un bien juridico-penal®.

3.2. La salud y la vida como bien juridico-penal protegido

El articulo 196 se refiere expresamente sélo a la salud; no obstante, estima-
mos que debe interpretarse el término en sentido amplio*. Desde esta perspectiva,
junto a la salud quedan incluidos también los riesgos para la integridad de las perso-
nas y, dado su mayor importancia, también la vida, teniendo la consideracién de
bienes juridicos de cardcter personal e individual*.

% Sobre la distincién entre condicién objetiva de punibilidad propia e impropia y otras
cuestiones, nos remitimos a la obra de GARCIA PEREZ, O.: La punibilidad en el Derecho Penal, Pamplona,
1997.

¥ Considera que en el articulo 196 se introduce una condicién objetiva de punibilidad:
GOMEZ ToMILLO, La responsabilidad penal de los profesionales, 0b. cit., pp. 26-7 y 63-5.

% No compartimos las objeciones que plantea GOMEZ ToMILLO, M.: Responsabilidad penal
de los profesionales, 0b. cit., p. 26, a los delitos de peligro abstracto. Este autor critica dicha categoria
y acoge la clasificacién tripartita y, en consecuencia, encuadra este supuesto entre los denominados
delitos de peligro hipotético. Critico con esta clasificacion tripartita, CEREZO MIR, J.: Curso, 0b. cit.
p. 112,

# Nos ofrece un concepto de salud entendida en sentido amplio, es decir, como ausencia de
enfermedad o de alteracién corporal: GOMEZ DE 1A TORRE, B.: E/ delito de lesiones, Salamanca, 1982,
p. 24. Por su parte, ROMEO CasaBONA, C.M.: Los delitos contra la integridad corporal y la salud, en el
Libro Homenaje al profesor doctor don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pp. 925-6.

“ En este sentido, GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos, 0b. cit., p. 311; LA MISMA, Comenta-
rios, pp. 929-30; GOMEZ TOMILLO, M.: Responsabilidad penal de los profesionales, ob. cit., pp. 15-6;
HugrTtA TOCILDO, S.: Principales novedades, ob. cit., pp. 77-8; MOLINA FERNANDEZ, E.:: PE, 0b. cit., pp.
178 y 180. No lo considera como bien juridico personal e individual, QUERALT JIMENEZ, PE, 0b. cit.,
pp- 166-7, quien estima que el bien juridico lo integra e/ interés de la comunidad en una indemnidad de
sus miembros y, por consiguiente, califica este delito como de peligro abstracto. Sin embargo, es critica-
ble el tratamiento indiferenciado de pena en ambos supuestos, puesto que, al igual que se hace en otros
delitos de omisién (por ejemplo, articulo 412 y articulo 450 CP), deberfa ser mds grave la pena en



El objeto de proteccién de este delito no es la solidaridad humana como
deber genérico®, sino que se fundamenta en el deber especifico de los profesionales
sanitarios frente a un grupo indeterminado de personas (y, en concreto, extranjeros)
que tienen derecho a recibir dicha asistencia en aras del mantenimiento de su salud.

Tampoco es la salud publica como bien juridico-penal colectivo el objeto
de proteccién de este delito, pues a pesar de la utilizacién del término personas en
plural, el sujeto pasivo de este delito no es otro que la persona individual necesitada
de asistencia, y el objeto de proteccién su vida o salud*.

Aunque el precepto lleva implicito un deber no impuesto con cardcter ge-
neral, sino un deber especifico impuesto a los miembros de una profesién, tampoco
puede ser el objeto de proteccién en estos delitos el deber profesional que tienen las
personas que desempenan una actividad sanitaria, ya que el incumplimiento de ese
deber por si sélo es insuficiente para ser objeto de reproche penal®.

En consecuencia, no cabrd apreciar este delito en aquellos supuestos en que
ex ante la denegacién no aparezca como objetivamente peligrosa para la salud o la
vida de los inmigrantes o las personas en general aunque con ello se atente a la
solidaridad o se incumplan los deberes profesionales.

3.3. Los profesionales sanitarios como sujetos activos del delito

Tiene gran relevancia la determinacién de quién puede ser sujero activo del
delito que estudiamos. El articulo 196 utiliza el término profesional sin adjetivarlo,
lo tinico que exige es que aquél esté obligado a prestar asistencia sanitaria o adscrito

aquellos supuestos en que el riesgo sea para la vida. En este sentido, GOMEZ ToMILLO, M.: Responsabi-
lidad penal de los profesionales, 0b. cit., p. 68; HUERTA TOCILDO, S.: Principales novedades, ob. cit., p. 93.

% Un sector de la doctrina considera que el objeto de proteccién en este delito es la solida-
ridad humana. En esta linea, PorTILLAS CONTRERAS, G.: Curso 0b. cit., pp. 385-6. En nuestra opi-
nién, la solidaridad humana no redne los requisitos necesarios para ser considerado bien juridico-
penal ni en este delito ni tampoco en el delito de omision del deber de socorro.

# Considera que en el articulo 196 se protege la salud piiblica: QUERALT JIMENEZ, PE, p. 176
y ss. Esta idea se deriva de la interpretacién gramatical que hace este autor del término personas, pues
entiende que al ser utilizado en plural hace alusién a la comunidad como colectividad y no a la
persona individual.

# Con matices adopta esta postura: ALMENA VICH, C.: La responsabilidad penal del médico,
0b. cit., p. 252. Este autor estima que el bien juridico protegido es, en primer lugar, el deber del
profesional y, en segundo lugar, la salud de las personas. En nuestra opinién, estas conductas debe-
rfan ser merecedoras tinicamente de una sancién administrativa y no penal, y, todo ello, en virtud de
el principio de intervencién minima, que determina que el Derecho Penal debe intervenir con cardc-
ter subsidiario y fragmentario; y, ademds, como exigencia del principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos que impide castigar conductas que no supongan la lesién de un bien juridico-penal,
y, en nuestra opinién, el mero cumplimiento del deber profesional no tendrfa por sf solo entidad
suficiente para ser considerado como tal. Ademds, la exigencia de un grave riesgo para la salud hace
inviable esta postura. En sentido similar, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, 0b. cit., p. 560.
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a un servicio sanitario®. Como se ha sefialado supra, este precepto introduce un
delito especial y de omisién pura de garante, asi pues, sélo pueden realizar este
delito aquellos profesionales que hayan asumido un compromiso genérico de aten-
der a un determinado grupo de personas y no todo profesional que ejerce la medi-
cina privada, pues, segin se ha sefialado, supondria confundir el plano deontolégico
y juridico.

En este punto, se pretende dar solucién a otras cuestiones que se plantean
en la interpretacién de este elemento del tipo. En primer lugar, es necesario delimi-
tar el alcance de la expresién profesional y determinar qué profesionales pueden ser
potenciales sujetos activos de este delito. Del mismo modo, se discute si dentro de
esos profesionales sanitarios se integran sélo los que prestan sus servicios en la sani-
dad publica o también los profesionales de ejercicio libre. Por tltimo, analizaremos
las repercusiones del inciso estando obligado a ello. El posicionamiento que se adopte
al respecto tendrd una amplia repercusién, pues determinard que la conducta sea
impune, se responda por otros delitos de omisién pura (articulos 195, 412.3, etc.)
o incluso se imputen los resultados de muerte o lesiones producidas a titulo de
comisién por omisién (articulo 11 CP)¥.

En cuanto a la primera de las cuestiones, el tipo exige que el sujeto activo
ostente la cualidad de profesional. La doctrina viene interpretando este requisito de
forma dispar, ya que el tipo utiliza el término profesional y renuncia a cualquier
ulterior precisién con lo que surge la cuestién de si s6lo los profesionales sanitarios
pueden ser sujetos activos de este delito o si, por el contrario, cualquier profesional
que desarrolle su actividad en el dmbito sanitario puede realizarlo. Ademds, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros preceptos del Cédigo penal, el articulo 196 no
define qué deba entenderse por profesional®®. En consecuencia, es tarea de la legis-
lacién administrativa dotar de contenido a este elemento normativo del tipo. Sin
embargo, la normativa administrativa, si bien nos sirve de gufa para determinar
quiénes tienen atribuidas competencias especificamente sanitarias, no define qué
deba entenderse por profesional en el dmbito sanitario®.

“ El diccionario de la Real Academia de la Lengua define la palabra profesional como perso-
na que ejerce la profesién, que, a su vez, define como todo empleo facultad u oficio que una persona tiene
y ejerce con derecho a retribucidn.

4 La jurisprudencia y los medios informativos recogen supuestos en que no es un sanitario
el que no atiende un requerimiento de asistencia, sino que son celadores los que no comunican al
facultativo la situacién (Sentencia AP de Navarra, de 1-9-1997, ntim. 155/1997, ARP 1997/1317 y,
recientemente, £/ Pais, 3 de mayo de 2000, nim. 1461) o los conductores de ambulancias (Sentencia
de la AP de Guadalajara, de 24-6-96, niim. 55/1996, ARP 1996/442; Sentencia de la AP de Avila, de
16-3-95, nim. 35/1995, ARP 1995/1152).

 Por ejemplo, el articulo 222 CP dispone en su pdrrafo 2: a los efectos de este articulo, el
término facultativo comprende los médicos, matronas, personal de enfermeria y cualquier otra persona que
realice una actividad sanitaria o socio-sanitaria.

# La LGS en su articulo 82 habla de personal sanitario de la Seguridad Social y médico de
ejercicio libre. Por otra parte, dispone el articulo 2 de la Orden ministerial de 26 de abril de 1973,



Un sector doctrinal integra en el circulo de posibles sujetos activos de este
delito a toda persona que desarrolle su actividad dentro del campo de la sanidad, ya
sea facultativo o no. Desde esta éptica, podrian ser sujetos activos de este delito: los
médicos, personal de enfermerfa, ATS; pero también los celadores, conductores de
ambulancias u otras personas que desempefian funciones en este sector aunque no
sean especificamente sanitarias™.

Otros restringen el alcance a aquellas personas que desarrollan sus funcio-
nes en el dmbito de la sanidad y, ademds, tengan atribuidas competencias especifica-
mente sanitarias de diagndstico y tratamiento de enfermedades (médicos, ATS y
personal de enfermerifa)®'.

En nuestra opinién, la solucién reside en vincular la expresién profesional
con la conducta tipica y con el principio de exclusiva proteccién de bienes juridico-
penales®®, que impide castigar conductas de personas incardinadas en el servicio
sanitario, pero que realizan actividades que no influyen directamente en la salud de
las personas (por ejemplo: tareas administrativas y de limpieza). En consecuencia,
s6lo deben estar incluidas en el tipo las conductas que puedan repercutir de forma
negativa e inmediata® en la salud de las personas.

Dado todo ello, la primera de las conductas (la denegacién de asistencia
sanitaria) sélo puede ser realizada por las personas capacitadas para prestar dicha

por la que se aprueba el régimen estatutario del personal sanitario no facultativo ejerciente en el
dmbito del Servicio Publico de Salud, que constituyen esta categorfa los Diplomados en Enfermerfa,
los ATS, los practicantes, las matronas, las enfermeras, los fisioterapeutas, los técnicos especialistas,
los auxiliares de enfermeria y los terapeutas ocupacionales.

°° En este sentido, ALMENA VIcH, C.: La responsabilidad penal del médico, ob. cit., p. 252;
GOMEZ TOMILLO, M.: Responsabilidad penal de los profesionales, 0b. cit., pp. 31-6; QUERALT JIMENEZ,
PE, 0b. cit., p. 178. Este autor excluye expresamente el personal administrativo y de limpieza. Parece
contradecir esta linea doctrinal la jurisprudencia, pues ya antes de la entrada en vigor NCP se casti-
gaba al conductor de ambulancias que se negaba a trasladar a un enfermo por el delito de omisién
del deber de socorro (Sentencia de la AP de Avila, de 16-3-95, niim. 35/1995, ARP 1995/1152). En
la vigencia del nuevo CP se sigue aplicando el delito de omisién del deber de socorro o el de denega-
cién de auxilio por parte de un funcionario y no el articulo 196 para los casos de negativa de los
conductores de ambulancia (Sentencia de la AP de Guadalajara, de 24-6-1996, nim. 55/1996, ARP
1996/442).

5! Este enfoque es el adoptado EscoBar JIMENEZ, R.: Cédigo Penal de 1995, ob. cit., p.
1.093; FARALDO CABANA, El delito de denegacion de asistencia, o0b. cit., p. 60; CoBOS GOMEZ DE LINARES,
PE, 0b. cit., p. 23; MOLINA FERNANDEZ, E: Compendio, ob. cit., pp. 178-9, que incluye, ademds, a los
farmacéuticos; SERRANO GOMEZ, PE, 0b. cit., p. 222.

52 Sobre el alcance de este principio y su operatividad orientadora en la aplicacién y no sélo
del legislador v. PALAZZO, Valori constituzionali e diritto penale, en Pizzorusso-Varano, Llnfluenza dei
valori constituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, tomo 1, Mildn, 1985, p. 581. Este autor
sostiene que el principio de ofensividad opera a dos niveles: a nivel legislativo y a nivel jurisdiccional-
aplicativo.

%3 Afadimos este adjetivo, pues la dejacién en las tareas de limpieza en un hospital también
podria repercutir negativamente en la salud de las personas al generarse virus, etc., pero faltaria la
inmediatez de la repercusién.
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asistencia. Por asistencia sanitaria cabe entender aquellas funciones de tratamiento
y diagnéstico®. La determinacién de qué personas tienen asignadas funciones sa-
nitarias compete a la legislacién administrativa. En definitiva, podrdn realizar el
tipo aquellos profesionales que ejerzan funciones de tratamiento y diagnéstico (mé-
dicos, personal de enfermeria y demds personas obligadas a prestar asistencia sani-
taria.)

En cambio, la conducta de abandono de los servicios, en principio, parece
ser mds amplia y cabria incluir, junto a los profesionales destinados a prestar asisten-
cia sanitaria en el sentido expuesto, a aquellos profesionales incardinados en un
servicio sanitario 'y cuyo abandono pueda generar un peligro grave para la salud de
las personas aunque no presten asistencia sanitaria (por ejemplo: celadores, conduc-
tores de ambulancias, etc.)”. No obstante, a pesar de que la interpretacién gramati-
cal darfa cabida a estos supuestos, una interpretacién teleolégica del precepto asi
como razones politico-criminales hacen que los excluyamos.

En consecuencia, aquellas personas incardinadas en un servicio sanitario pero
que no tienen capacidad para interrumpir o frenar el riesgo para la salud de las
personas no responderfan por el articulo 196 sino que incurrirfan en un delito de
omisién del deber de socorro; en un delito de lesiones o muerte por imprudencia si
fue la inobservancia del cuidado objetivamente debido lo que originé la falta de
asistencia (por ejemplo: se duerme u olvida avisar al médico); o incluso podrian

>4 Si se hace una interpretacién amplia del término asistencia sanitaria, también quedarfan
incluidos en el tipo el personal obligado a realizar unos primeros auxilios aunque no sean profesiona-
les sanitarios (por ejemplo: socorristas), pues si el legislador hubiera querido integrar en el tipo sélo
a los que realizan su actividad en el 4mbito sanitario, lo hubiera expresado as{ como se hace en el
articulo 222 antes referido. Ademds, desde la éptica del principio de lesividad, estas conductas son
igualmente lesivas del bien juridico-penal que se pretende proteger. Otorga la consideracién de asis-
tencia sanitaria a unos primeros auxilios: GOMEz ToMILLO, M.: Responsabilidad penal de los profesio-
nales, ob. cit., pp. 31-3. Se muestran contrarios a la aplicacién del articulo 196 a personas ajenas a la
sanidad: CARBONELL MATEU, Comentarios, 0b. cit. p. 988; PORTILLA CONTRERAS, G.: Curso, 0b. cit., pp.
387-8; EscoBar JIMENEZ, R.: Cddigo Penal de 1995, ob. cit., p. 1.093. Algunos autores, desde esta
interpretacién amplia del término asistencia, integran también a personas que, aunque no actiian
directamente sobre el enfermo, auxilian a los médicos en su diagnéstico (bidlogos, bioquimicos,
fisicos) u operan como dispensadores de sus tratamientos (farmacéuticos, protésicos...), en cuanto
también pueden coadyuvar a mejorar y conservar la salud. En este sentido: GOMEZ TomiLLo, M.: La
responsabilidad penal de los profesionales, ob. cit., pp. 35-6. A nuestro juicio, no cabe integrar en el tipo
estos ultimos supuestos porque faltarfa la inmediatez en el sentido antes expuesto y, ademds, resulta
dificil imaginar casos en que la negativa de estos profesionales pueda originar un grave riesgo para la
salud de las personas.

%5 El articulo 196 alude expresamente a servicios sanitarios con lo que queda fuera de su
campo de aplicacién los casos en que determinados agentes de la autoridad que tienen la obligacién
de asistir en primera instancia (por ejemplo: bomberos), pues estos profesionales no estdn adscritos a
un servicio sanitario. No obstante, si su labor no se limita al traslado a un centro hospitalario sino
que existe una obligacién de prestar unos primeros auxilios, cabria integrarlos en la conducta de
denegacién basdndonos para ello en la interpretacién amplia del término asistencia sanitaria.



responder por los resultados efectivamente producidos en comisién por omisién
dolosa si su conducta supone una interrupcién de cursos salvadores ajenos (por ejem-
plo, los casos en que el celador impida que el enfermo sea asistido por el médico)*.

En segundo lugar, se discute si este delito puede ser cometido sélo por pro-
fesionales integrados en la sanidad publica o también por profesionales de ejercicio
libre. La doctrina mayoritaria estima que afecta tanto a los profesionales que desa-
rrollan su actividad en la sanidad puablica como en la privada, siempre que se hallen
obligados legal o contractualmente.

En nuestra opinién, la conducta prevista en el articulo 196 no debe restrin-
girse a los profesionales integrados en la sanidad publica, sino que también es sus-
ceptible de ser cometida por los médicos de ejercicio privado®”. No obstante, no
incurrird en responsabilidad por este delito cualquier profesional que se encuentre
desarrollando su actividad en su consulta o clinica privada, sino sélo aquellos que
hayan asumido previamente un compromiso genérico de asistir a un grupo de per-
sonas’® sin que se haya concretado atn la relacién médico paciente”. Desde esta
dptica, la mayoria de los casos de denegacién de asistencia a inmigrantes se realiza-
rdn por parte de médicos integrados en la sanidad publica salvo aquellos casos en
que existan servicios privados concertados.

En tercer lugar, el tipo exige que el profesional de la sanidad «esté obligado a
ello» que debe entenderse, a pesar de la confusa redaccién, como estar obligado a
prestar la asistencia o a no abandonar los servicios sanitarios. Esta expresién se in-
trodujo para salvar el ejercicio del derecho de huelga®, pero también cabe inferir de
este inciso la necesidad de que el inmigrante tenga reconocido legalmente este dere-
cho® y que en el momento de ser requeridos los profesionales ostenten una posicién
de garante genérica. Todo ello implica una serie de consecuencias que a continuacién
pasamos a analizar.

Por un lado, de la existencia de una posicién de garante genérica cabe infe-
rir que sélo se imputard este delito cuando ejerzan su profesién. Dado todo ello, si
estd fuera de servicio y actia como un particular (por ejemplo, se encuentra a un

%6 Sobre esta categorfa v. SILVA SANCHEZ, ].M.: El delito de omisién, ob. cit., p. 216 y ss.

57 Se separa de la tesis mayoritaria, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, 0b. cit., p. 560,
que excluye a los profesionales de ejercicio libre.

% Por ejemplo, conciertos con determinados seguros, pues, con ello, se estdn obligando a
atender a todas las personas que hayan suscrito ese seguro de salud; o aquellos casos de concierto de
la Administracién con clinicas privadas.

> Si se ha concretado y continta vigente la relacién médico-paciente, el profesional res-
ponderd en comisién por omisién en virtud del articulo 11 a) CP.

6 Esta referencia fue introducida en la Comisién del Congreso a través de una enmienda iz
voce del Grupo TU-IC e iba destinada a evitar que el precepto, en su redaccién dada en el Proyecto,
pudiera entrar en colisién con el derecho de huelga del personal sanitario.

6! Sobre el alcance del derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros en Espafa v. apar-
tado. 1.2.
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inmigrante herido en una playa) responderd como un particular en virtud del arti-
culo 195 CP, y no serd aplicable el articulo 196 CP®.

En segundo lugar, tampoco cabe hacer extensiva la obligacién a los profe-
sionales que ejercen libremente la medicina si no han adquirido un compromiso
genérico, ya que, aunque deontolégicamente estén obligados a ello, juridicamente
no, sino que éstos responden como la generalidad de las personas por un delito de
omisién del deber de socorro.

Por dltimo, se discute si pueden realizar este delito aquellas personas que
ejercen dicha actividad de forma voluntaria (por ejemplo: voluntarios de la cruz
roja que desempenan funciones sanitarias, colaboradores de ONG como médicos
del mundo...). Algunos autores excluyen a los voluntarios en general del campo de
aplicacién del articulo 196 CP, pues entienden que en ningtin caso puede ostentar
la consideracién de profesionales dado que no existe remuneracién. En consecuen-
cia sostienen que sélo cabrd imputarles un delito de omisién del deber de socorro
siempre que concurran los requisitos exigidos en el articulo 195 CP®.

A nuestro juicio, hay que diferenciar varios grupos de casos. En primer
lugar, aquellos voluntarios que desarrollan tareas que se corresponden con su profe-
sién (asi por ejemplo: en Médicos del Mundo es un requisito esencial que algunos
voluntarios ostenten la consideracién de profesional de la medicina incluso con
alguna especialidad), tendrian la consideracién de profesional y, ademds, estarfan
obligados a prestar la asistencia en el sentido requerido en el articulo 196 CP, pues
la asuncién del compromiso de asistir a aquellas personas que acudan a dicha orga-
nizacién, en nuestra opinién, hace que nazca una posicién de garante genérica que
determina la obligacién no sélo moral sino juridica de prestar asistencia.

En segundo lugar, aquellos voluntarios que ejercen tareas pero que no son
profesionales de la sanidad sélo responderfan por un delito de omisién del deber de
socorro, pues les faltarfa dicha cualificacién para poder ser sujetos activos del delito
previsto en el articulo 196 CP.

¢ Como pone de manifiesto la doctrina, estos ciudadanos no estdn permanentemente de
servicio y, por consiguiente, es preciso que en el momento de la denegacién o abandono exista una
obligacién de prestar asistencia del tipo requerido, a nuestro entender, posicién de garantfa genérica
del profesional respecto del bien juridico-penal protegido. En sentido similar: CARBONELL MATEU,
PE, 0b. cit., p. 250; GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos, ob. cit., pp. 305-6; GOMEZ ToMILLO, M.
La responsabilidad penal de los profesionales, ob. cit., p. 79; HUERTA TOCILDO, S.: Principales noveda-
des, ob. cit., p. 80; MOLINA FERNANDEZ, E.: PE, 0b. cit., pp. 178-9; PORTILLAS CONTRERAS, G.: Curso,
0b. cit., p. 388.

® En este sentido, GOMEZ ToMILLO, M.: La responsabilidad penal de los profesionales, ob.
cit., p. 29, pues considera como profesional sélo a aquél que realiza un servicio o prestacién laboral
en sentido amplio a cambio de una remuneracién crematistica. Sin embargo, pese a la definicién
que realiza el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, no creemos que sea la ausencia de remu-
neracién el criterio determinante, ya que no es un requisito esencial para la consideracién de profe-
sional (por ejemplo: Médicos del Mundo se integra por médicos que ejercen voluntariamente su
profesién).



Por dltimo, hay que aludir a aquellos sujetos que aunque no son voluntarios
(por eJemplo los ob]etores de conciencia que prestan un servicio social que impli-
que asistencia sanitaria en el sentido aludido o aquellos supuestos en los que las
autoridades administrativas competentes requieren la colaboracién obligatoria de
personas no vinculadas con la Administracién para casos de necesidad), realizan
tareas aunque sean actividades escasamente o no remuneradas. En nuestra opinidn,
si estdn facultados para la actividad para la que se les requiere (es decir, son profesio-
nales que puedan prestar asistencia sanitaria), debe aplicarse el articulo 196 CP,
pues estdn obligados legalmente a ello y, por lo tanto, ostentan una posicién de
garante®

Sin perjuicio de aludir a ello con posterioridad, en el andlisis de la cuestién
de la posicién de garante surge el problema de la delimitacién de este precepto con
el articulo 11 CP. Como se ha sefialado supra, cabe distinguir diversas posiciones de
garantia en funcién de los sujetos implicados. En el caso del profesional que ha
asumido previamente el tratamiento del enfermo existe una posicién de garante
cualificada frente a la que surge en virtud del deber profesional, que podriamos
denominar posicién de garante genérica del profesional®. Por ello, en el primer
caso, el sujeto responde en comisién por omisién (en su caso en grado de tentativa)
en aplicacién del articulo 11 CP por la existencia de una equivalencia estructural y
normativa con el actuar positivo en el sentido antes expuesto. En cambio, los profe-
sionales sanitarios que no han asumido ese compromiso previo especifico sino gené-
rico (por ejemplo, médico integrado en un servicio de guardia o de urgencias) res-
ponden por el delito de denegacién de asistencia sanitaria previsto en el articulo
196 CP.

Segiin se ha sefialado, el médico que no estd prestando su servicio, sino que
actda como particular o aun estando en su consulta no ha asumido un compromiso
genérico (médicos privados que no tienen concierto con entidades publicas o segu-

 En contra, GOMEZ ToMILLO, M.: La responsabilidad penal de los profesionales, 0b. cit., p.
29, que excluye expresamente estos supuestos.

® En este sentido, GOMEZ TOMILLO, M.: La responsabilidad penal de los profesionales, ob. cit.,
pp- 22-3; FARALDO CABANA, E delito de denegacidn de asistencia, ob. cit., p. 52; SILVA SANCHEZ, J.M.:
Comentarios, 0b. cit., p. 467. En la doctrina alemana: ARZT, Zur Garantenstellung, ob. cit., p. 556. Este
autor plantea la existencia de posiciones de garante ms fuertes y mds débiles y estima que estas tltimas
no son equivalentes a la comisién activa.

% Algunos autores consideran que tanto el compromiso especifico como genérico determi-
nan una posicion de garante a efectos de imputar el resultado en comisién por omisién. En este
sentido, HUERTA TOCILDO, S.: Principales novedades, p. 86, si bien, esta autora alude al principio de
no exigibilidad de conducta distinta para poder excluir determinados supuestos. MOLINA FERNANDEZ,
E: PE, 0b. cit., p. 183. En contra, ya antes de la introduccién del articulo 196, SivA SANCHEZ,
Responsabilidad penal del médico, ob. cit., p. 130-1; FARALDO CABANA, E/ delito de denegacion de asis-
tencia, ob. cit., p. 61; GARCIA ALBERO, R.R.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (dir. G. QUINTERO
OLIVARES), Pamplona, 1999, 22 ed., p. 322; GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos, ob. cit., p. 307;
GOMEZ ToMILLO, M.: La responsabilidad penal de los profesionales, 0b. cit., pp. 87-9.
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ros privados) responde como cualquier otra persona por el delito de omisién del
deber de socorro conforme al articulo 195.1 CP.

3.4. La conducta tipica: la denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los
Servicios sanitarios

La conducta tipica se presenta de modo alternativo, pues se castiga tanto la
denegacién de asistencia sanitaria como el abandono de los servicios sanitarios. No
obstante, centraremos nuestro estudio en los casos de denegacién por ser los mds
frecuentes en el campo de la inmigracién y haremos una breve alusién a los supues-
tos de abandono.

En cuanto a la primera de las conductas, la denegacién, presupone la nece-
sidad de un requerimiento previo por parte de la persona. Dicho requerimiento
puede ser tanto de la persona necesitada de asistencia como de cualquier otra perso-
na®, ya sea directamente o por via telefénica® (piénsese, por ejemplo, en los casos
en que el inmigrante estd privado de conciencia en una playa o estd incapacitado
para demandar la asistencia). Ademds, puede ser tanto expresa como tdcita, ya que
si se interpreta dicha exigencia de forma restrictiva quedarfan fuera aquellos supues-
tos de desatencién mds graves en los que no han ido precedidos de un requerimien-
to por la imposibilidad de manifestarlo expresamente, pues el sujeto se encuentra
incapacitado para ello a causa del mal que sufre®.

También estarfan incluidos los casos de asistencia insuficiente, pues dene-
gar segan el Diccionario de la Real Academia de la Lengua es no conceder lo que se pide
0 solicita y si el profesional dolosamente presta una asistencia insuficiente no estard
actuando en el sentido requerido por la norma.

¢ No compartimos la limitacién expuesta por HUERTA TOCILDO, S.: Principales novedades,
0b. cit., p. 90, que determina que el requerimiento debe ser realizado por la propia persona en peli-
gro, salvo que se trate de un menor o la persona se encuentre inconsciente.

% En este sentido, MOLINA FERNANDEZ, E: PE, 0b. cit., p. 179; RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios, 0b. cit., p. 561. Esta postura es la adoptada en la Sentencia de la AP de Granada, de 16
de octubre de1999, nim. 689/1999, ARP 1999/3944, en el caso planteado en la sentencia es un
familiar el que requiere por via telefénica la asistencia necesaria.

% Incluyen los supuestos de requerimiento tdcito: ESCOBAR JIMENEZ, R.: Cddigo Penal de
1995, 0b. cit., p. 1.094; GOMEZ PAVON, La responsabilidad del médico, ob. cit., p. 313, para quien basta
con que la asistencia sea necesaria; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M.: La omisién de socorro del
profesional sanitario, ob. cit., pp. 917-8; MOLINA FERNANDEZ, E: PE, 0b. cit., p. 179; PORTILLAS
CONTRERAS, G.: Curso, 0b. cit., p. 389. Se separa de esta postura: FARALDO CABANA, E delito de dene-
gacidn de asistencia, ob. cit., p. 58, para quien el requerimiento debe ser expreso; GOMEZ TOMILLO,
M.: La responsabilidad penal de los profesionales, ob. cit., pp. 37-8, que interpreta en sentido estricto
este término y entiende que los casos de desatencion sin requerimiento previo serfan encuadrables en
el abandono entendido como desasistencia. En esta linea también: HugrTa ToCILDO, S.: Principales
novedades, ob. cit., pp. 89-90, para quien mal puede denegarse lo que no ha sido solicitado.



Del mismo modo, se discute si es suficiente una actuacién estdndar o, por el
contrario, debe utilizar todas las técnicas y conocimientos que posea. En nuestra
opinidn, el profesional estard obligado a desplegar todos sus conocimientos y utili-
zar todas las técnicas a su alcance”. No obstante, en el sector de la medicina privada
se estard obligado dentro de los limites del compromiso (genérico) asumido; y de las
posibilidades de la sanidad publica, si es asistencia publica”.

El tipo abarca también la conducta del profesional sanitario que, impedido
de prestar personalmente el auxilio necesario, no demanda o no deriva el enfermo a
otro profesional competente, pues la interpretacién amplia del término asistencia
sanitaria incluye también la derivacién del enfermo a otros servicios especializa-
dos”. Dicha necesidad se determinarfa tras un diagndstico inicial del profesional
que aprecia la necesidad de que sea otro especialista el que trate al enfermo. En
consecuencia, si no se deriva al enfermo serfa un supuesto de prestacién insuficiente
y resultarfa aplicable el articulo 196 y no el articulo 195.2 CP”%.

En cambio, no serfan supuestos de negativa de asistencia los casos de recha-
zo al tratamiento, ya que no puede hablarse de la existencia de un deber de asisten-
cia sanitaria cuando el paciente se niega a recibirla (testigos de Jehovd, suicidios
libres, etc.)’%. Tampoco cabrfa castigar por los resultados producidos o por tentativa
en comisién por omisién cuando existiera una relacién previa médico-paciente,
pues el rechazo del tratamiento interrumpe esa relacién y, por consiguiente, decae la
posicién de garante”.

7% En este sentido, SILVA SANCHEZ, ].M.: La responsabilidad penal del médico, ob. cit., p. 145,
que entiende que la accidn susceptible de ser desplegada debe ser la mds eficaz posible.

7! En la sanidad publica no se reconoce un derecho a una medicina tecnoldgicamente avan-
zada. Sobre ello, ViLLAR RoJas, E].: La responsabilidad de las Administraciones sanitarias. Fundamento
y limites, Barcelona, 1996, p. 78 y ss.

72 Admite esta posibilidad MoLINA FERNANDEZ, E: PE, 0b. cit., p. 180, pues entiende que el
deber de asistencia incluye el deber de derivacion del enfermo a otros servicios especializados.

73 Consideran que el precepto aplicable en estos supuestos serfa el articulo 195.2 CP o, en
su caso, el articulo 412 del CP: ESCOBAR JIMENEZ, R.: Cédigo Penal de 1995, 0b. cit., p. 1.094; GOMEZ
ToMILLO, M.: La responsabilidad del profesional, ob. cit., pp. 48-50. No obstante, este tltimo, aunque
rechaza que sea un supuesto de denegacién y estima aplicable el articulo 195.2 6 412 CP, plantea la
posibilidad de englobar la hipétesis de ausencia de demanda de auxilio ajeno por parte de un profe-
sional (ante la imposibilidad personal de prestacién de asistencia sanitaria) en el articulo 196 como
supuesto de abandono.

7 En este sentido, FARALDO CABANA, El delito de denegacion de asistencia, ob. cit., p. 59;
Huerta TocILDO, S.: Principales novedades, o0b. cit., p. 90. Por su parte, el articulo 10.6 ¢) Ley General
de Sanidad otorga al paciente la posibilidad de elegir entre las alternativas que le presente el respon-
sable médico. Si se omite un posible tratamiento alternativo que sf serfa aceptado podria ser aplicable
el articulo 196 CP o podria ser responsable en comisién por omisién de los resultados efectivamente
producidos si no cesé la relacién médico-paciente. En este sentido, GOMEZ TomILLO, M.: La respon-
sabilidad penal de los profesionales, 0b. cit., p. 91-2; MoLINA FERNANDEZ, E: PE, 0b. cit., p. 180.

7> En este sentido: ROMEO CasABONA, C.M.: El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, Madrid, 1994, p. 450; EL MISMO: ;Limites a la posicidn de garante de los padres respecto al hijo
menor?, RDPCr, nim.2, 1998, pp. 343-47; MoLINA FERNANDEZ, E: PE, 0b. cit., p. 179.
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Algunos autores excluyen del tipo aquellos casos en que la prestacién dene-
gada consiste en facilitar medios que sélo son susceptibles de mitigar el dolor sin que
sea posible una mejora o conservacién del estado de salud’®. En nuestra opinién, s
se da una denegacién de asistencia en los supuestos en que sélo cabe aplicar trata-
mientos paliativos. No obstante, no se podrian castigar estos supuestos por el articu-
lo 196, pues aunque tipica la conducta no serd punible, pues no concurre la condi-
cién objetiva de punibilidad antes expuesta, es decir, la derivacién de un riesgo grave.

Por otra parte, el articulo 196 recoge como conducta alternativa el abando-
no de los servicios sanitarios siempre que ex ante sea previsible la posterior situacién
de peligro grave. No obstante, en estos casos el dolo no abarcard como posibles
sujetos activos a los inmigrantes, ya que en su ausencia pueden acudir tanto nacio-
nales como extranjeros, si bien, dicha probabilidad serd mayor en aquellos centros
en que acude un alto porcentaje de extranjeros como es el caso del hospital comarcal
de Melilla”.

En estos supuestos la exigencia de responsabilidad se fija en un acto previo
(el abandono) que coloca al profesional en una situacién de incapacidad, estarfamos
ante lo que la doctrina viene denominado omissio libera in causa’.

No son supuestos de abandono aquellos casos en que el profesional inicia
una actividad terapéutica y con posterioridad abandona al paciente dejéndolo desa-
sistido. En estos supuestos, la asuncién del tratamiento hace nacer la relacién médi-
co-paciente y si como consecuencia de su abandono se produce la muerte o lesiones,
el profesional podrd responder de los mismos en comisién por omisién. No obstan-
te, si no habifa surgido una posicién de garantia especifica, sino que sélo se produje-
ron unas medidas que no implicaban la asuncién del tratamiento, sélo podrd apli-
carse el articulo 196 6 195 CP, segtin exista o no una posicién de garantia genérica.

3.5. Relacién concursal con otras figuras delictivas. Especial referencia a los delitos de
discriminacion

En los casos de denegacién de asistencia sanitaria, ademds del articulo 196,
existen otros delitos que podrifan entrar en concurso con éste, como la denegacién

76 Excluyen la responsabilidad penal en los casos en que la situacién del enfermo no es
susceptible de agravacién o mejora: GOMEZ ToMILLO, M.: La responsabilidad de los profesionales, ob.
cit., p. 41. En contra, ALMENA VICH, C.: La responsabilidad penal del médico, 0b. cit., p. 254, para
quien es indiferente que la persona hubiese fallecido o quedado con graves secuelas pese a ser asistido.

77 En el caso del bebé marroqui, que murié tras una larga espera, acaecido en el hospital
Comarcal de Melilla (£/ Pais, 2, 3 y 4 de septiembre de 2000) podria ser un supuesto de abandono si,
como se ha puesto de manifiesto por algunos medios informativos (ABC, de 6 de septiembre de
2000), fuentes del propio hospital declararon que los dos médicos de urgencias habfan abandonado
el servicio durante casi una hora, dentro de la cual ingresé la pequena.

7% En este sentido, MOLINA FERNANDEZ, E.: PE, 0b. cit., p 181. Sobre esta categorfa v. SILvA
SANCHEZ, J.M.: El delito de omisidn, ob. cit. p. 260 vy ss.



de auxilio por parte del funcionario publico, la no prestacién de un servicio por
motivos racistas, la omisién del deber de socorro, el abandono de un servicio pu-
blico, etc.

Dado la importancia que ofrece la discriminacién en el problema objeto de
estudio, es necesario hacer referencia a la posibilidad de que la denegacién de asis-
tencia sanitaria obedezca a méviles racistas o xenéfobos. En estos casos, se plantea la
posible aplicacién del articulo 511 CP que tipifica como delito la denegacién de un
servicio piiblico por motivos racistas o del articulo 512 CP que castiga la negativa por
parte de un profesional o empresario a ofrecer una determinada prestacion.

En nuestra opinidn, la relacién del articulo 196 con estos preceptos es de
concurso ideal de delitos, pues se protegen diferentes bienes juridicos: la vida y
salud en el articulo 196 frente a los delitos de discriminacién aludidos que se orien-
tan a proteger la dignidad humana.

No obstante, consideramos que estos delitos no deberfa castigarse como
ilicitos penales, pues no se respeta los principios imperantes en este sector (principio
de intervencién minima, proporcionalidad, etc.), sino que deberfa ser objeto tinica-
mente de sancién administrativa”. En este punto, la Ley Orgdnica 4/2000 castiga
como infraccién administrativa muy grave la realizacién de conductas de discrimi-
nacioén.

Ademds, muchas de estas conductas pueden ser constitutivas de otro tipo
de delitos (delitos contra el honor, denegacién de asistencia sanitaria u omisién del
deber de socorro, etc.) En estos casos, a nuestro juicio, quedarfa abarcado el desva-
lor de la conducta discriminatoria con el castigo el delito de denegacién de asisten-
cia sanitaria, etc., aplicando ademds la agravante genérica recogida en el articulo
22.4 CP.

En segundo lugar, cuando el profesional sanitario desempefie sus funciones
dentro de la sanidad publica debe establecerse la relacién entre el articulo 196 y el
delito de denegacion de auxilio por parte de un funcionario piiblico, ya que si ejerce en
el sector privado no podrd ser sujeto activo de este delito. La mayoria de la doctrina
estima que entre ambos preceptos cabe apreciar un concurso de normas a resolver
en favor de la aplicacién del articulo 196, por ser dicho precepto ley especial frente

7 V. BorjA JIMENEZ, Violencia y criminalidad racista, ob. cit., pp. 316 y 345 y ss. El GrurO
ESPANOL DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Propuesta alternativa al tratamiento de la discriminacién
en el Codigo penal. San Sebastidn, 1996/ Salamanca, 1997, ponen de manifiesto la necesidad de que
la tutela penal especifica debe respetar en todo caso las garantias y principios propios del Derecho
penal (en especial, el principio de intervencién minima), y no debe darse una utilizacién meramente
simbdlica del Derecho Penal. En cambio, BERNAL DEL CASTILLO, La discriminacion, ob. cit. 100, con-
sidera que este precepto estd en consonancia con los principios de fragmentariedad y subsidiariedad,
y que debe castigarse esta conducta como delito. No obstante, este autor considera que la pena
prevista es excesiva e infringe el principio de proporcionalidad y propone como mds adecuada la
pena tnica de inhabilitacién (0. wlt. cit., p. 110).
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al articulo 412.3 CP*. Otros autores resuelven dicho concurso de leyes por el prin-
cipio de alternatividad®'.

En nuestra opinién, entre ambos preceptos existe un concurso ideal de deli-
tos, ya que el 196 CP no abarca el desvalor del ataque al correcto funcionamiento de
la Administracién publica que se pretende proteger en el delito de denegacién de
auxilio®. No obstante, si no fuera posible aplicar el articulo 196 por no concurrir
todos sus requisitos (por ejemplo, no se produce el peligro grave para la salud), serd de
aplicacién el articulo 412.3 siempre que concurran todos los elementos tipicos de éste.

Como se ha sefalado, el articulo 196 introduce una figura delictiva inde-
pendiente del delito de omisidn del deber de socorro al que tan sélo se remite a efectos
de penalidad y, en nuestra opinién, sélo al articulo 195.1 CP. Por consiguiente,
estimamos que no existe relacién concursal entre ambas figuras, sino que responden
a situaciones tipicas totalmente diferentes.

Por lo que se refiere a la relacién entre los delitos de homicidio y lesiones en
comisidn por omision (articulo 11 CP) y el articulo 196 CP, la mayoria de la doctrina
se inclina por la opcién del concurso de normas a resolver por el principio de
subsidiaridad a favor del articulo 11: el delito de lesién absorberia al de peligro™.

En nuestra opinidn, entre el articulo 196 y el articulo 11 existe una relacién
de concurso de normas a resolver, no por la regla 2° del articulo 8 (subsidiariedad),
sino que estdn en relacién de especialidad, siendo de preferente aplicacién el articu-
lo 11 en aquellos casos en que exista una relacién médico-paciente®.

4. SISTEMATIZACION DE LAS POSIBLES SITUACIONES DE RESPONSABILIDAD PENAL POR
DENEGACION DE ASISTENCIA

Por ultimo, pretendemos sistematizar las situaciones en las que un profesio-
nal puede incurrir en responsabilidad penal por no prestar la asistencia necesaria

8 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios, 0b. cit., p. 1.199; GOMEZ TOMILLO, M.: La respon-
sabilidad penal de los profesionales, 0b. cit., pp. 93-4; HUERTA TOCILDO, S.: Principales novedades, ob.
cit., pp. 99-100; PortiLLA CONTRERAS, G.: Curso, ob. cit., p. 381. Esta parece ser la tesis seguida en la
Sentencia de la AP de Granada, de 16-10-1999, ndm. 689/1999, ARP 1999/3944, que aplica tnica-
mente el articulo 196 en un caso de denegacion de asistencia sanitaria por parte de un médico inte-
grado en un centro de salud. De apreciar un concurso de leyes entre ambos preceptos, esta solucién
es la mds satisfactoria, pues el articulo 196 prevé una pena mds grave que el articulo 412.3 CP.

81 RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, ob. cit., pp. 559 y 562.

82 En este sentido, FARALDO CaBANA, El delito de denegacién de asistencia, 0b. cit., p. 67.

% En este sentido, CARBONELL MATEU, Comentarios, ob. cit., p. 989; GOMEZ PAVON, Trata-
mientos médicos, 0b. cit., p. 319; GOMEZ TOMILLO, M.: La responsabilidad del profesional, o0b. cit., pp.
66 y 93-4; HUerta TOCILDO, S.: Principales novedades, ob. cit., pp. 93 y 105; MoLINA FERNANDEZ, E.:
PE, 0b. cit., pp. 184 y 189; PorTILLA CONTRERAS, G.: Curso, 0b. cit., p. 391; RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios, ob. cit., pp. 561-2, que, en cambio, aplica la regla de la absorcién (articulo 8.3 CP).

8 Parece ser esta la solucién adoptada por FARALDO CABANA, El delito de denegacidn de
asistencia, ob. cit., pp. 63-5, cuando afirma que Gnicamente cabe imputar los resultados producidos



teniendo en cuenta las ideas expresadas en el presente estudio. Nos centraremos en
la responsabilidad de los profesionales sanitarios por ser los que ofrecen mayor inte-
rés en el presente estudio.

A) Profesional sanitario fuera de servicio

Si hallase un inmigrante desamparado y en peligro manifiesto y grave incu-
rrirfa en el delito de omisién del deber de socorro (articulo 195 CP) como cualquier
otra persona sin que se vea agravada su responsabilidad por la condicién de profe-
sional sanitario u ostentar la calificacién de funcionario, pues no se encuentra en el
ejercicio de su cargo.

Del mismo modo, podrd incurrir en las faltas recogidas en los articulos 618
y 619 CP si concurren los requisitos tipicos de éstas, cuando se trate de extranjeros
menores de edad, incapacitados o de edad avanzada.

B) Profesional sanitario en el ejercicio de su profesion

I. Sanitario que haya asumido previamente el tratamiento del extranjero enfermo, man-
teniéndose la relacién médico-paciente en el momento del requerimiento
de prestacién sanitaria.

En tales casos el profesional sanitario responderd en comisién por omisién
del resultado lesivo que se origine para su paciente, ya que al crear la con-
fianza en su paciente hace que éste renuncie a otras posibles vias salvadoras.
De modo que se erige en barrera de contencién de los posibles riesgos para
la salud y cabria apreciar la equivalencia estructural y normativa con el ac-
tuar positivo a efectos de imputar los resultados producidos en comisién
por omisién del articulo 11 a) CP.

No cabrd apreciar dicha responsabilidad cuando, aun existiendo una rela-
cién médico-paciente previa, ésta se haya interrumpido por rechazo del
paciente al tratamiento o por otra causa que interrumpa esa posicién de
garante cualificada.

II. Profesional en el ejercicio libre de la profesion sin que exista una relacién médico-
paciente, ni un compromiso genérico de atender a un grupo de personas.
En estos casos que no existe una posicién de garante ni siquiera genérica, el
sanitario que se halle en la situacién descrita deberd responder como la
generalidad de las personas por un delito de omisién del deber de socorro

como delito de homicidio o lesiones en comisién por omisién cuando se haya asumido previamente
el cuidado del paciente.
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fundamentado en el deber de mutua asistencia en aras de la proteccién de la
seguridad personal de aquellos sujetos en situacién de desamparo y en peli-
gro manifiesto y grave. También podrdn resultar aplicables las faltas de de-
negacién de auxilio de los articulos 618 y 619 CP.

III. Profesional en el ejercicio de su profesién que ha asumido una obligacién pre-
via por via legal o contractual de asistir a un grupo de personas, pero sin que
se haya concretado una relacién médico-paciente por no haber adoptado
atn dicho compromiso especifico ni haber dado inicio al tratamiento. En
tal caso cabe distinguir varias hipdtesis:

1. En el supuesto de que una persona de nacionalidad extranjera, aquejada por
un mal que todavia no representa un grave riesgo para su salud, solicite
asistencia sanitaria y ésta le sea denegada. A su vez, cabe distinguir va-
rias posibilidades:

1.1. Que el profesional tenga la condicién de funcionario piiblico. En tal
caso, podrdn concurrir las siguientes variantes:

1.1.1. Que, pese a no haber sido asistida a su debido tiempo, su esta-
do se mantenga invariable o empeore, pero no hasta el punto
de que su salud se vea amenazada por la presencia de un grave
riesgo como exige el articulo 196 CP. En tal caso, el omitente
habr4 de responder por el delito de denegacién de auxilio del
articulo 412.3 CP.

1.1.2. Que empeore hasta verse su salud amenazada por un grave riesgo
a consecuencia de no haber sido detenida a tiempo la evolu-
cién de esa enfermedad, inicialmente no grave, mediante la
prestacion de la asistencia sanitaria requerida. En este supuesto
el omitente responderd por el delito de denegacién de asisten-
cia sanitaria del articulo 196 CP en concurso de ideal de delitos
con el delito de denegacién de auxilio del articulo 412.3 CP.

1.2. Que el sujeto activo sea un profesional de la sanidad privada. En esta
tal caso debemos como en el caso anterior diferenciar varios su-
puestos:

1.2.1. Sisu estado se mantiene invariable o no empeora no responde-
ria por el articulo 196, ya que no se deriva de su denegacién el
riesgo grave para la salud. Tampoco resultarfa aplicable el deli-
to de omisién del deber de socorro, puesto que no existe una
situacién previa de desamparo y peligro manifiesto y grave.
Tan sélo podrian aplicarse las faltas de los articulos 618 y 619
CP si concurren todos sus elementos tipicos.

1.2.2. En el supuesto de creacién de un grave riesgo para la salud, el
profesional que desarrolla sus funciones en la sanidad privada
responderd por el delito sancionado en el articulo 196 CP.

2. En el supuesto de denegacion de asistencia sanitaria a una persona aquejada
de un mal que ya representa un grave riesgo para la salud, cabe diferen-
ciar varias situaciones:



2.1. Que sea posible un empeoramiento que agrave el peligro para la salud
de la persona. En tal hipétesis tanto el profesional de la medicina
privada como ptublica responderd por el articulo 196 CP.

2.2. En los casos que no empeore su situacién o no sea posible ninguna
mejoria sino sélo tratamientos paliativos, la solucién varfa segin la
condicién del sujeto omitente.

2.2.1. Si el profesional ostenta la condicién de funcionario piblico,
deberd responder por el delito de denegacién de auxilio del
articulo 412.3 CP.

2.2.2. En cambio, si el sujeto activo es un profesional de la sanidad
privada se plantean dos hipétesis. En el supuesto de no em-
peoramiento, y siempre que se den los requisitos tipicos reco-
gidos en el articulo 195.1, éste responderd por el delito de
omisién del deber de socorro. Sin embargo, si ex ante el soco-
rro aparece como ineficaz, tan s6lo podria plantarse la existen-
cia de un delito contra la integridad moral.

Ademds, en todos los casos expuestos, si la denegacién responde a motivos
racistas, deberfa aplicarse la agravante del articulo 22.5 CP.

ACION D

A

367

A

~
)

ENC

QT

<
|

DENE

)

O

DAD PENAL PC

RESPONSABLL




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV (Za stvaranje Adobe PDF dokumenata najpogodnijih za visokokvalitetni ispis prije tiskanja koristite ove postavke.  Stvoreni PDF dokumenti mogu se otvoriti Acrobat i Adobe Reader 5.0 i kasnijim verzijama.)
    /HUN <>
    /ITA <>
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


