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Abstract™”

El Tribunal Supremo federal alemdn y parte de la doctrina ha admitido en materia penal una nueva causa
de justificacion para las intervenciones médicas curativas conforme a la “lex artis” cuando el paciente ha
sido informado de manera errénea o incompleta, el llamado “consentimiento hipotético”. Segiin éste, la
punicion del médico depende de que el paciente no hubiese consentido el tratamiento curativo efectuado si
hubiera sido informado correcta y completamente. Esta causa de justificacion ha sido tomada de la
jurisprudencia civil, que lo habia limitado satisfactoriamente mediante diversas reglas de naturaleza
procesal. Sin embargo, en el dmbito penal, ello no es posible, de manera que se produce una restriccion
innecesaria y criticable de la responsabilidad penal médica mediante la introduccion exigencias probatorias
irrealizables.
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1. La necesidad de justificar la intervencion médica curativa

Todo paciente que se somete a un tratamiento curativo que incide en su integridad corporal paga,
en un primer momento, el restablecimiento de su salud mediante un sacrificio de la misma.
Adquiere la posibilidad de eliminar o, al menos, mejorar de su dolencia mediante un cierto riesgo
de que ésta empeore definitivamente e, incluso, algunas veces, tiene que arriesgar su vida para
aprovechar la oportunidad de prolongarla. Este es el motivo (y no, por ejemplo, que en las leyes
penales no se prevea un delito especifico de intervencién medica curativa no autorizada) por el
cual una intervenciéon médica curativa, aunque esté amparada por la lex artis, es una lesion
corporal. Atn cuando algtin dia tuviéramos en nuestro Cédigo penal un delito de intervencién
médica curativa no autorizada, éste constituiria una modalidad especial del delito de lesiones y
no un delito sui generis contra la libertad. El objetivo, por otro lado legitimo, de semejante tipo
especial seria excluir de los tipos cualificados de lesiones la actuacién no autorizada del médico.

En contra de la subsuncién de la intervencién médica curativa en el delito de lesiones se ha
objetado repetidamente que ello representa un fraccionamiento naturalistico de la actuacion
médica en sus distintas fases que yerra sobre el verdadero sentido de ésta dltima, a saber, el
restablecimiento o, al menos, la mejora del estado de salud del paciente. Este sentido auténtico
solo se descubre si se tiene en cuenta el resultado definitivo alcanzado o, al menos, pretendido,
de manera que se salden unos con otros los beneficios y perjuicios de la actuacién médica para la
salud del paciente!. Pero toda liquidacion de beneficios y perjuicios para un bien juridico implica
la imposicion de baremos valorativos ajenos al titular del bien juridico?2. Ello sucede, por ejemplo,
cuando en la determinacién del perjuicio patrimonial en la estafa se compensa la prestaciéon con
la contraprestacién. El baremo conforme al que ello tiene lugar es, por regla general, el precio de
mercado. Asi pues, este baremo se le impone como valido al titular.

En el caso de los bienes patrimoniales que son objeto de intercambio econémico, es aceptable una
liquidacion segtin baremos establecidos por terceros. Pero ;lo es también en el caso de la salud y
la configuracion individual de la vida de las personas? A ello debe afiadirse que, a menudo, los
baremos para efectuar la liquidacién no son univocos. ;Qué es preferible per saldo para un
enfermo de cancer? ;Llevar una vida relativamente normal en su circulo familiar durante un afio
mas y morir entonces de cancer o someterse a una operacion tras la cual podria sobrevivir de dos
a cuatro afios como enfermo crénico o sometido a cuidados en una cama de hospital?? ;Qué
método curativo es preferible para sustituir mediante un implante un disco intervertebral
deteriorado? ;La utilizacién de un hueso propio, que sana facilmente y sin complicaciones pero
que debe obtenerse mediante otra operacion y una afectacion de la cresta iliaca, o el empleo de un
denominado implante Surgibone, un compuesto de hueso bovino, que produce complicaciones
con mayor facilidad durante la cicatrizaciéon? El BGH ha considerado en un caso semejante que el
médico no estaba obligado a informar a los pacientes acerca de la posibilidad de un autoinjerto
6seo si el propio médico preferia el implante Surgibone y ambos tratamientos son practicamente

1 BOCKELMANN (1968, p. 67 y ss.); HARDWIG (1965, p. 163); HIRSCH (2001, nim. marg. 3 y ss.); WELZEL (1969, p. 269).
2 PUPPE (2005, num. marg. 80); asi, también, ESER (2001, nim. marg. 31); TRONDLE/ FISCHER (2003, nim. marg. 9b y
ss.); HORN (1998, num. marg. 33); KrRAUss, (1979, p. 566).

3 Cfr. PETER NOLL (1984).
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equivalentes*. ;Quién decide si son equivalentes? ;El médico o el juez? Sélo el propio afectado,
esto es, el paciente, est4 facultado para decidirlo. En tal decisién hay que respetar motivos que no
sean completamente racionalizables, como por ejemplo el que al paciente le resulte inquietante
saber que tiene un hueso de animal en su cuerpo.

Al limitar el deber de informacién del médico sobre el método de curacion, el BGH ha convertido
al médico en tutor del paciente. El médico (y no el paciente) decide mediante qué sacrifico de la
salud y qué cargas y riesgos el paciente debe adquirir la posibilidad de restablecer su salud.
Incluso cuando el peligro que se realiza es el propio de una intervencién curativa llevada a cabo
segun la lex artis, para el paciente existe una diferencia esencial entre haber elegido ese peligro
con conocimiento de otras alternativas de curacion y de los peligros que éstas comportan o haber
sido obligado por el médico a aceptarlo mediante la ocultacién de tales posibilidades.

El consentimiento vélido de un paciente, otorgado tras una informacién completa, a una
intervencion médica curativa no soélo excluye el injusto de unas lesiones, sino que ni siquiera
permite que éste aparezca, pues es el propio titular del bien juridico quien ha decidido
validamente sobre su bien juridico integridad corporal. En este sentido, los médicos no tienen,

por tanto, ninguna razoén para quejarse de haber sido equiparados a los navajeros.

Una causa de justificacion distinta frecuentemente relevante en las intervenciones curativas es el
denominado consentimiento presunto. Este, a diferencia del consentimiento, es una auténtica
causa de justificacion, a saber, un caso especial de estado de necesidad. Se distingue de los casos
comunes de estado de necesidad en que el titular del bien juridico sacrificado y salvado son la
misma persona, o sea, el paciente y que, por ello, no es necesario que prepondere
substancialmente el interés salvado sobre el sacrificado. Con todo, el presupuesto de la
justificacion sigue siendo una situacion de estado de necesidad. Esta situacién consiste en que o
no es posible o no es factible obtener el consentimiento valido del paciente. Lo primero sucede
cuando, por ejemplo, el paciente estd inconsciente o es incapaz de consentir y la intervencion es
urgente. Lo segundo acontece, por ejemplo, en el caso de la denominada ampliacion de la
operacion in tabula, supuesto en el que el médico, en el transcurso de la operacién, descubre que
es necesaria una intervencién mas importante que la acordada con el paciente. En una situacion
de estas caracteristicas, el médico debe ponderar las desventajas que supone para el paciente
poner fin al tratamiento o interrumpir la operacion y las que implican la vulneraciéon del derecho
de autodeterminacion del paciente, necesariamente vinculada al comienzo o la prosecucién de la
intervencion, y el riesgo de errar en su presuncién sobre la voluntad del paciente. Sin embargo,
tal como se ha indicado, el médico sélo puede tomar esa decisién entre dos males si la obtencion
del consentimiento real del paciente no entra en consideraciéon por los motivos ya expuestos. El
consentimiento presunto es un derecho derivado de un estado de necesidad [Notrecht].

4 BGH, JR, 1996, p. 69 (p. 70 y s.), con comentario de RIGIZAHN; v., al respecto, KUHLEN (2001 b, p. 334 y ss., 341 y
ss.).
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2. El consentimiento hipotético, una nueva causa de justificacion para las
intervenciones médicas curativas

Ultimamente el BGH ha admitido una nueva causa de justificacion para las intervenciones
médicas curativas en caso de informacién errénea o incompleta, el llamado consentimiento
hipotético. Segun éste, la punicién del médico depende de que el paciente no hubiese consentido
el tratamiento curativo efectuado si hubiera sido informado correcta y completamente. Si no
puede probarse que no lo habria hecho, debe partirse de la base, segtn el principio in dubio pro
reo, de que el paciente habria consentido de haber recibido una informacién correcta. Esta causa
de justificacion ha sido tomada de la jurisprudencia del Sala 6* de lo civil del BGH, competente en
los procesos por responsabilidad médica®, y ha conseguido cierta aceptacién en la bibliografia
juridico-penal”.

Uno de los primeros casos en los que el BGH aplicé esta nueva doctrina fue nuestro caso
Surgibone. En efecto, como ya se ha indicado, el BGH partia de la base de que, si el médico
preferia la insercion de un implante Surgibone, no estaba obligado a informar sobre la alternativa
consistente en el uso de un autoinjerto 6seo. Ahora bien, mientras que en los Estados Unidos el
implante Surgibone ya era un reconocido método de tratamiento, en Alemania no habia sido
todavia autorizado como medio curativo. Dado que el médico desconocia estas circunstancias,
s6lo se entr6 a considerar la posibilidad de castigar por lesiones imprudentes. El BGH exigi6é que
el nuevo juez sentenciador indagara si el paciente habria consentido el tratamiento con el
implante Surgibone de haber sabido que en Alemania no estaba autorizado todavia por el
Derecho sanitario. En caso de que ello no se pudiera constatar, deberia aplicarse, en beneficio del
acusado, el principio in dubio pro reo8. ;Pero como deberia constatarlo el nuevo juez sentenciador?
La tnica posibilidad es preguntandoselo a los seis pacientes afectados, pero éstos no pueden
responder con exactitud a semejante pregunta. Lo que habria decidido una persona determinada
si se le hubiese planteado una eleccién que, en realidad, no le fue planteada, es algo que ni ella
misma puede responder con certeza posteriormente. Y si, con todo, el paciente intentara contestar
a la pregunta, jno estaria esta respuesta influenciada por el hecho de que, en su caso concreto, se
ha producido realmente la clase de complicaciones en la cicatrizacién cuyo peligro habria sido
menor de haberse aplicado un autoinjerto 6seo?

En otro caso se plante6 la condena por lesiones de una médico que, en una operacién de disco
intervertebral, en lugar de operar, tal como estaba previsto y acordado con el paciente, el
prolapso discal® mayor, eliminé un pequefio prolapso contiguo al confundir el canal medular.
Para no tener que admitir el error, inform6 a la paciente que se habia producido una recidiva
precoz, es decir, un nuevo prolapso en el disco intervertebral operado correctamente que debia

5 BGH, NStZ, 1996, p. 34 y ss..; BGH, JR, 2004, p. 251 (p. 252) con comentarios de KUHLEN (2004, p. 227); BGH, JR,
2003, p. 469, con comentarios de PUPPE.

6 BHGZ, 29, 176 (p. 185); NJW, 1992, p. 2351 (p. 2353); NJW, 1994, p. 2414 (p. 2415); NJW, 1998, p. 2734.

7 KUHLEN (2004, p. 227 y ss.); el mismo (2001a, p. 442); el mismo (2001b, p. 331 y ss.); ESER (2001, nam. marg. 40).

8 BGH, NStZ, 1996, p. 34

* Fase en la evoluciéon de una hernia discal, consistente en el abombamiento de la parte posterior de un disco

intervertebral por el desplazamiento del ndcleo pulposo como consecuencia de una fisura en el anillo fibroso de
dicho disco [N. del trad.].
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ser intervenido otra vez con urgencia. La paciente, que ya presentaba un inicio de paresia’,
otorgd su consentimiento a una segunda operaciéon. En esta segunda intervencién, la médico
eliminé el prolapso discal correcto y, mas tarde, explicé a la paciente que habia aprovechado la
oportunidad para eliminar también el prolapso menor. La eliminacién del prolapso discal mayor
mediante la segunda operacién estaba aprobada como tal por el consentimiento de la paciente a
la primera operacién. Lo tinico que no estaba autorizado era la primera operacion, puesto que la
médico habia hecho algo esencialmente distinto a lo acordado. El BGH encomendé a un nuevo
juez sentenciador establecer si la paciente habria consentido también la operacién realizada por la
misma médico de haber sabido que en la primera operacién se habia cometido un error. ;Pero
como debe averiguarlo el nuevo juez? Seria imaginable que la paciente, a causa del error, hubiese
perdido la confianza en la médico. Pero seria también imaginable que, en el convencimiento de
que semejantes errores en el funcionamiento en masa de una clinica se producen sélo
excepcionalmente, hubiese estado de acuerdo con una segunda operacion realizada por la misma
médico, tal vez en la esperanza de que, en esta ocasion, se esforzaria especialmente. E incluso la
paciente podria no dar, en conciencia, ninguna respuesta terminante a esta pregunta. Si, no
obstante, lo hiciera y manifestara que en ningtn caso habria dado su consentimiento a una
segunda operacion realizada por la misma médico, esta declaracién deberia valorarse teniendo en
cuenta que, probablemente, estaria influida por el hecho de que la médico no le habia informado
de manera concienzuda sino que, por el contrario, le habia ocultado su error médico (y, por
consiguiente, le habria facturado también ambas operaciones) y, en definitiva, le habia mentido
de forma consciente.

Asimismo, en un tercer asunto el BGH ha hecho depender la condena de un médico de la
constatacion judicial de que el paciente no habria consentido la intervencion curativa de haber
recibido informacién correcta. Se trataba del caso de un cirujano al que, en la estabilizacién de
una articulacién de himero, se le rompié una broca, de manera que su punta qued6 inserta en el
omoplato del paciente. Tras un intento fracasado de extraccién, la dej6 simplemente en el
omoplato y terminé la operaciéon. Posteriormente se percaté de que el trozo de broca seria
claramente visible en cualquier radiografia del hombro, por lo que decidi6 extraerlo mediante
una segunda operacién. Para obtener el consentimiento del paciente a la segunda operacioén,
fingié que era necesaria una intervencién ulterior para estabilizar completamente la articulacion,
cosa que no era asi en realidad. El médico efectu6é también la segunda intervenciéon de forma
sumamente negligente. El objetivo de la segunda operacion era extraer del omoplato la punta de
la broca. También en este caso el BGH hizo depender la condena del médico basicamente de la
constatacion de que el paciente no habria consentido la segunda intervencién de haber sido
correctamente informado. Entiende que ello estd probado, ya que considera prueba bastante la
posterior declaracién del paciente afirmando que en ningtn caso hubiese consentido. ;Pero cémo
puede el paciente saber qué habria decidido si el médico, en lugar de enganarle de manera
descarada y, ademas, estafarle posiblemente al pasar la cuenta, hubiese admitido apesadumbrado
su error, le hubiese ofrecido una indemnizacién e, incluso, le hubiese expuesto las razones por las
que la extraccion del cuerpo extrafio de su omoplato seria también en interés de su salud?

* Parélisis leve que consiste en debilidad de las contracciones musculares [N. del trad.].



InDret 1/2007 Ingeborg Puppe

Si nos tomamos en serio la tesis segin la cual el hombre es libre en sus decisiones y no un
autémata predecible, la pregunta sobre como se habria comportado o qué habria decidido si se
hubiese encontrado ante una situacién o una elecciéon que realmente no se ha producido no
puede responderse, pero no a causa de especiales dificultades de prueba, sino por razones de
principio. Sélo sobre acontecimientos que estdn determinados por leyes generales estrictas, las
llamadas leyes naturales, pueden hacerse afirmaciones con sentido acerca de como se habrian
desarrollado los hechos si las condiciones de partida hubiesen sido distintas. Esto no es una mera
sutileza epistemolégica, sino un problema absolutamente practico, como deben haber dejado
claro nuestros tres ejemplos.

En un proceso penal, este problema debe solventarse aplicando el principio in dubio pro reo a la
pregunta sobre qué hubiese decidido el paciente de haber sido informado exacta y
completamente y sometido al tratamiento correcto. En teoria, el principio se deberfa aplicar
siempre pues, como ya se ha indicado, por principio, esta pregunta no puede responderse
univocamente. En la practica, en muchos casos tampoco puede responderse de manera plausible,
como lo demuestran nuestros ejemplos. Por tanto, el médico podria, invocando un no descartable
consentimiento hipotético del paciente, someterle impunemente a cualquier tratamiento curativo
que se mantuviera en el seno de la lex artis y sobre el que le hubiese informado de manera
incompleta o le hubiese engafiado. Ahora bien, el principio in dubio pro reo presupone la
existencia de una duda, y una indeterminacién no es, por principio, una duda?. Esta tltima existe
cuando es objetivamente cierto que una de entre varias posibilidades es verdadera, pero el juez
no esta en condiciones de establecer cudl de ellas es. En el caso de una indeterminacién por
principio, la pregunta sobre cudl de las diversas posibilidades es verdadera es una cuestion
objetivamente irresoluble y, por tanto, ninguna de ellas es verdad. Asi pues, el principio in dubio
pro reo s6lo es aplicable a la pregunta de qué habria decidido un paciente si hubiese sido
informado correctamente si la respuesta correcta estd determinada objetivamente. Ello presupone
asimismo que el paciente no es una persona que decide libremente, sino un autémata por
principio plenamente predecible solo que, por desgracia, es tan complejo que todavia no

podemos calcular todas sus reacciones.

3. El consentimiento hipotético en Derecho civil

La idea de que una falta de informacién no convierte en antijuridica la intervenciéon médica
curativa, siempre y cuando el paciente habria consentido al tratamiento también en caso de haber
sido informado plenamente, procede del Derecho civil. Ha sido desarrollada en procesos civiles
de responsabilidad médica por la Sala 6* de lo civil del BGH1. Desde un principio, la Sala era
consciente de que una facultad ilimitada del médico para hacer valer un, asi llamado,
consentimiento hipotético dejaria practicamente indefensos a los pacientes frente a la falta de

9 PUPPE (2005), nim. marg. 46 y s.
10 BGHZ 90, 103 (111); BGH, NJW, 1980, p. 1333 (p. 1334); 1990, p. 2928 (p. 2929); 1991, p. 2342 (p. 2343); 1992, p.
2351 (p. 2353); 1994, p. 799 (p. 801).
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informacién por parte del médico®l. Sin embargo, ello podia prevenirse mediante la aplicacion
del Derecho procesal civil. De forma absolutamente consciente, la Sala se ha encargado, mediante
un alambicado sistema de reglas de carga de la alegacién y de la prueba, de que la exoneracion
por consentimiento hipotético del médico se limite a casos excepcionales.

En primer lugar, el médico tiene la carga de la alegacion en lo concerniente al consentimiento
hipotético. Asi, debe argtiir que el paciente habria escogido, en caso de informacién completa, el
mismo tratamiento. Hecho esto, el paciente puede oponerle que, de haber sido completamente
informado sobre los riesgos del tratamiento asi como de sus alternativas, se habria visto abocado
a un serio dilema. Si lo hace de forma plausible, le corresponde al médico la plena carga de la
prueba del consentimiento hipotéticol2.

Para probar dicho consentimiento no basta con que la intervencion curativa esté médicamente
indicada ni tampoco con que esta indicacién sea tan clara que cualquier paciente razonable en el
lugar del auténtico paciente se habria decidido por la intervencién de haber sido informado
plenamente. Antes bien, el BGH subraya con insistencia que ello depende de la voluntad
hipotética de ese paciente en concreto. Como ya se ha expuesto, esta comprobacion es
tedricamente imposible, puesto que no puede realizarse ninguna expresion con sentido sobre qué
decision habria adoptado una persona determinada en un conflicto determinado en el cual, en
realidad, nunca se ha hallado. Por tanto, en la practica la alegacién de un consentimiento
hipotético por parte del médico fracasa a partir del momento en que el paciente hace plausible el
mencionado dilema’3. S6lo cuando el paciente no logra ni siquiera eso, ya que el contexto de la
decision es claramente favorable a la intervencién, un médico puede hacer valer con éxito un
consentimiento hipotético del paciente.

Sin embargo, ello presupone, segiin la jurisprudencia de la Sala 6* de lo civil del BGH, que el
paciente haya dispuesto de una denominada “informacion basica”!4. Por consiguiente, si el
médico omite toda informacién, no puede justificar el tratamiento impuesto al paciente por el
hecho de que el paciente habria consentido con seguridad si hubiese sido informado. En cambio,
cuando el caso es tan claro que esta practicamente excluida una decisién del paciente contraria a
la intervencion curativa, entonces es casi inimaginable, siempre que el paciente hubiese dispuesto
de esa “informacion basica”, que se dé un supuesto de informacién insuficiente. Asi pues, el
analisis de los requisitos en materia civil para la justificaciéon del médico por consentimiento
hipotético lleva a la conclusion de que una causa de justificacion de esta clase apenas es posible

en la practica.

Mediante reglas procesales civiles sobre la practica de la prueba y la distribucioén de la carga de la
misma, la Sala 6* de lo civil ha logrado convertir la pregunta, en si misma absurda, de si un

paciente concreto bajo presupuestos ficticios habria adoptado o no una determinada decision, en

11 BGH, NJW, 1980, p. 1333 (p. 1334); 1991, p. 2342 (p. 2343); 1992, p. 2351 (p. 2353); 1994, p. 2414 (p. 2415); 1998, p.
2734; cfr. ]. HAGER (1999), § 823, num. marg. 1 121.

12 BGHZ 29, 176 (187); BGH, NJW, 1992, p. 2351 (p. 2353).

13 BGH NJW 1990, 2928 (2929); 1991, 2342 (2343); 1994, 799 (801); cfr. ]. HAGER, (1999), § 823, nim. marg. 1 121.

14 BGH, NJW, 1991, p. 2342 (p. 2343).
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una pregunta con sentido. Esta pregunta con sentido reza: jse habria encontrado el paciente, en
caso de informacién completa, ante un serio dilema? Ahora bien, en el proceso penal no se
dispone de reglas sobre la carga de la prueba para corregir exigencias desmesuradas o absurdas
de imputacién. Si un requisito de imputacion es considerado admisible y la pregunta acerca del
mismo tiene, por principio, sentido y es susceptible de respuesta, entonces es de aplicacién el
principio in dubio pro reo. Por tanto, la imposibilidad de dar respuesta a la pregunta se convierte
en un obstaculo insalvable a la imputacion. Si se quiere hacer valer también en Derecho penal las
distinciones que ha desarrollado la jurisprudencia civil en caso de falta de informacién, ello se
debe anclar en el Derecho sustantivo.

La diferenciacion decisiva de la Sala 6% de lo civil del BGH consiste en la distincion entre los casos
en los que el paciente se habria visto en un dilema de haber sido informado plenamente y
aquéllos en los que eso no es asi. Si el paciente ha dispuesto de una informacion bésica y no se
habria enfrentado a un dilema ni siquiera de haber dispuesto de informacién completa, queda
por saber en primer lugar si esta falta de informacién afecta después de todo al bien juridico
protegido, a saber, el interés corporal. Si no es asi, entonces sigue siendo vélido, segtin la doctrina
penal del consentimiento, el consentimiento real. No es preciso, por tanto, recurrir a un

consentimiento hipotético para justificar al médico en casos tan inequivocos.

4. El consentimiento hipotético como exclusioén de la imputacién del resultado

Si se reconociera el consentimiento hipotético como causa de justificacion en Derecho penal, el
denominado consentimiento presunto quedarfa en la practica completamente arrinconado. A lo
sumo, s6lo en el caso de que se comprobara con posterioridad que el paciente no habria
consentido una medida adoptada en una situacién de emergencia, sin que el médico hubiese
podido saberlo el momento en que adoptaba tal medida sin poder consultarla al paciente, tal vez
seria mejor ampararse en la causa de justificacién del consentimiento presunto, que concurriria
tanto objetiva como subjetivamente, en lugar de en un error inevitable sobre el tipo permisivo del
consentimiento hipotético. Pero si este consentimiento hipotético no se puede refutar, (cosa que,
como ya se ha expuesto, siempre es asi desde la perspectiva tedrica), el médico ya no necesita en
absoluto la causa de justificacién del consentimiento presunto. En efecto, el médico puede hacer
valer siempre su presuncién como consentimiento hipotético del paciente, aun cuando los
requisitos del consentimiento presunto, esto es, la situacion de necesidad, no existan. Puesto que
esta hipétesis, como ya se ha puesto de manifiesto, s6lo es refutable si no es minimamente
plausible, con ella el comportamiento del médico se consideraria justificado segtn el principio in
dubio pro reo. El requisito de la justificacién por consentimiento presunto, consistente en que el
médico no puede averiguar el auténtico consentimiento del paciente, deviene con ello obsoleto.
Esta consecuencia es admitida incluso por los partidarios de la teoria del consentimiento
hipotéticol> ya que éstos pretenden asegurar al consentimiento presunto un &mbito de aplicacion
propio. Entienden que el consentimiento hipotético excluye tnicamente la imputaciéon del

resultado, de manera que, en caso que la falta de informacién haya sido dolosa, castigan por

15 KUHLEN (2004, p. 229).
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tentativa al sujeto que invoca exclusivamente un consentimiento hipotético’®. Sin embargo, este
camino no es practicable.

Si partimos de la interpretacion que aqui se defiende, segiin la cual la pregunta sobre si el
paciente habria consentido de haber sido informado correctamente no se puede responder por
principio, entonces el médico no puede ser castigado por tentativa cuando lo sepa. La resolucion
de cometer el hecho, fundamento de la tentativa, consiste en la voluntad de realizar el tipo penal.
Esta presupone la representaciéon de que el autor en todo caso puede realizar el tipo. Por tanto, el
médico tiene que representarse que la justificaciéon de su tratamiento curativo en relacién a un
delito de lesiones puede fracasar a causa de haber informado deficientemente. Pero si el fracaso
de esta justificacion depende de la constatacién en concreto de que el paciente no habria
consentido de haber sido informado correctamente y semejante comprobacién no es, tal y como
sabe el médico, posible por principio, entonces el médico no puede representarse que el resultado
de lesiones es antijuridico a consecuencia de no haber informado.

Sin embargo, los partidarios de la justificacion por consentimiento presunto no comparten la
opinién de que no puede responderse, por principio, a la pregunta de qué habria decidido el
paciente de haber sido informado plenamente. Por ese motivo la someten también al in dubio pro
reo. Pero incluso bajo estas premisas, el castigo del médico por tentativa quedaria practicamente
descartado si existen dudas sobre qué habria decidido el paciente, pues, en ese caso, no se le
podria rebatir al médico la afirmacién de que habia confiado en que el paciente se habria
decidido igualmente por la intervencién curativa de haber sido correcta y completamente
informado y que no habia tomado en consideracién la posibilidad de que, en tal caso, el paciente
se hubiera decidido en contra.

Por consiguiente, si se reconoce genéricamente esa causa de justificacién, no es posible limitar el
efecto justificante del consentimiento hipotético al tipo objetivo. Ello queda excluido porque la
resoluciéon de cometer el hecho en el sentido de la tentativa no es sino la reproduccién del tipo
objetivo en la conciencia del autor.

5. El significado de la informacioén para el consentimiento justificante

Ahora bien, ;esta vinculado el Derecho penal a las reglas del Derecho civil o puede, por ejemplo
en la justificaciéon de la intervencion médica curativa, establecer requisitos mas estrictos, como
seria el de no aceptar el consentimiento hipotético, criterio que el Derecho civil ha considerado
decisivo? En Derecho penal se ha tomado esta idea de la jurisprudencia civil, sin comprobar
doénde se ubica sistematicamente en ese ambito. La falta de informacion es considerada como un
factor causal que debe haber co-provocado la intervenciéon médica curativa. De acuerdo con la
férmula de la conditio sine qua non, esta causalidad se comprueba por el método siguiente: se
suprime la falta de informacién o bien se la substituye por una informacién correcta y completa,
para comprobar entonces si, consiguientemente, el resultado, esto es, la intervencion curativa,

16 KUHLEN, (2004, p. 230).
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desaparece. No seria el caso cuando el paciente habria consentido igualmente esa intervencion
sin la falta de informacién. Mediante este método de comprobacion de la causalidad, ésta queda
descartada también cuando se dispone de una causa substitutiva para una causa real. Una causa
substitutiva de esta clase es el consentimiento hipotético. Asi lo ha reconocido el BGH, en un
contexto completamente distinto, y, consecuentemente, ha desoido los argumentos de un
acusado que alegaba que la persona engafiada por él habria realizado igualmente un
determinado acto de disposicion patrimonial si no lo hubiese engafiado. Se trataba del caso de un
licenciado en Derecho en précticas que habia solicitado a un comerciante un pequefio crédito,
pues precisaba adquirir con urgencia un automévil, y que le engafi6 al afirmar que esperaba en
breve ingresos de unas acciones de una mina y que tenia un padre acaudalado que se haria cargo
del préstamo. El comerciante declar6 ante el juez que habria concedido igualmente el préstamo si
hubiese sabido que ni esperaba ingresos de unas acciones de una mina ni tenfa un padre
pudiente y dispuesto a rembolsar al crédito, porque lo habria hecho exclusivamente para
mostrarse complaciente con alguien perteneciente a la Administracion de Justicia. A pesar de
ello, el BGH conden¢ al licenciado en practicas por estafa consumada, porque el comerciante en
realidad no se enfrentaba a la decisién de si queria conceder un pequefio crédito a un licenciado
en practicas sin recursos, sino a la de si queria conceder ese crédito a un licenciado en practicas
que poseia acciones de una mina y cuyo acaudalado padre estaba dispuesto a hacerse
responsable del reembolso. Ese curso causal real no dejaria de existir por el hecho de que
posiblemente otro curso causal distinto, pero que no ha tenido lugar en realidad, habria
conducido a la concesién del préstamol?. En el caso de un consentimiento obtenido mediante
informacioén errénea ocurre exactamente lo mismo. El consentimiento real del paciente, otorgado
bajo premisas erréneas y, por tanto, no justificante de la intervencién curativa, no deja de existir
y, por tanto, de ser ineficaz, por el hecho de que el paciente, posiblemente o con seguridad, habria
decidido de igual manera si hubiese sido informado correctamente.

La pregunta sobre un consentimiento hipotético en Derecho civil no se ubica sistematicamente en
la relacién de causalidad entre el comportamiento y el resultado lesivo [haftungsbegriindende
Kausalitit], pues esta relacion existe sin lugar a dudas en caso de consentimiento obtenido
engafosamente, sino en la relacion de causalidad entre el resultado lesivo y los dafios
indemnizables [haftungausfiillende Kausalitit], mas concretamente, el interés negativo. En Derecho
de dafios, hay que dejar al perjudicado tal y como se encontraria si el suceso dafioso no se
hubiese producido. Por consiguiente, el juez esta obligado expresamente a construir un curso
causal hipotético o, mas exactamente, ficticio. Sin embargo, dado que ello, como hemos visto en
nuestros ejemplos, no es posible sin mas, el Derecho civil ha desarrollado reglas sobre como debe
construirse semejante curso ficticio de los acontecimientos. A ellas pertenecen las presunciones, la
prueba prima facie, el reparto de la carga de la alegacion y el de la carga de la prueba.

La indagacion del significado de una falta de informacion para la justificacion de la intervencion
médica curativa por consentimiento no se refiere a la relacién de causalidad entre resultado
lesivo y dafio, siquiera se refiere a la causalidad. La falta de informacion no causa la intervencién

curativa en tanto que delito de lesiones, sino que determina el contenido del consentimiento. Si la

17 BGHSt, 13, 13 (14).
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falta de informacion es relevante para la decisién del paciente sobre su interés corporal, entonces
su consentimiento no contiene la verdadera intervencion curativa y, por tanto, tampoco la puede
justificar. No queda espacio adicional para especulaciones sobre la cuestion de si el paciente
habria consentido de haber sido informado correcta y plenamente.

6. Falta de informacion y errores de tratamiento

Mediante la introducciéon de la exclusiéon de responsabilidad por consentimiento hipotético,
Kuhlen pretendia equiparar el riesgo del médico de incurrir en responsabilidad en caso de falta de
informacién con el riesgo de incurrir en responsabilidad por error en el tratamiento. En efecto, en
caso de error en el tratamiento, la jurisprudencia también hace depender la imputaciéon del
resultado de un curso causal ficticio y exige la prueba de que el dafio no se habria producido si el
tratamiento médico hubiese sido intachable. Si esta pregunta no puede contestarse con seguridad
de manera negativas, se aplica el principio in dubio pro reo y la pregunta se responde
afirmativamente en beneficio del médico’8. Sin embargo, dado que, segin los conocimientos
médicos actuales, el curso de una enfermedad o el de su curacién, como por ejemplo el desarrollo
de un enfermedad cancerosa, tampoco son cursos plenamente determinados, los procesos acaban
a menudo con el rechazo de la imputacién del resultado a un comportamiento médico
incorrecto!?. Segtn informaciones de fiscales dedicados al Derecho penal médico, incluso en caso
de graves errores médicos, los procedimientos penales contra médicos casi siempre fracasan, ya
en la fase de instruccion, por la imposibilidad de probar esta, asi llamada, causalidad evitable.

En el caso de falta de informacidn, la situacién probatoria es completamente distinta, siempre que
no se acepte una exoneracién por el denominado consentimiento hipotético. Si existe una falta de
informacion demostrable sobre hechos relevantes para adoptar la decision, ello comporta casi
forzosamente el déficit de contenido del consentimiento que se ha otorgado realmente. Sélo
podrian presentarse dudas sobre esta consecuencia de la falta de informacién si existen indicios
de que el paciente ha conseguido la informacién necesaria de otro modo. Pero este defecto de
contenido del consentimiento impide la justificacién la actuacién médica en su conjunto por
medio del consentimiento y, por tanto, conduce a la imputaciéon como delito de lesiones. La
consecuencia es que, para el médico, el riesgo de incurrir en responsabilidad penal en caso de
falta de informacién es mucho mas elevado que en caso de error en el tratamiento. Por tanto, el
médico se ve incitado mds enérgicamente a informar de manera cuidadosa y plena que a curar

cuidadosamente. Esta situaciéon no puede redundar en interés del paciente.

Sin embargo, se plantea la pregunta de si la equiparacion de los riesgos de incurrir en
responsabilidad penal del médico tiene lugar de modo correcto cuando el fundamento de la
responsabilidad por falta de informacién se hace depender también de preguntas sobre procesos
de decisién ficticios, por principio imposibles de responder. El reconocimiento de que los

18 BGH, GA, 1988, p. 184.
19 BGH, NJW, 1987, p. 2940 (= GA, 1988, 184); OLG Diisseldorf, StV, 1949, p. 477; critico al respecto, PUPPE (2005,
nam. marg. 123 y ss.); la misma [(2001, p. 287) (p. 304 y ss.)]; la misma (2002, 2/22 y ss.).
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procesos patolégicos y los curativos tampoco estdn completamente determinados por principio
(de modo que la pregunta sobre si el proceso curativo habria transcurrido con seguridad
favorablemente si el médico hubiese actuado correctamente tampoco puede responderse por
principio), legitima la aplicacion de la teoria del incremento del riesgo al requisito de la
causalidad de la vulneracion del deber de cuidado del médico en relacion a las lesiones
corporales del paciente. Segtin esta doctrina, basta para fundamentar la responsabilidad del
médico constatar que, de haberse descubierto todos los factores relevantes para el riesgo, la
probabilidad de la produccion de dafios se habria visto incrementada significativamente por el

error médico20.

La limitacion de la responsabilidad penal de los médicos mediante exigencias probatorias
irrealizables por principio ha sido incluso saludada en la literatura como una exoneraciéon muy
oportuna?!. Pero semejante exoneraciéon depende del azar y, por ello, no favorece siempre a
quienes acttian correctamente. En cambio, segin jurisprudencia consolidada y la opinion
doctrinal generalizada, basta para una condena por homicidio imprudente la prueba cierta de
que un paciente desahuciado habria, en caso de tratamiento correcto, vivido unas hora o, incluso,
algunos minutos més. En este punto, no debe hablarse de un rigor excesivo contra los médicos
que, por su profesiéon de gran responsabilidad estdn también expuestos a un alto riesgo de
incurrir en responsabilidad, sino sélo de un proceso justo y equitativo en su contra. Este no
consiste tinicamente en la imposicién de una pena sino, principalmente, en un debate a través de
un proceso publico en el que el paciente afectado no se enfrenta en solitario al médico experto y a
los atin méas versados representantes de su seguro de responsabilidad civil. Las disposiciones
sobre sobreseimiento previstas en la Ordenanza Procesal Penal (por ejemplo, en caso de
culpabilidad disminuida) permiten un tratamiento mas escrupulosamente equitativo del médico
que unas exigencias desmesuradas en la relacion entre el error en el tratamiento y la falta de

informacién, por una parte, y los perjuicios a la salud o el consentimiento del paciente, por otra.
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