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I.  INTRODUCCION
1.  Laregulacion legal

El Cddigo Penal espafiol prevé la pena de inhabilitacion profesional como pena
principal en un gran nimero de delitos, algunos de los cuales son especialmente de
posible comision en el ejercicio de la profesion médico-sanitaria propiamente dicha. La
practica totalidad de los hechos que se cometen y en su caso enjuician en dicho ejercicio
son imprudentes, para los cuales, cuando concurre imprudencia profesional, el tipo
prevé la pena de inhabilitacion profesional con la expresion genérica de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo. Asi, el homicidio (142.1
pfo.4°), aborto (146 en relacion con 144-145 bis), lesiones (152.1 erc. 147-151) y
lesiones al feto (158 erc. 157). A ellos me referiré fundamentalmente en este trabajo.
Por el contrario, en los correspondientes delitos dolosos, mientras en algunos casos no
se contempla en el tipo la inhabilitacion profesional como pena principal (homicidio,
lesiones), en otros se contempla, o bien extendiéndola expresamente al ejercicio de la

profesion médica en general (asi, en determinadas modalidades de aborto y en las

! Ponencia presentada el dia 18 de junio de 2015 en el XVIII Seminario Interuniversitario Internacional
de Derecho Penal (Derecho Penal General y Derecho Penal de Empresa), celebrado los dias 18 y 19 de
junio de 2015 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, organizado por el Area de Derecho
Penal y la Fundacién Internacional de Ciencias Penales. En la publicacion de esta ponencia se han
reducido al minimo las numerosas notas de referencias doctrinales y jurisprudenciales del documento
matriz, que sera objeto de una publicacion posterior mas detallada. Este trabajo se ha realizado en el
marco del Proyecto de Investigacion “Responsabilidad de personas fisicas y juridicas en el ambito
médico-sanitario: estrategias para la prevencion de errores médicos y eventos adversos”, DER2011-
22934, del Ministerio de Ciencia e Innovacion (Espafia). IP: Javier de Vicente Remesal.



lesiones dolosas al feto), o bien con la mencionada referencia genérica a la

inhabilitacién profesional®.

Volviendo a los mencionados delitos imprudentes, resulta excluida, por tanto, la
prevision de la inhabilitacion profesional como pena principal en los casos de
imprudencia menos grave® (en el aborto, porque con dicha imprudencia ya no constituye
delito; en el homicidio, porque da lugar a la pena de multa de tres meses a dieciocho
meses, y en las lesiones a una pena de multa de tres meses a doce meses), y por
supuesto en los de imprudencia leve, que s6lo puede dar lugar a responsabilidad
extrapenal. Pero también queda excluida en los casos de imprudencia grave no

constitutiva de imprudencia profesional.

Por otra parte, el CP también prevé la inhabilitacién profesional como pena
accesoria®, pues a tenor del art. 56 es una de las que llevan consigo las penas de prision
inferiores a diez afios. Y esto afecta, en virtud de las penas de prision previstas cuando
solo concurre imprudencia grave, a los mencionados delitos de homicidio (pena de
prision de uno a cuatro afos), aborto (pena de prision de tres a cinco meses o multa de
seis a 10 meses), lesiones (pena de prision de tres a seis meses 0 multa de seis a
dieciocho meses, si se tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147; pena de
prision de uno a tres afos, si se tratare de las lesiones del articulo 149; pena de prision
de seis meses a dos arfios, si se tratare de las lesiones del articulo 150) y lesiones al feto

(pena de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis a 10 meses).

Finalmente, el CP también contempla la posibilidad de imponer la inhabilitacion
profesional como medida de seguridad (96.3.1%) bajo determinadas condiciones y previa
concurrencia de ciertos requisitos (95 y 107). Pero esta alternativa sera excepcional en
el marco del ejercicio de la profesion médica, habida cuenta de que s6lo puede
recurrirse a ella cuando no sea posible imponer la inhabilitacion como pena por
encontrarse el sujeto en alguna de las situaciones previstas en los numeros 1°, 2°y 3° del

articulo 20 —esto es, de exencion de responsabilidad criminal por enajenacion mental o

2 Por lo demas, tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes dicha pena de inhabilitacion
profesional se contempla conjuntamente con otras, privativas de libertad o multa.

* Dejo ahora de lado cualquier cuestionamiento al respecto. Cfr. Cfr. LANZAROTE MARTINEZ, P. (2015),
El nuevo delito de imprudencia menos grave en la reforma del Cdodigo Penal de 2015, Diario La Ley, N°
8600, Seccion Doctrina, 8 de Septiembre de 2015, Ed. La Ley, p. 1-19; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
(2015), Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion con los delitos leves
tras la reforma penal operada por la LO 1/2015.

* Cuando, no imponiéndolas especialmente, la Ley declare que otras penas las llevan consigo (art. 54), en
cuyo caso tendra la duracidn que respectivamente tenga la pena principal, excepto lo que dispongan
expresamente otros preceptos de este Codigo (33. 6).



trastorno mental transitorio, intoxicacion y alteraciones en la percepcion-, lo cual es

extrafio que concurra en el ejercicio de la profesion medica.

La situacién es claramente distinta en aquellos ordenamientos juridicos que
preveén la inhabilitacion profesional s6lo como medida de seguridad, aplicable también a
los sujetos culpables. Asi, por ejemplo, en los §8 70, 70 a) y 70 b) del StGB aleman, o
en los arts. 100-103 del CP portugués.

2.  Planteamiento de los problemas

En relacidn con el problema que se plantea en este trabajo, las cuestiones centrales
que voy a tratar aqui son, por una parte, la exigencia de imprudencia profesional y el
caracter preceptivo de la pena de inhabilitacion profesional como pena principal, y, por
otra parte, el alcance de la misma, que habitualmente se entiende como inhabilitacion

para el ejercicio de la profesién médica en general.

En lo que se refiere a la imprudencia profesional y al caracter de la pena, sobre la
base de la regulacién vigente, en los hechos imprudentes, que son la préctica totalidad
de los hechos punibles cometidos en el ejercicio de la profesion médica, el factor
determinante para la imposicion de la pena de inhabilitacién profesional como pena
principal es —como se ha indicado- que la imprudencia grave cometida por el facultativo
sea calificada de imprudencia profesional. Cuando la imprudencia se califica de grave -
pero sin considerarla imprudencia profesional- la pena de inhabilitacion profesional
puede aplicarse -sola o conjuntamente con otra u otras- como pena accesoria por el

tiempo de la condena.

En todos los casos de responsabilidad penal medica en que la jurisprudencia ha
apreciado imprudencia profesional se ha impuesto como pena principal, aparte de otras,
de forma ineludible la de inhabilitacion profesional, por tener ésta en tales casos, de
acuerdo con la regulacion vigente, caracter preceptivo en el tipo. Frente a esto resulta
cuando menos significativo que al propio tiempo el CP contemple asimismo, como
veremos, tipos penales que incluso siendo dolosos prevén la imposicion de dicha pena
con caracter facultativo. Sabemos igualmente que el art. 56, referido a las penas
accesorias, aunque contempla también dicha pena con carécter preceptivo, no implica
sin embargo su ineludible imposicién (“impondran ... alguna o algunas”), pues para ello
es preciso que el juez o tribunal, aparte de atender a la gravedad del delito, determine

expresamente en la sentencia la vinculacion y relacion directa del hecho con la



profesion. Y finalmente -en consonancia con la logica de que si hay que motivar la pena
de inhabilitacion profesional cuando se impone como accesoria, con igual o mayor
motivo habra que motivarla cuando se impone como principal-, el art. 45, que rige tanto
para las penas principales como para las accesorias, establece que la pena de
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro
derecho, que priva al penado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la
condena, ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia. Lo que dejamos
planteado en este momento es si se considera adecuado que la pena de inhabilitacion
profesional como pena principal haya de tener caracter preceptivo y que la referencia a
la imprudencia profesional (que es un criterio difuso por asentarse en un concepto
artificioso) tenga que ser el presupuesto determinante de dicha pena; o, por el contrario,
si seria mas acertado suprimir dicho concepto y otorgar a aquella pena en el tipo
carécter facultativo o potestativo, como ocurre en otros tipos penales, y ademéas dolosos,
(y como prevé el citado 8§ 70 StGB, aunque no como pena, sino como medida de

seguridad).

Son muy significativos los datos que se extraen de la jurisprudencia sobre la
dimensién y el tratamiento de esta cuestion®. Una aproximacion estadistica sobre la
cuantificacion de los casos en que se aprecio imprudencia profesional en el &mbito
médico es la siguiente: de un total de 140 casos de errores medicos que llegaron a los
tribunales en el periodo 2003-2014, se aprecié imprudencia profesional en 21 casos,
distribuidos de la siguiente forma: 7 (de 40 casos de resultado muerte), 10 (de 46 casos
con resultado de lesiones fisicas o psiquicas), y 4 (de 24 casos con resultado de secuelas
fisicas o psiquicas). Por otra parte, incluso en casos muy semejantes —como son los de
errores debidos a aplicacion de cirugia en lugar equivocado- el tipo de imprudencia
apreciada fue muy dispar. Por ejemplo, del referido total de 140 casos de errores
médicos se incurrio en 9 de ellos en dicho error, en los cuales, sin embargo, la
calificacion de la imprudencia apreciada fue la siguiente: imprudencia profesional: 4
(algunos de ellos calificados de imprudencia grave o leve en 12 instancia); imprudencia

grave: 3; imprudencia leve: 2. Por otra parte, se produjeron asimismo significativas

® Los datos estadisticos que aqui se recogen son fruto del Proyecto de Investigacién Responsabilidad de
personas fisicas y juridicas en el ambito médico-sanitario: estrategias para la prevencién de errores
médicos y eventos adversos, DER2011-22934, del Ministerio de Ciencia e Innovacién (Espafia), referido
en la nota 1. La relevancia de estos datos es s6lo orientativa, pues aparte de la horquilla temporal se
restringen a casos en los que se denunciaron errores médicos, y ademas circunscritos a las especialidades
de Cirugia, Obstetricia y Ginecologia y Anestesia.
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discrepancias de calificacion sobre un mismo caso en diferentes instancias. Tomando
como referencia solo las sentencias mas recientes, de los afios 2013 y 2014, llegaron en
ese periodo a los tribunales penales 35 casos relativos a errores médicos (en cirugia,
anestesia y obstetricia/ginecologia). En 12 de ellos, en los que se planteaba en el recurso
la apreciacion de imprudencia profesional, el resultado es el siguiente: a) Coincidencia
en la calificacion de imprudencia profesional tanto en 12 como en 22 instancia: 3/12. b)
Calificaciones discrepantes sobre la calificacion de imprudencia profesional: 9/12. En 7
de esos 9 casos se aprecié imprudencia profesional en 1?2 instancia (de ellos, en
apelacion, se calificd de imprudencia leve en 1 caso; y se absolvié en los 6 restantes).
Por el contrario, en los 2 casos restantes de los 9, en los que se aprecio imprudencia
profesional en 22 instancia, en ninguno de ellos se habia apreciado imprudencia grave en

1% instancia, sino imprudencia leve en ambos.

En lo que se refiere al alcance de la pena, en el marco de los delitos mas
susceptibles de comision en el ejercicio de la profesion médica, la referencia legal
habitual -de “inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo”- se
entiende, salvo en contadas excepciones, como inhabilitacion profesional para el
ejercicio de la profesion médica en general, y no, por lo tanto, restringida al ejercicio de
una especialidad o a la realizacion de una actividad o cometido concreto. Lo que
corresponde analizar es si en atencién a los criterios que se consideren adecuados y de
acuerdo a los fines de la pena es necesario que la inhabilitacion profesional afecte en
todo caso al ejercicio de la profesion médica en general, o si, por el contrario, dichos
fines pueden considerarse, segun los casos, suficientemente cumplidos con la
inhabilitacion profesional restringida a una especialidad o actividad médica concreta, en
cuyo caso la prohibicién general seria una extralimitacion inaceptable desde el punto de
vista de los fines de la pena y en particular contradictorio con el principio de
proporcionalidad.

Otra cuestion importante en el &ambito médico y en el marco de la ejecucion de la
pena de inhabilitacion profesional —que s6lo dejo planteada- es la de las posibles
consecuencias contraproducentes de la pena de inhabilitacion profesional médica
después de su cumplimiento, es decir, la idoneidad de dicha pena para la prevencion de
una mala praxis en el futuro. Pues si bien es cierto que la prevision y aplicacion de dicha
pena responde a su finalidad preventiva, no lo es menos que la forma de ejecucion

asociada a su caracter de pena puede dar lugar, tras su cumplimiento, a efectos



contrarios a los pretendidos, en cuanto la actividad médica (a diferencia de otras
actividades, o en mayor medida) requiere una actualizacion constante de conocimientos
y habilidades, impedido o dificultado por el cumplimiento de la pena de inhabilitacién
profesional. Permitir que un médico vuelva a ejercer después de varios afios inhabilitado
es, aparte de peligroso, una contradiccion con la exigencia de actualizacién de
conocimientos —tedricos y practicos- en cuyos déficits radica con frecuencia la

infraccidn del deber objetivo de cuidado.
Para el andlisis de estas cuestiones vamos a servirnos de los siguientes ejemplos:

Ejemplo 1: En contra del consentimiento de la paciente, el cirujano uno le practica
una ligadura de trompas (salpingectomia) porque considera que es el método mas eficaz

para evitar los muy probables y graves peligros que se derivarian de futuros embarazos.

Ejemplo 2: A pesar de ser consciente de que la cirugia laparoscopica del cancer
nasofaringeo o de cavum es extremadamente complicada y requiere una demostrada
experiencia, el temerario médico dos, a pesar de su aun corta vida profesional, decide
llevar a cabo dicha cirugia por primera vez. Por la mala ejecucion de la intervenciéon la
paciente muere un mes mas tarde, durante el cual quedé ademas ciega por haberle

dafiado el médico el nervio 6ptico.

Ejemplo 3: Por una interpretacion erronea de las radiografias, el médico tres hace
un diagnostico equivocado, que da lugar a un tratamiento que causa la muerte del

paciente.

Ejemplo 4: El médico cuatro es procesado por abusos sexuales a menores
cometidos durante los reconocimientos medicos efectuados en un colegio de ensefianza
primaria. O un médico es procesado por haber abusado sexualmente de algunas de sus

pacientes durante la consulta médica.

Ejemplo 5: El ginec6logo cinco, de reconocidisimo prestigio por sus certeros
diagnosticos y gran habilidad en las intervenciones quirdrgicas, empieza a notar que
estd afectado de Parkinson. A pesar de ello sigue actuando como cirujano y en una de
sus intervenciones causa graves lesiones a una paciente por el impreciso uso del bisturi

debido al Parkinson.



Il. EL CONCEPTO IMPRUDENCIA PROFESIONAL Y EL CARACTER
PRECEPTIVO O POTESTATIVO DE LA INHABILITACION
PROFESIONAL COMO PENA PRINCIPAL

1.  El concepto imprudencia profesional en la doctrina y en la jurisprudencia

El significado del concepto imprudencia profesional es discutido desde el punto
de vista tedrico en la doctrina y de imposible comprension en la jurisprudencia a la vista

de los argumentos que ésta esgrime para tratar de fundamentarlo.

La discusion doctrinal —que tiene su origen en el CP 1944, que preveia en el art.
565 subtipos cualificados de los delitos de homicidio o lesiones graves cuando se
hubiesen producido a consecuencia de impericia o negligencia profesional- se centra, al
igual que las posiciones de la jurisprudencia (y en gran medida como consecuencia de
éstas), fundamentalmente en si la impericia y negligencia profesional son conceptos
coincidentes o distintos y en si por eso es necesario (pero a la vez posible y justificado)

distinguir entre imprudencia profesional e imprudencia del profesional.

Mientras un sector considera que la imprudencia profesional es una cualificacion
de la imprudencia grave por impericia profesional®, otro sector introduce en esa

cualificacién no sélo la impericia profesional, sino también la negligencia profesional’.

Esta segunda linea interpretativa es la correcta. La imprudencia profesional no
puede restringirse a la impericia del profesional, sino que comprende tanto los déficits
en conocimientos tedricos y practicos que dan lugar a una mala praxis (en sentido
amplio, no restringida a las intervenciones quirdrgicas), como la mala praxis en si
misma aun concurriendo los adecuados conocimientos para realizarla de acuerdo con la
lex artis. La impericia es una modalidad de la negligencia profesional®. Como veremos
en los ejemplos de referencia, existen casos de negligencia profesional que nada tienen
que ver con déficits de conocimientos. Por otra parte, la doctrina coincide en que es
muy dificil y casi impracticable la diferenciacion entre imprudencia profesional e

imprudencia del profesional. Sin embargo, desde la posicion que mantengo, esa dificil

® En este sentido, MIR PUIG, S. Derecho Penal, Parte General, 10% ed. Ed. Reppertor. Barcelona, 2015,
11/30-31.

" En este sentido, LUzON PENA, D. M. Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 22 ed. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2012, 18/73-75.

8 En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, J. M. Aspectos de la responsabilidad penal por imprudencia de
médico anestesista. La perspectiva del Tribunal Supremo. Derecho y Salud, Vol. 2, enero-diciembre
1994, p. 41-58: “La impericia de un profesional es, pues, una modalidad evidente de negligencia
profesional” (55).
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diferenciacion no sélo es discutible desde el punto de vista politico criminal, sino que
ademas carece de relevancia. La imprudencia profesional es simplemente la que se
comete en el ejercicio de la profesion y por tanto no diferenciable de la imprudencia del
profesional. Lo verdaderamente decisivo —y suficiente- a los efectos de la imposicion de
la pena de inhabilitacion profesional no es que el sujeto que realiza el hecho haya de ser
un profesional, sino el grado de gravedad (o temeridad) del hecho que comete y, en
atencion a las circunstancias concurrentes, el significado del mismo como fundamento
para la imposicion de la pena de inhabilitacion profesional. Si el hecho en el que ha
concurrido imprudencia grave se ha realizado en el ejercicio de la profesion, el
problema de la imposicion de inhabilitacion profesional habra que resolverlo desde la
perspectiva de la pena, desde su merecimiento o necesidad, tanto en relacion con la
imposicion en si misma como en su extension a la profesion en general o restringida a
una especialidad o actividad concretas. Por eso y para eso considero necesario la
eliminacion del concepto imprudencia profesional de los tipos que la contemplan y
asimismo la prevision facultativa —y no preceptiva- de la pena de inhabilitacion

profesional en dichos tipos imprudentes.

El significado del concepto imprudencia profesional es sencillamente de
imposible comprension a partir de la jurisprudencia. Quiza se deba a que se trata, como
ella misma advierte acertadamente®, de una distincién artificial. La imprudencia
profesional resulta indiferenciable de la imprudencia grave a tenor de lo que sobre ésta
entiende en muchos casos la jurisprudencia™. Asimismo, aunque pretende convertir el
concepto impericia profesional en el elemento diferenciador de la imprudencia
profesional frente a la imprudencia del profesional, no consigue sin embargo definirlo ni
tampoco delimitar ambos artificiosos tipos de imprudencia. Poco ayuda a aclarar el
problema el afirmar que la imprudencia profesional no se aplica a cualquier persona que
realice actos especificos de una determinada profesion, sino que es preciso e
imprescindible que el autor del hecho imprudente sea un profesional de la actividad, que
desarrollaba en el momento de incurrir en la infraccion punible. Otro tanto cabe decir
respecto de la afirmacion de que imprudencia profesional es la impericia profesional, de

forma que la imprudencia sin impericia no es imprudencia profesional™. Prueba de ello

% SAP Castellon. 4-12-2013. ARP\2013\1462.
10 Cfr. SAP Sevilla, 10-12-2008, ARP\2009\723; SAP Castellon. 4-12-2013. ARP\2013\1462.
11 Asi, SAP Zaragoza. 7-3-2013. JUR\2013\114624.



es que muchas otras sentencias rechazan esta idea'?. La jurisprudencia suele apreciar
siempre imprudencia profesional en los casos de errores consistentes en equivocacion
de 6rgano o miembro (rodilla, rifién, etc.), cuando lo cierto es que dichos errores no
suelen radicar en la impericia del médico. Finalmente, en otros casos se comprueba que
la jurisprudencia es contradictoria a la hora de aplicar sus propios criterios para
distinguir la imprudencia profesional de la imprudencia del profesional®®. No es de
extrafiar, por consiguiente, que en este campo de sutilezas y artificios, muchas
sentencias acaben reconociendo, acertadamente, que es preciso recurrir a diversos
criterios conjuntamente con la impericia o ineptitud para calificar de profesional la

imprudencia.

En conclusion, es imposible extraer de la jurisprudencia una minimamente clara y
satisfactoria diferenciacion no sélo entre la imprudencia profesional y la imprudencia
del profesional, sino incluso ya respecto de la imprudencia grave. Y por tanto se cae de
suyo que la imprudencia profesional no puede constituir el concepto tipico de referencia

para la prevision y aplicacion de la pena de inhabilitacion profesional.

2.  Toma de posicién sobre la imprudencia profesional: el concepto imprudencia
grave —en lugar de imprudencia profesional- como referencia mas adecuada

y suficiente

La imprudencia grave -en lugar de imprudencia profesional- es la referencia méas
adecuada y suficiente a los efectos de prevision e imposicion de la inhabilitacion

profesional como pena principal.

La referencia legal a la imprudencia profesional no solo es demostradamente
perturbadora e inadecuada a esos efectos, sino ademas innecesaria. A la vista de lo que
dispone el CP no es necesaria porque dicha pena con tal caracter también se prevé no
solo en muchos delitos dolosos (ya sea tipificados como delitos comunes, ya sea
restringiendo el circulo de posibles autores), sino también en algunos delitos

imprudentes, que se para ello se conforman, por asi decirlo, con la imprudencia grave,

' Entre otras, cfr. SAP Madrid, 28-5-2013 JUR\2013\209832.

13 Asi —siguiendo los ejemplos expuestos por SILVA SANCHEZ, J. M. Aspectos, 56-, la STS de 26 de junio
de 1980 rechaza la calificacion de imprudencia profesional a pesar de que reconoce que el anestesista,
entendiendo erréneamente que el enfermo se habia recuperado del paro cardiaco debido a la excesiva
difusion del agente anestésico, y pese a presentar signos o sintomas de lesion cerebral por amnesia, indico
al cirujano que podia iniciar la operacion quirdrgica. E igualmente rechaza también dicha calificacion la
STS de 7 de julio de 1993, a pesar de sostenerse expresamente en la sentencia que con su conducta el
anestesista revelaba una patente falta a las normas de cuidado inherentes a su especializacion que exigian
un control y vigilancia, siempre efectiva, sobre la situacion del operado y sus constantes biolégicas.
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sin calificarla de imprudencia profesional*. Pero al hecho de que desde el punto de
vista legal nada se oponga a la supresion de la imprudencia profesional se suman
también otros argumentos que ponen de manifiesto que a dichos efectos el concepto

imprudencia grave es la referencia mas adecuada y a la vez suficiente.

El concepto imprudencia profesional pretende ser un filtro para restringir la
aplicacion de la pena de inhabilitacion profesional. Pero si lo que se trata de tipificar no
es toda imprudencia cometida en el ejercicio de la profesion, sino sélo la que alcanza
cierta gravedad o temeridad, el concepto més adecuado y suficiente como presupuesto
de la inhabilitacion profesional como pena principal debe ser el de imprudencia grave,
el cual habra de complementarse con los requisitos que se consideren adecuados para
decidir la aplicacion de la pena de inhabilitacion profesional y su alcance cuando la
imprudencia grave se comete en el ejercicio de la profesion. Ciertamente, la prevision
tipica de la pena de inhabilitacion profesional como pena principal debe requerir (como
asimismo requiere la accesoria) que la imprudencia cometida tenga relacién con la
profesion. Es decir, que sea imprudencia profesional. Pero la calificacion de
imprudencia profesional no precisa como requisito previo la calificacién de imprudencia
grave. Tanto ésta como la menos grave (e incluso la leve, aunque ya no sea tipica)
pueden ser imprudencia profesional o no profesional®®. Para que el tipo prevea la pena
de inhabilitacién profesional como pena principal Unicamente es preciso, como
presupuesto (si se acepta la exclusion a estos efectos de la imprudencia menos grave),
que la imprudencia cometida en el ejercicio de la profesion sea calificada de grave, para
cuya imposicion y determinacion, eso si, deberan tomarse en consideracion,
razonadamente, otros criterios o requisitos afiadidos como, por ejemplo, la gravedad del
hecho y las circunstancias concurrentes en dicho ejercicio de la profesion. Por otra
parte, de esta forma el juez no puede eludir la motivacion de la imposicion de la pena de

inhabilitacion profesional también cuando se impone como pena principal,

1 Asi, en el delito de alteracion imprudente del genotipo (art. 159.2), en los delitos relativos a la
proteccion de la flora, fauna y animales domésticos (art. 332) y en los delitos contra la salud publica (art.
367).

15 Cuestion distinta es que, como sucedia antes de la reforma de 2015 del CP, no se previese dicha pena
para los casos de imprudencia leve (0 no se prevea ahora para la menos grave). Sobre esta cuestién ya me
he pronunciado en trabajos anteriores. Cfr. DE VICENTE REMESAL, J. La pena de inhabilitacién
profesional en el &mbito médico. Revista Aranzadi TSJ y AP, vol. 12, 2000, p. 9 ss.; DE VICENTE
REMESAL, J. / RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. (2007), EI médico ante el Derecho penal. Consideraciones sobre
la imprudencia profesional y el trabajo en equipo. Universitas vitae: libro homenaje a Ruperto Nufiez
Barbero (Coord. por FERNANDO PEREZ ALVAREZ, MIGUEL ANGEL NUNEZ PAZ, ISABEL GARCIA
ALFARAZ), 2007, pags. 177 ss.; DE VICENTE REMESAL, J. La pena de inhabilitacion profesional:
consideraciones desde el punto de vista de los fines de la pena. Cuadernos de Politica Criminal, n® 113, II,
Epoca Il, septiembre 2014, pp. 45-104.
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correspondiendo a los fines de la pena un papel esencial en dicha motivacion.

Entender la imprudencia profesional sencillamente como la que se comete en el
ejercicio de la profesion, sustituyendo aquélla por la imprudencia grave en el sentido
expuesto, resuelve ademas la discusion acerca de si sdlo se considera imprudencia
profesional la impericia, inepcia o ineptitud (es decir, los déficits en los conocimientos),

o también la negligencia profesional (deficits en la ejecucion).

En relacién con lo primero, ni sélo ni siempre la impericia, inepcia o ineptitud dan
lugar a un grado tal de imprudencia (se contemple o no en el tipo como imprudencia
profesional) que deba fundamentar la imposicién —y con caracter preceptivo- de la pena
de inhabilitacion profesional. La impericia es falta de sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte; la ineptitud significa inhabilidad, falta de aptitud o de
capacidad; y la inepcia es la cualidad de necio, ignorante y que no sabe lo que podia o
debia saber™®. En el primer ejemplo de referencia es indudable que el cirujano uno (que
interviene a la paciente en contra de su consentimiento) no adolece de déficits en los
conocimientos, pero su conducta es lo suficientemente grave como para fundamentar la
imposicion de la pena de inhabilitacion profesional; y sin embargo, segun el criterio
jurisprudencial habria que negar la calificacién de imprudencia profesional y con ello la
imposicion de dicha pena como principal. (Podria incluso afirmarse que ninguno de los
casos de responsabilidad médica derivados de vicios en el consentimiento informado se
debe a impericia o ineptitud). Por el contrario, en el tercer ejemplo, aunque la lectura
erronea de las radiografias por parte del médico tres pudiera radicar en su falta de
preparacion, en su impericia (que llevaria segun el criterio jurisprudencial a apreciar
imprudencia profesional y con ello imponer la pena de inhabilitacion profesional), para
la imposicion de esta pena (o incluso para decidir la inexistencia de imprudencia) habra
que valorar, entre otras cosas, si de ello era consciente dicho médico y el grado de
gravedad de la infraccion del deber de conducta. Esta grave infraccion concurre sin
duda en el segundo ejemplo, por la conducta claramente temeraria del médico dos que
aborda la complicada cirugia laparoscopica del cancer nasofaringeo o de cavum siendo
consciente de su falta de conocimientos y experiencia (provocacion culpable por

emprendimiento o asuncion).

En relacién con lo segundo, si la imprudencia profesional comprende tanto la

impericia como la negligencia profesional —lo cual es correcto-, entonces, mas que

18Segiin la definicion del diccionario de la RAE.
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rebautizar la imprudencia con un nuevo nombre, perturbador (el de profesional), de lo
que se trata es de determinar —excluidos los casos en que se procediera apreciar dolo- el
grado de gravedad requerido a la infraccién del deber de conducta (que viene a
corresponderse con una mayor gravedad de la imprudencia grave, se denomine 0 no
temeridad) en el ejercicio de una profesion para que el mismo pueda fundamentar la
imposicion de la pena de inhabilitacion profesional. Claramente concurren estos
requisitos en el ejemplo 1 (conducta gravemente imprudente, e incluso dolosa) y en el
ejemplo 2 (imprudencia muy grave-temeridad: provocacion culpable por

emprendimiento o asuncion). Pero es muy discutible que concurra en el ejemplo 3.

Todo ello va a derivar, como veremos a continuacion, en la consecuencia de que
la pena de inhabilitacion profesional deba contemplarse en el tipo correspondiente con

carécter facultativo o potestativo.

3.  Toma de posicion sobre el caracter preceptivo o0 potestativo de la

inhabilitacion profesional como pena principal

Si, como se ha expuesto, toda imprudencia cometida en el ejercicio de la
profesion médica es imprudencia profesional, pero ésta, aunque constituya imprudencia
grave, no debe derivar en todo caso en la imposicion de la pena de inhabilitacion
profesional como pena principal, dicha pena debe contemplarse en el tipo
correspondiente con caracter facultativo o potestativo, y no preceptivo o imperativo.
Para decidir su imposicion habrd que atender a la gravedad del hecho y a las

circunstancias concurrentes en el ejercicio de la profesion.

Al igual que hemos visto sucede con la supresion del concepto imprudencia
profesional, nada se opone desde el punto de vista legal para la prevision de dicha pena
con carécter facultativo porque ésta también asi se prevé en algunos tipos del CP,
especificAndose ademaés, en algunos casos, como criterios de imposicién, la gravedad
del hecho y las circunstancias del delincuente. Asi, por ejemplo, en los delitos contra la
libertad sexual*’ y en los relativos a la receptacion y al blanqueo de capitales®®. EI hecho
de que el CP prevea la imposicion de la pena de inhabilitacién profesional con caracter
potestativo en determinados delitos —y ademas dolosos- constituye un relevante punto
de apoyo para para deducir que con mucho mayor motivo haya de tener tal carécter

potestativo en los hechos imprudentes realizados en el ejercicio de una profesion.

1 Cfr. art. 192.3.
18 Cfr. art. 298, 301.
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Otra cuestion, estrechamente relacionada o derivada de lo anterior (aunque no
restringida sélo al caracter, sino referida también al alcance de la pena de inhabilitacion
profesional como pena principal, pero que en cualquier caso requiere un estudio a fondo
que sobrepasa el objeto de este trabajo, pues habria que analizar, entre otras cosas, lo
que ello supondria para la posibilidad de prevision de esa pena como accesoria, 0
incluso reflexionar sobre si la inhabilitacion profesional no deberia contemplarse como
pena, sino al igual que en el § 70 StGB como medida de seguridad), es si resulta
procedente aplicar esta propuesta lege ferenda los delitos dolosos cometidos en el
ejercicio de la profesion médica (e incluso a todos los delitos cometidos en el ejercicio

de una profesion).

En lo que se refiere al caracter, el potestativo aqui propuesto para los delitos
imprudentes frente a los dolosos no se basa exclusiva ni fundamentalmente en el hecho
de que el CP prevea esa pena con el mismo caracter en algunos delitos dolosos, pues
éste es un argumento rebatible. Del mismo modo que considero criticable que el CP
prevea la inhabilitacion profesional como pena principal en los delitos dolosos
configurados como delitos comunes, también es discutible que dicha pena tenga caracter
potestativo en esos referidos casos de delitos dolosos que se han cometido en el
ejercicio de una profesion, oficio o cargo. Pues si se han cumplido las exigencias
requeridas para que esa comision lo sea en tal ejercicio, deberian —por tratarse ademas
de un delito doloso- prever la pena de inhabilitacion profesional con caracter preceptivo.
Y en este aspecto requieren un tratamiento distinto a los delitos imprudentes. En
cualquier caso, la aplicacion con caracter obligatorio de la pena de inhabilitacion
profesional en los hechos dolosos tendria una repercusion minima en el ambito médico,
pues los mismos son, como se ha reiterado, muy excepcionales en el ejercicio de la

profesién médica propiamente dicha.

Por el contrario, en lo que se refiere al alcance de la pena de inhabilitacion
profesional, el tratamiento debe ser semejante en los delitos dolosos y en los
imprudentes. Pues —como veremos posteriormente- tampoco en los delitos dolosos la
imposicion de esa pena, aun preceptiva, debe derivar necesariamente siempre (aunque
probablemente si en mayor medida que en los imprudentes) en la inhabilitacion para el

ejercicio de la profesion médica en general.
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4.  Propuesta lege ferenda

Los tipos penales que contemplan la imprudencia profesional deberian incluir el
caracter potestativo de la pena de inhabilitacion profesional. Y asimismo —anticipando
aqui las conclusiones del punto siguiente, relativo al problema especifico del alcance de
la pena de inhabilitacién profesional cuando ésta se refiere de forma genérica a la
profesion, oficio o cargo-, deberian incluir también un tenor literal, como el que ya se ha
indicado, que contemple la posibilidad de restriccion del alcance de la inhabilitacion
profesional a una especialidad, actividad u oficio. Ejemplificado lo anterior en uno de
esos delitos™, la propuesta lege ferenda en el delito de homicidio imprudente sobre la

base de la regulacion vigente del art. 142 CP, seria la siguiente:
«1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, sera castigado, como reo de homicidio
imprudente, con la pena de prision de uno a cuatro afios.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor, se
impondra asimismo la pena de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
de uno a seis afios.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se impondra también
la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de uno a seis afios.

Si el homicidio imprudentese hubiera cometido en el ejercicio de una profesion, oficio o cargo, el
juez o tribunal podra imponer, ademas, razonadamente, en atencién a la gravedad del hecho y a
las circunstancias concurrentes en dicho ejercicio, la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo, y el alcance de la misma, por un periodo de tres a seis
afios. En caso de imponerse la pena, corresponde al juez o tribunal concretar asimismo,
razonadamente, el alcance de la inhabilitacion en la profesion, oficio o cargo.

2. El que por imprudencia menos grave causare la muerte de otro, sera castigado con la pena de
multa de tres meses a dieciocho meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor, se podra
imponer también la pena de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de
tres a dieciocho meses.

El delito previsto en este apartado s6lo sera perseguible mediante denuncia de la persona agraviada
0 de su representante legal».

I1l. EL PROBLEMA DEL ALCANCE DE LA PENA DE INHABILITACION
PROFESIONAL MEDICA

1.  Laincuestionabilidad del alcance de la pena de inhabilitacién profesional en

el ambito médico para la doctrina y la jurisprudencia

Si la referencia legal mas habitual a la inhabilitacion profesional como pena
principal es —tanto en los delitos mas estrechamente vinculados al ejercicio de la
profesion médica como fuera de ella- la de inhabilitacion especial para el ejercicio de

la profesion, oficio o cargo, parece razonable que dicha expresion suscite problemas de

19'Y también, de forma similar, en el aborto (146), lesiones (152 1. 3°) y lesiones al feto (158).
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concrecion sobre el posible alcance de la inhabilitacion profesional a la hora de su
imposicion. Pero esto muy pocas veces se plantea en el &mbito médico, pues tanto la
muy escasa doctrina que se ha ocupado de ello como la jurisprudencia parten del
principio de incuestionabilidad del alcance de la pena de inhabilitacion profesional
médica, dando por supuesto que la misma debe entenderse aplicada al ejercicio de la

profesion médica en general. Esta postura es rechazable.

2.  Toma de posicion: la posibilidad y, segun los casos, procedencia de restringir
la pena de inhabilitacion profesional médica al ejercicio de una especialidad o

actividad

También en el ambito médico, al igual que fuera de él, existen argumentos para
fundamentar la posibilidad y, segun los casos, procedencia de restringir la pena de
inhabilitacion profesional médica al ejercicio de una especialidad o actividad. Dichos

argumentos son, entre otros, los siguientes.

Primero: la exigencia de motivacion que el art, 45 requiere para la inhabilitacion
profesional, tanto si se impone como pena principal como accesoria. Dicha exigencia no
solo afecta a la aplicacion, o no, de la pena —lo cual se cumpliria sobre la base de la
regulacion vigente con la fundamentacion de imprudencia profesional-, sino también al
alcance de aquella. Y lo cierto es que esta falta de motivacion sobre el alcance concreto
de la inhabilitacién profesional ha dado lugar a la presentacion y admision de multiples
recursos, pero solo fuera del &mbito médico®. La diversidad de denominaciones de
profesion, oficio, industria 0 comercio o cualquier otro derecho —que contempla el art.
45- significa no sélo que no quede excluida de posible aplicacion ninguna clase de
ocupacion laboral, sea cual sea ésta y requiera 0 no permiso, habilitacién o licencia®,
sino también y al propio tiempo la limitacion de esa posible aplicacion a la concreta
ocupacion laboral o actividad que constituya el ejercicio de una profesion. Cuestion
distinta sera la decision que corresponda adoptar en el caso concreto sobre el alcance
que deba otorgarse a la inhabilitacion profesional en atencion al fundamento de dicha
pena, pues con la formulacion legal el juez no esta obligado ni a aplicar la pena a la

profesion médica en general ni a restringirla a la especialidad.

20 Cfr. entre otras muchas, STS 5-12-1981 (Sala de lo Penal), RJ\1981\4979, por no concretar, en este
caso, que la inhabilitacion s6lo debe alcanzar a la actividad de direccion de determinadas publicaciones.

2L Cfr. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Las inhabilitaciones y suspensiones en el Derecho positivo
espafiol. ADPCP, 1975, pp. 175-228 (194 s.); MIR PuIG, S. Derecho Penal, 30/11.
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Segundo: la existencia de abundantes referencias legales que mencionan,
posibilitan o disponen expresamente la limitacion del alcance de la pena de
inhabilitacion profesional, asi como la existencia de tipos penales, tanto en el ambito
medico como fuera de él, que contemplan la concrecion de dicho alcance. Por ejemplo,
respectivamente, en el propio PreAmbulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal;
y en los arts. 33.3; 33.4 y 39; en los arts. 144, 145, 157 y 221; y en los arts. 271, 276,
334 y 372. Nada se opone desde el punto de vista legal a la posibilidad de restriccion
del alcance de la pena de inhabilitacion profesional médica a los delitos para cuya
comision el CP requiere la concurrencia de imprudencia profesional. Y si el hecho se ha
realizado en el ejercicio de la profesion médica, las circunstancias personales del
delincuente, que junto con la gravedad del hecho se prevé (por ejemplo en los arts. 298
y 301) como criterios a estos efectos, deben sustituirse por las circunstancias
concurrentes en dicho ejercicio profesional, como se contempla en la propuesta lege

ferenda.

Tercero: la existencia de numerosas resoluciones jurisprudenciales ajenas al
ambito medico, restrictivas de la pena de inhabilitacion profesional. Por ejemplo, entre
otras muchas, la STS 25-5-1992??, que restringe la pena de inhabilitacion profesional a
la actividad de regentar establecimientos de hosteleria con dependencia femenina o
donde se ejerzan actividades de alterne; la STS 9-10-1981%%, que la restringe al ejercicio
de la profesion de director de publicaciones periddicas de caracter pornogréfico o
erético; el Auto 6-11-1981%* que partiendo de la base de que la inhabilitacion
profesional debe restringirse a la actividad profesional que fue la plataforma para
delinquir la limita, en este caso, a la prohibicion para desempefiar la profesion de
visitador-medico; o, finalmente, y en estrecha relacion con el ejemplo de referencia n° 4,
la STS 14-9-1990%, que limita la inhabilitacién especial a la profesién de maestro o
encargado en cualquier manera de la educacion o direccion de la juventud. El
argumento base y fundamental de las restricciones concretas anteriormente expuestas,
radica en que la inhabilitacion profesional debe aplicarse —como acertadamente observa
la STS 18-2-1983% -s6lo en la medida de lo imprescindible para evitar que la profesion

22 STS 25-5-1992 (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 1178/1992 de 25 mayo, R1\1992\4338.
23 STS 9-10-1981 (Sala de lo Criminal), R\1981\3626.

?* Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal) Auto de 6 noviembre 1981, RJ\1981\4300.

25 STS 14-9-1990 (Sala de lo Penal), RI\1990\6938.

%6 STS 18-2-1983 (Sala de lo Criminal), R1\1983\1696.
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u oficio que fue plataforma para delinquir ofrezca al cuerpo social un mal precedente de

conducta profesional y sea ocasion para nuevas infracciones penales.

Cuarto: la posibilidad de entender el ejercicio de la especialidad médica como
gjercicio de la profesion médica y, como prueba de ello, las resoluciones
jurisprudenciales en el ambito médico, restrictivas de la pena de inhabilitacion
profesional. De acuerdo con las normas basicas o fundamentales, tanto comunitarias
como nacionales, que regulan las profesiones sanitarias, cabe entender el ejercicio de la
especialidad médica —por ejemplo, cirugia, obstetricia y ginecologia, anestesia, etc.-
como ejercicio de la profesién u oficio?’. Prueba de ello son las sentencias que han
restringido la inhabilitacion profesional médica al ejercicio de una especialidad. Incluso
remitiendome aqui Unicamente a la jurisprudencia mas reciente, se encuentra ejemplos
en este sentido. Asi, inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de médico
especialista en Obstetricia y Ginecologia (SAP Corufia 30-9-2009%, SAP Teruel 29-7-
2014%°, SAP Corufia 21-1-2014), inhabilitacién para el ejercicio de la profesion de
odontdlogo (SAP Albacete 20-2-2014%"), o inhabilitacién para ejercer la cirugia (SAP
Sevilla 10-12-200%).

Quinto: La generalizada ausencia argumentos de la jurisprudencia para justificar
el alcance de la inhabilitacion profesional médica y la critica que procede realizar contra
los excepcionalmente manifestados a favor de la extension al ejercicio de la medicina en
general (y como ejemplo paradigmético, por la STS 15-11-2001%). Tanto en los casos
de restriccion como en los de aplicacion de la inhabilitacion al ejercicio de la medicina,
es una tonica general la ausencia argumentos de la jurisprudencia para justificar el
alcance de la inhabilitacion profesional médica. La inexistencia de argumentos expresos

referidos especificamente a la pena de inhabilitacion profesional se debe a que se da por

27 Asi, por ejemplo, es compatible con lo que dispone la Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, por la que se modifica la Directiva 2005/36/CE relativa al
reconocimiento de cualificaciones profesionales y el Reglamento (UE) n® 1024/2012 relativo a la
cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado Interior ("Reglamento
IMI™). E igualmente con la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias,
con el Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, por el que se determinan y clasifican las especialidades en
Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del sistema de formacién sanitaria
especializada , y con el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones .

%8 SAP Corufia 30-9-2009, nam. 00082/2009.

2 SAP Teruel 29-7-2014, (Seccion 18) Sentencia nim. 30/2014, ARP\2014\1249.

%0 SAP Corufia 21-1-2014, (Seccion 22) Sentencia nim. 7/2014, ARP\2014\37.

31 SAP Albacete 20-2-2014 (Secci6n 1?) Sentencia ndm. 55/2014, JUR\2014\72061.

%2 SAP Sevilla 10-12-2008 (Seccion 3%).Sentencia nim. 623/2008, ARP\2009\723.

%3 STS 15-11-2001(Sala de lo Penal) Sentencia niim. 2139/2001, RJ\2001\9704.
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supuesta dicha extension y a que se consideran innecesarios (por implicitos) dichos
argumentos una vez que se ha fundamentado la calificacion de imprudencia profesional.
So6lo en contadisimas ocasiones se encuentran en la jurisprudencia argumentos
especificamente vinculados a la pena de inhabilitacion profesional. Los més amplios y
detallados (y, por lo que alcanzo a ver, practicamente Unicos) se encuentran, en la STS

15-11-2001. Pero son rechazables, como veremos en las conclusiones finales.

Sexto: la necesidad de que exista una relacion del delito con la profesién y su
correspondencia con la relacion de la pena con la profesion, y asimismo, la necesidad de
contemplar la relevancia del cumplimiento de los fines de la pena para la determinacion
del alcance de la inhabilitacion profesional médica. Es necesario que el sujeto haya
cometido el delito aprovechandose de la posibilidad que a tal efecto le ofrece el
ejercicio profesional, abusando de su profesion u oficio, bien dolosamente o bien por
imprudencia, infringiendo gravemente sus deberes profesionales. Y asimismo se
requiere que entre el hecho cometido y el ejercicio de la profesion exista una relacion
estrecha, especifica o interna®. Es decir, no basta con que se realice en su contexto, sino
que debe entenderse como resultado de la actividad profesional misma. Estos requisitos
se cumplen claramente en todos los ejemplos de referencia; y las peculiaridades de
dichos requisitos, relativas a la gravedad del hecho y a las circunstancias concurrentes
en el ejercicio de la profesion, son esenciales para determinar no soélo el caracter que

deba tener la pena de inhabilitacion profesional, sino también su alcance.

Asi, el carécter doloso (ejemplos 1 y 4) o imprudente (ejemplos 2, 3, y 5) del
hecho; la distinta gravedad de la imprudencia (en unos casos claramente temeraria —
ejemplo 2-, en otros grave, o incluso menos grave —probablemente en el ejemplo 3); el
ejercicio profesional directamente relacionado con la comisién del hecho, o la actividad
concreta (atencion primaria, especialidad médica, enfermero o enfermera instrumentista,
intervencion quirdrgica); el tipo de infraccion o error cometidos y su causa (vicios en el
consentimiento informado, mala praxis por falta de preparacion o experiencia
suficientes, por mermas en las aptitudes fisicas); la posible reconduccién del error al
ejercicio médico en general (sin duda en el ejemplo 1), o circunscribible Gnicamente a la
especialidad o actividad (ejemplo 5); la confluencia de errores sistémicos aparte de

personales; la relevancia de las caracteristicas del paciente (cualquier paciente en

% Cfr. WEDEKIND, V. E. Die Reform des strafrechtlichen Berufsverbots (§§ 70-70b StGB). Inaugural
Dissertation zur Erlangung der Doktorwiirde der Juristischen Fakultit der Eberhard-Karls-Universitét
Tibingen. Druckerei Hans-Joachim Kdéhler Tibingen, 2006, 41.
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general o circunscripcion a un grupo concreto de pacientes: asi, como en el ejemplo 4,

menores o mujeres®).

Entre accion y reaccion debe existir una adecuada correspondencia, en la cual
juegan un papel esencial los fines de la pena. La consideracion de los factores que
concurren en el hecho (diferentes, segin hemos visto, en los ejemplos de referencia) es
lo que debe determinar la imposicién y el alcance de la pena de inhabilitacion
profesional como respuesta a la comision de hechos en el ejercicio de la profesion
medica en atencion a los fines de prevencion general y especial de dicha pena. La
justificacion del recurso a la pena de inhabilitacion profesional requiere —para evitar
excesos injustificados- respetar los principios de estricta necesidad, proporcionalidad y
culpabilidad. Donde dicha pena puede ser objeto de mayores objeciones -y
particularmente cuando se impone, sin méas, aplicada al ejercicio de la profesion médica
en general- es respecto del principio de proporcionalidad. Si desde esta perspectiva de la
prevencién general la restriccion de la pena a la especialidad concreta, o incluso a una
actividad dentro de la misma, cumple el principio de efectividad, eficacia o idoneidad,
aquella extension a la profesion médica en general constituird una extralimitacién
inadmisible. Por otra parte, dentro de los limites marcados por la relevancia preeminente
que corresponde a la prevencion general, el alcance de la pena de inhabilitacion
profesional médica debe determinarse también en funcidn de los criterios de prevencion
especial. Mediante ésta se pretende que el delincuente concreto que ha cometido un
hecho delictivo no vuelva a cometer delitos en el futuro; en principio de cualquier clase,
pero con la pena de inhabilitacion profesional se trata sobre todo de que el sujeto no
vuelva a cometer hechos delictivos semejantes o de la misma clase a los cometidos en el
contexto del ejercicio de su profesion. A esos efectos no sélo debe tomarse en cuenta la
eficacia inocuizadora (indudable) de dicha pena, sino también la préacticamente nula
eficacia de reeducacion y reinsercion social. Por eso es fundamental que si las
exigencias de prevencion general lo permiten, la inhabilitacion (tanto si es pena
principal como accesoria) se circunscriba de la forma mas ajustada posible al ejercicio
de la profesion, de la especialidad o del oficio con cuyo abuso el sujeto cometié el
delito.

% En relacion con casos semejantes a éstos, expuestos en los ejemplos de referencia Cfr. WEDEKIND, V.
E. Die Reform 56: profesor de misica que abuso sexualmente de algunos de los alumnos de su grupo de
menores, se le podria permitir seguir dando clases de musica solo a grupos de adultos: o limitar la
atencion médica a pacientes varones al médico que hizo lo mismo con una paciente.
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IV. LA TEORIA APLICADA A LOS CASOS Y EJEMPLOS DE
REFERENCIA: CONCLUSIONES

La imposicion de la pena de inhabilitacién profesional como pena principal se
sustenta por la doctrina y la jurisprudencia, sobre la base de la regulacion vigente, en la
fundamentacion de la existencia de dicha clase de imprudencia -la denominada
imprudencia profesional- como plus de gravedad de la imprudencia grave, derivando de
ello y sélo por ello, la aplicacion siempre de la inhabilitacién profesional y en la

préctica totalidad de los casos extendida al ejercicio de la profesién médica en general.

Aparte de que, segin hemos visto, este punto de referencia -la imprudencia
profesional como concepto diferenciado de la imprudencia grave- no es de recibo y que
como tal expresion deberia desaparecer por tanto del CP, siendo reemplazada a esos
efectos por la imprudencia grave —pues la imprudencia profesional no es mas que la
imprudencia cometida en el ejercicio de la profesion, sea grave 0 menos grave-,
tampoco las argumentaciones jurisprudenciales que fundamentan la existencia de
imprudencia profesional o, en su caso, grave tienen que derivar necesariamente en la
aplicacion de la inhabilitacion profesional al ejercicio de la profesién médica en general.
Para ello es preciso una motivacion referida concreta y expresamente a la pena de
inhabilitacion profesional, y que fundamente si la misma debe aplicarse al ejercicio de
la profesion médica en general o, por el contrario, s6lo a un aspecto, especialidad o
actividad de la misma. Dicha motivacion no debe restringirse exclusivamente al caso en
que la pena de inhabilitacion se imponga como accesoria, sino que debe alcanzar
también a su imposicion como pena principal, pues la expresion geneérica de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesién, oficio o cargo no implica

necesariamente aquella extension.

En los tipos penales que contemplan la imprudencia profesional, a los efectos de
conseguir de una forma mas eficaz que el juez o tribunal fundamenten la imposicion de
la pena de inhabilitacion profesional y que esta fundamentacion deban basarla
directamente en criterios referidos fundamentalmente a los fines de la pena, son
esenciales tres modificaciones en la normativa vigente, que he tratado en el texto y aqui

sintetizo.
En primer lugar, suprimir la referencia tipica al concepto imprudencia profesional.

En segundo lugar, que la prevision de la pena de inhabilitacion profesional como
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pena principal no tenga caracter preceptivo, sino facultativo en atencion a la gravedad
del hecho y a las circunstancias concurrentes en el ejercicio de la profesion, oficio o

cargo.

Y finalmente, y no por ello menos importante, que la formulacion del tipo
incorpore la necesidad de motivar no sélo la imposicion de la pena de inhabilitacion
profesional, sino también, aparte naturalmente de la duracidn, la extension o alcance de
la misma. La forma de plasmar esto puede ser diversa. En la propuesta se hace
referencia, de modo genérico, al “alcance”, porque se considera lo més correcto. Pero
podria ser de otra manera: haciendo referencia a otros conceptos, como hemos visto
hace el CP en diversos tipos penales (por ejemplo, a la profesion o actividad, en el art.
285), o contemplando mas especificaciones, como el § 70 StGB aleman (ejercicio de la
profesion, de la especialidad, del oficio o de la rama industrial). Sea como fuere, es muy
probable que si los tipos recogiesen dichas referencias o especificaciones serian mucho
mas numerosas las sentencias que motivaran el alcance de la inhabilitacion profesional,
y quiza también —aunque esto es secundario, como he indicado- las que la restringirian a

la especialidad médica correspondiente.

Concretamente, repitiendo lo expuesto en el texto, la propuesta lege ferenda en el
delito de homicidio imprudente (a modo de ejemplo entre los que contemplan la
imprudencia profesional) seria, manteniendo el resto de la regulacién vigente, sustituir

la actual redaccion del art. 142.1. dltimo parrafo, por la siguiente:

“Si el homicidio imprudente se hubiera cometido en el ejercicio de una profesién, oficio o cargo,
el juez o tribunal podra imponer, ademas, razonadamente, en atencién a la gravedad del hecho y
a las circunstancias concurrentes en dicho ejercicio, la pena de inhabilitacién especial para el
gjercicio de la profesion, oficio o cargo, y el alcance de la misma, por un periodo de tres a seis
afios. En caso de imponerse la pena, corresponde al juez o tribunal concretar asimismo,
razonadamente, el alcance de la inhabilitacion en la profesion, oficio o cargo.”

Esta propuesta se centra fundamentalmente en los hechos imprudentes, que son
practicamente todos los que se cometen en el ejercicio de la profesién médica,pero
también cabe plantear su aplicacién a los hechos dolosos, excepcionales en dicho
ambito, como he expuesto en el texto. En los citados ejemplos 1 y 4 de referencia, los
graves hechos dolosos cometidos con abuso de su profesion médica tanto por el cirujano
uno (ligadura de trompas realizada contra del consentimiento expreso de la paciente)
como por el médico cuatro (abusos sexuales de los pacientes) deben dar lugar a la
imposicion de la pena de inhabilitacion profesional. Sin embargo su alcance no debe ser

el mismo en ambos casos. Realizar la ligadura de trompas contra el consentimiento
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expreso de la paciente constituye un grave incumplimiento de la lex artis respecto de un
requisito esencial del ejercicio de la actividad meédica en general, que trasciende, por
tanto, al ejercicio de la especialidad concreta y a las peculiaridades o caracteristicas del
paciente. La gravedad del hecho tampoco parece resultar mermada por circunstancias
concurrentes en el ejercicio de la profesion. La inhabilitacion profesional aplicada al
ejercicio de la profesion médica en general (en este caso, lege lata, como pena
accesoria, pues en el hecho doloso no se prevé como principal, si bien lege ferenda cabe
plantear su prevision como pena principal, al menos con carécter potestaivo) seria
explicable desde el punto de vista de los fines de la pena, tanto desde la prevencién
general como especial. Por el contrario, como he anticipado en otro momento, en el
cuarto ejemplo —en que el médico cuatro abusa sexualmente de algunos colegiales
menores de edad o de alguna de las pacientes mujeres— dichos criterios pueden permitir
(e incluso implicar o significar) la restriccion de la inhabilitacion profesional al ejercicio
de la profesion médica respecto de pacientes menores, en el primer supuesto®, o de
pacientes muijeres, en el segundo®’. Aplicar la inhabilitacién profesional al ejercicio de
la profesion médica en general podria ser innecesario desde el punto de la prevencién
general (sobrepasando las exigencias del principio de proporcionalidad) y especial (en
cuanto, en principio, no cupiera contar con la realizacion de dichos abusos frente a
sujetos adultos o varones). En la literatura alemana se cita también en esta misma linea
el caso del médico que estafd con sus facturas a la compafiia de seguros, a quien se le
restringio el ejercicio de la profesion como médico autbnomo, pero no para poder seguir

actuando como médico®.

Los ejemplos 2, 3 y 5 son casos paradigmaticos de la mayoria de las infracciones
cometidas en el ejercicio de la profesion médica: las imprudentes. Aun partiendo de la
base de que en todos ellos cupiera apreciar imprudencia grave, la aplicacion de los

criterios expuestos en la propuesta lege ferenda no derivaria en la imposicion de la pena

% En la jurisprudencia alemana se encuentra un supuesto semejante, en el cual se considera que al
profesor de musica que abusé sexualmente de algunos de los alumnos de su grupo de menores se le
podria permitir seguir dando clases de musica s6lo a grupos de adultos. Cfr. SINN, A. 8§ 70: Anordnung
des Berufsverbots; § 70 a: Aussetzung des Berufsverbots. En: WOLTER, J. (ed.) Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch: SK-StGB. Carl Heimanns Ed. 1996. 8§ 70, nm. 11, nota 45: BGH NStZ
(M) 1996, 122 ss.; NStZ-RR 2014, 177. Cfr. asimismo, WEDEKIND, V. E. Die Reform, 56.

% En este ejemplo, tomado de la jurisprudencia alemana, se aprecié que al médico que abusé sexualmente
de una paciente se le restringiera la atenciéon médica a pacientes varones. Cfr. SINN, A. Systematischer
Kommentar (cit.) § 70, nm. 11, nota 46: BGH StV 2004, 653 s.

%8 Cfr. WEDEKIND, V. E. Die Reform, 56, nota 228, quien a su vez cita sobre este particular a LANG-
HINRICHSEN, en: FestschriftfurHeinitz, 1972, S. 493; y a STREE, en: SCHONKE/SCHRODER, StGB, 26. Ed..
2001, § 70 Rn. 15”.
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de inhabilitacion profesional en todo caso ni en la extension de la misma al ejercicio de
la profesion médica en general. Antes al contrario, el caracter potestativo de la pena de
inhabilitacion profesional permitiria no imponerla en algin supuesto y, decidida la
imposicion, segun los casos, extenderla al ejercicio de la profesién médica en general o
restringirla a una especialidad o actividad concretas. Y todo ello con independencia de
que en cualquiera de esos casos concurre imprudencia profesional, debiendo entenderse
ésta simplemente como la que se comete en el ejercicio de la profesion, pues la
interpretacion al uso, como plus de la imprudencia grave y diferenciada por ello de la

imprudencia del profesional es innecesaria, confusa y artificiosa.

Retomando la cuestion que habia dejado pendiente en relacion con la
reiteradamente mencionada STS de 15 noviembre 2001, la cual constituye
practicamente el Unico caso en que se fundamenta el &mbito de la pena de inhabilitacion
profesional, no son de recibo los argumentos que en ella se esgrimen para justificar que
dicho &mbito debe extenderse en todo caso a la profesion médica en general, y no
restringirse a la especialidad de obstetricia, en la cual cometid el delito la procesada y

condenada.

No convence el argumento formal de que “dicha profesion esta conectada con el
oficio (en sentido amplio de actividad retribuida) en cuyo ambito se comete el delito,
para cuyo ejercicio, cuando se trata de una profesion, en el caso médica, se requiere la
oportuna titulacion facultativa, la cual a su vez es habilitante para la obtencion de las
posteriores especialidades dentro del ejercicio de su profesion”. Ello indica mas bien
todo lo contrario: que el ejercicio de la profesion —de acuerdo asimismo, por otra parte,
con las normas béasicas o fundamentales, tanto comunitarias como nacionales, que
regulan las profesiones sanitarias- se refiere a aquello para lo que se estd habilitado;
para el ejercicio de la profesion médico-quirurgica de obstetricia y ginecologia, y no,
por ejemplo, para otras especialidades médico-quirdrgicas (oftalmologia,
otorrinolaringologia, etc.), de laboratorio o diagnosticas (anélisis clinicos, inmunologia,
etc.) o clinicas (alergologia, dermatologia, etc.). Tampoco es aceptable el argumento de
que el delito imprudente debe tener el mismo tratamiento que el doloso. Segun dicha
STS “el delito doloso previsto en el art. 157 del Codigo Penal, individualiza la
inhabilitacion especial con el ejercicio de «cualquier profesion sanitaria», sin perjuicio
de acotar en otros téerminos referida inhabilitacion para la prestacion de servicios en

clinicas ginecoldgicas, con relacién a otros participes no sanitarios, siendo evidente que
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el delito culposo descrito en el art. 158 debe tener idéntico tratamiento en este particular
aspecto penoldgico relacionado con la inhabilitacion especial que también concreta para
la imprudencia profesional en inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion”.
Con independencia de las razones materiales, segun las cuales lo que resulta evidente en
cuanto aceptado en general por la doctrina y la jurisprudencia es que el delito
imprudente tiene un tratamiento distinto del doloso, el argumento formal alegado aqui
por la sentencia tampoco conduce a la evidencia de que el alcance de la pena de
inhabilitacion profesional prevista por el art. 157 (delito doloso) deba ser el mismo para
el art. 158 (delito imprudente). El art. 158 dispone que “se impondra asimismo la pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo”, lo cual no
equivale a decir (y podria haber dicho el legislador) que se impondra —aunque con
menor duracion- la misma pena del art 157; esto es, la de “inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados”. Esta especificacion
del delito doloso significa precisamente que la referencia, en el delito imprudente, a la
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo no debe
entenderse necesariamente como inhabilitacion para el ejercicio de la profesion médica
en general, sino mas bien su posibilidad de restriccion a una especialidad o incluso a

una actividad dentro de aquélla.

Asimismo tampoco son convincentes los argumentos materiales y de politica
criminal esgrimidos en la sentencia. Si, como en ella se afirma, el delito se cometi6 en
el ejercicio de la actividad de obstetra, como una de las multiples facetas o
especialidades de la profesion médica, resulta contradictorio afirmar —como en ella se
hace- que el hecho no tenga que estar necesariamente conectado con la especifica y
concreta actividad, sino con la actividad médica en general, y deducir de ello, como
mera peticion de principio, que “tal delimitacion podria conducir a resultados absurdos,
permitiendo entonces al penado ejercer su profesion en otros &mbitos diferentes, pero no
por ello dejar, mediante su apartamiento, de ejercer su profesion, que es la razén de la
pena”. Si la razén de la pena es, como dice la sentencia, la de actuar en un doble
sentido, “como sancion individual y como mecanismo de proteccion social”, habra que
fundamentar desde el punto de vista de los fines de la pena —en atencidn, entre otros
posibles, a los criterios expuestos en la propuesta lege ferenda- si la inhabilitacion
profesional debe extenderse a la profesion médica en general o limitarse al ejercicio de
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la especialidad, pues, segun los casos, como veremos finalmente en los Ultimos
ejemplos de referencia, ambas opciones son posibles. Pero en dicho analisis no se

detiene la sentencia.

En lo que se refiere al segundo ejemplo, no cabe duda en calificar de temeraria la
actuacion del médico dos que, consciente de su ineptitud, realiza la complicada cirugia
laparoscépica del cancer nasofaringeo o de cavum, con las peores consecuencias para la
paciente. La gravedad de la imprudencia justificaria la imposicion de la pena de
inhabilitacion profesional aunque ésta se previera con caracter potestativo en el tipo y
asimismo que se extendiera al ejercicio de la profesion médica en general. Dicha
extension responderia también a los fines de la pena de inhabilitacién profesional, tanto
desde el punto de vista de la prevencién general como especial. La conducta del médico
y su necesidad de prevencion no se circunscribe inicamente al ejercicio de la cirugia, en
la que la ha materializado, sino a su profesién como médico en general, respecto de la

cual la pena debe desplegar sus efectos preventivos.

Por el contrario, en el tercer ejemplo, aunque la interpretacion errénea de la
radiografia y como consecuencia de ello el tratamiento equivocado con resultado mortal
constituye una imprudencia profesional (por haberse cometido en el ejercicio de la
profesion), habra que analizar, en un primer paso —pues aqui es mas cuestionable que en
los casos anteriores-, si dicha imprudencia profesional alcanza la gravedad que el tipo
debe requerir para prever, con caracter potestativo, la pena de inhabilitacién profesional
—imprudencia grave-, o si, por el contrario, constituye un grado de imprudencia para el
que el tipo no preve dicha pena. Segun la regulacion vigente bastard para ello que sea
una imprudencia menos grave. El caracter potestativo de la pena hace posible que ya en
este primer momento, aun calificado el hecho de imprudencia grave, se decida la no
imposicion de la pena inhabilitacion profesional en atencion a los fines de prevencion
general y especial de la misma. Estos criterios no son los mismos que determinan el
grado de imprudencia, aungue se pueda llegar al mismo resultado con la no apreciacién
de imprudencia grave (o, segun el requisito vigente, imprudencia profesional). Y
ciertamente, como lo demuestra una amplia jurisprudencia, en la mayoria de los casos
de errores de diagnostico (los mas numerosos con diferencia frente a los demas tipos de
errores méedicos) solo excepcionalmente suele apreciarse imprudencia profesional.En un
segundo paso, una vez decidida la imposicién de la pena de inhabilitacion profesional,

habrd que decidir la extension de su &mbito profesional en atencidn a los criterios
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indicados en la propuesta lege ferenda. La solucion concreta a este ejemplo no es lo méas
importante, pues, segun sean los pormenores del caso, puede derivar en uno u otro
sentido de los expuestos. Lo verdaderamente relevante es, a mi entender, que la
propuesta que aqui se hace permite llegar a una solucion més diversificada y justa que la
que suele aplicarse sobre la base de la regulacion actual.

Finalmente, el quinto y ultimo ejemplo, el del afamado cirujano cinco afectado de
Parkinson, es un caso claro en que (salvo que concurrieran otras circunstancias que
indicaran la necesidad de extender la inhabilitacién profesional al ejercicio de la
medicina en general) aun apreciando la imposicion de la pena de inhabilitacion
profesional, ésta, sobre la base de que la causa de la imprudencia radica en una merma,
infravalorada por el médico, de las condiciones fisicas para la practica de la cirugia,
deberia restringirse al ejercicio de dicha actividad, sin que el médico cinco resultara
privado, por ejemplo, de la posibilidad de seguir atendiendo en consulta a los pacientes
o0 de actuar como tutor cualificado en las primeras intervenciones quirdrgicas realizadas

por otros ginecologos noveles.
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