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RESUMEN

En este Trabajo de Fin de Grado se analiza del art. 196 CP, sobre denegacion de
asistencia sanitaria 0 abandono de los servicios sanitarios, su ambito de aplicacion y de
su alcance en nuestro sistema juridico, un delito que ha alcanzado cierto “protagonismo”

en la declaracion del estado de alarma por la crisis sanitaria provocada por el coronavirus.

Se aborda el estudio de este delito omisivo, partiendo de la definicion del objeto
de proteccion por el mismo, su naturaleza, como delito autbnomo o como delito
cualificado del de omision del deber de socorro, y su construccién dogmatica,
indiscutiblemente como delito especial y de omisién, pero no resulta tan claro el alcance
del concepto de profesional sanitario, término con el que se delimita el sujeto activo, y si

es un delito de omision pura de garante y/o de omisién y resultado.

PALABRAS Y EXPRESIONES CLAVE: Omision del deber de socorro, denegacion
de asistencia sanitaria, abandono del servicio sanitario, profesional sanitario, riesgo grave,

vida humana, salud humana, posicion de garante.

ABSTRACT

In this Final Degree Paper, art is analyzed. 196 CP, on denial of health care or
abandonment of health services, its scope and scope in our legal system, a crime that has
reached a certain "prominence" in the declaration of the state of alarm for the health crisis

caused by the coronavirus.

The study of this omission is addressed, starting from the definition of the object
of protection by it, its nature, as an autonomous crime or as a qualified crime of omission
of the duty of help, and its dogmatic construction, Indisputably as a special offence and
an offence of omission, but the scope of the concept of a health professional, the term by
which the active subject is defined, and whether it is an offence of pure omission of

guarantor and/or of omission and result, is not so clear.



KEY WORDS: Omission of the duty of relief, denial of health care, abandonment of
the health service, health profesional, patient, serious risk, human life, human health,

position of guarantor.



OBJETO DEL TRABAJO

El objetivo principal de este trabajo es averiguar el alcance y ambito aplicativo del
delito de denegacion de asistencia sanitaria o de abandono de servicios sanitarios,
tipificado en el art. 196 CP. De esta manera se podra dar respuesta a las noticias que han
sido publicadas tras la declaracion del estado de alarma sobre la posible denegacion de
asistencia sanitaria a enfermos de coronavirus, sobre todo personas de avanzada edad de

residencias de ancianos.

Para alcanzar este objetivo principal, el estudio ha de centrarse en los siguientes
objetivos especificos:

1. Analizar, tras una breve explicacion sobre su encaje legal, la relacién o
conexion con el delito de omision del deber de socorro. Este estudio resulta de vital
importancia, pues tiene consecuencias en la forma de entender el bien juridico, en la
explicacion sobre el alcance y significado de la conducta tipica y, finalmente, sobre su

construccién dogmatica como delito de omision.

2. Identificar el bien juridico protegido, en particular, centrando la atencién
en si se trata de un delito que protege un bien juridico individual o personal o, por el
contrario, pretende proteger un bien juridico colectivo o supraindividual, y si la técnica
para su proteccion es la del delito de lesién o, por el contrario, se ha optado por la técnica
de los delitos de peligro, adelantando asi la barrera protectora del mismo.

3. Interpretar los distintos elementos que configuran el tipo objetivo del
delito de denegacidn de asistencia sanitaria o de abandono de los servicios sanitarios: la
identificacion del sujeto activo como delito especial, abordando el significado de la
expresion profesional sanitario, el alcance de las conductas debidas que se omiten, la
denegacién de la asistencia, el abandono del servicio, el significado del requisito grave
riesgo para la salud, si es 0 no el resultado del tipo penal, y, finalmente, conectado con lo

anterior, si es un delito de omision pura o es un delito de omision y resultado.



4. Explicar el tipo subjetivo de este delito omisivo, partiendo de la opcién
legislativa de incriminar solo la modalidad dolosa, y los efectos que se derivan de la

aplicacion de la regulacion sobre el error de tipo a esta modalidad delictiva.

5. Averiguar la incidencia de la aplicacion de las causas de justificacion en el
delito de denegacion o abandono de la asistencia sanitaria, en especial (por su posible
incidencia en los casos denunciados en los medios de comunicacion), a través de la

aplicacion de la causa de justificacion del estado de necesidad.

6. Examinar los casos mas frecuentes de concurso, de leyes o de delitos, que
se plantean en relacion con el delito de denegacion de asistencia sanitaria, En este
apartado tiene especial relevancia el posible planteamiento concursal con los delitos en

los que se materializa el grave riesgo para la salud: los delitos de lesiones y de homicidio.



METODOLOGIA

En cuanto al método empleado para la elaboracion de este trabajo, teniendo en
cuenta la temaética del mismo, este debe ser el que se corresponde con investigaciones de
propias del area o disciplina juridico-penal. En lineas generales, se ha de partir de la
regulacion positiva de una determinada modalidad delictiva y, a través de los diferentes
métodos interpretativos, se ha de establecer su alcance y &mbito aplicativo, pero en esta
labor exegética se ha de tener muy presente las consecuencias que se derivan del principio
de legalidad, que afectan a la interpretacion literal de las normas penales y, por otro lado,
a la prohibicion del recurso a la analogia como fuente del DP, desde luego cuando esta es

in malam partem.

Se va a llevar a cabo un estudio dogmatico del delito de denegacion de asistencia
sanitaria o de abandono de servicios sanitarios, analizando las categorias de la teoria
juridica del delito adaptadas a la formulacion de un delito omisivo. Este estudio
dogmatico también se realizara teniendo presentes las consideraciones de politica
criminal, siempre y cuando estas no supongan una vulneracion del principio de legalidad;
se trata del método cientifico utilizado por el maestro aleman Claus Roxin, que ha sido
asumido por un sector de la doctrina espafiola, en especial por el Profesor Luzén Pefia 'y
su escuela cientifica (a esta escuela cientifica pertenecen los profesores de DP del area de
DP de la Universidad de Leon).

Este trabajo se ha dividido en varias fases:

En primer lugar, se ha procedido a la eleccion de la tutora, la Dra. Maria
Anunciacion Trapero Barreales, Catedratica de DP de la ULE, y del tema del presente
trabajo, de entre varios que fueron descartados. El tema seleccionado fue el del delito del
art. 196 CP, de denegacidn de asistencia sanitaria 0 abandono de los servicios sanitarios,
por su particularidad, ya que no es un delito que se dé con mucha frecuencia. El interés
por este delito también ha estado influido por las noticias de la prensa que relacionan este
delito con la denegacidn de la asistencia sanitaria a enfermos de coronavirus, en particular
a ancianos que han muerto en las residencias donde estaban alojados y no han sido

derivados a los servicios hospitalarios durante la declaracion del estado de alarma.
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Seleccionada la tematica del trabajo, y una vez realizado el seminario de
metodologia que ha sido impartido por los profesores del area de Derecho Penal, se ha
procedido a la recopilacién y seleccidn de fuentes bibliograficas, consultando manuales,
monografias, libros colectivos, comentarios del CP y articulos de revistas, asi como
seleccion y recopilacion de jurisprudencia. La jurisprudencia utilizada ha sido
principalmente la del TS, que ha ayudado a aclarar conceptos y limites relacionados con
el art. 196 CP (qué bien juridico protege el precepto, a qué se refiere con profesional, qué
es la denegacion de auxilio y el abandono de servicios sanitarios, como se valoran el error
y la imprudencia en estos casos...). Para la recopilacion del material bibliogréafico se han
tenido en cuenta los recursos disponibles en la Biblioteca Universitaria de la Universidad
de Ledn, ademas de los recursos electronicos disponibles en abierto (accesibles a través

de Dialnet, por ejemplo).

Tras recopilar y seleccionar la documentacidn necesaria para abarcar el tema, y
tras la lectura de los principales manuales y comentarios al CP, se ha elaborado el
esquema e indice provisional, sometido a supervisién y aceptacion por la tutora del

trabajo.

Aceptado el tema e indice provisional, se ha ampliado la busqueda bibliografica y
jurisprudencial, ordenando y sistematizando toda la informacion para su lectura posterior
y, a continuacion, se ha procedido a la redaccién del trabajo, adaptando el esquema
inicialmente presentado para su acomodacion al contenido que, finalmente, se ha

incorporado a este.
Todo el proceso de elaboracion del trabajo, desde la asignacion de la tutora hasta
la redaccion final del mismo, ha sido supervisado por la tutora del trabajo, la Prof. Dra.

Maria A. Trapero Barreales.

Por ultimo, en la redaccion de las notas a pie de pagina se ha utilizado el sistema

de citas que ha sido recomendado por la tutora del trabajo.
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I. INTRODUCCION

El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios se encuentra regulado en el art. 196 CP, que se encuadra dentro del Titulo IX
“De la omision del deber de socorro” del Libro II del citado texto punitivo. En ese mismo
Titulo se regula otro delito més, en el art. 195 CP, el delito de omision del deber de
socorro, que va a plantear ciertos puntos de conexion o relacion con aquel, tal como se

explicara en varios apartados de este trabajo.

Tradicionalmente en el DP se ha tipificado un delito de omisién pura, el de
omision del deber de socorro; en este momento en este delito (art. 195 CP) se diferencian
varios supuestos, por un lado, se castiga al sujeto que no presta el socorro a la persona
desamparada y en peligro manifiesto y grave y, también, al sujeto que, impedido de
prestar €l mismo el auxilio, no solicita la ayuda necesaria para socorrer a la persona
desamparada y en peligro manifiesto y grave. El Gltimo supuesto, y que es una modalidad
agravada, se refiere a los supuestos de omisién del deber de socorro por parte del sujeto
que, con su actuar precedente, fortuito o imprudente, ha generado la situacion de peligro

manifiesto y grave para la persona que necesita ser socorrida.

No es hasta la aprobacion del vigente CP de 1995 que no aparece por primera vez
el delito de denegacion de asistencia sanitaria 0 abandono de los servicios sanitarios. Su
prevision de manera expresa parece que es la forma como el legislador del momento ha
dado respuesta a la creciente sensibilizacion de la ciudadania sobre sus derechos en el

acceso Y la utilizacion de los servicios y prestaciones sanitarias?.

Sin embargo, si se pueden encontrar algunos precedentes de esta figura delictiva

en el DP histérico.

La Ley IX del Titulo XV de la Séptima Partida de Alfonso X el Sabio, en la que
se establecia que se castigara a “el fisico, el cirujano o el veterinario comenzase a

medicinar al hombre o a la bestia y después lo desamparase?”; se entendia que el

L Asi lo afirma ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de
los servicios sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 2.

2 Menciona este precedente ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o
abandono de los servicios sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 2, nota 3.
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fundamento del castigo se debia a que, en estos casos, quedaba constatada la falta de
pericia de estos profesionales. La prevision se completaba con el régimen sancionador
aplicable: se podria imponer una pena, al arbitrio del juez, e, incluso podria ser objeto de

sancion penal en caso de que afectara a un hombre libre®.

El primer CP que se redactd en Espafia, el de 1822, en su art. 585* se referia a “el
médico, cirujano, comadron, matrona, boticario sangrador o barbero que llamados y
requeridos por la autoridad competente para hacer algun reconocimiento o curacion para
prestar la asistencia o auxilios propios de su arte, rehusaren desempefiar este servicio sin
causa legitima que se lo impida”, lo que equivaldria a la figura actual de facultativo
obligado; el precepto también preveia una modalidad agravada: “si cometieren este delito
en el caso de no haber en el pueblo otro facultativo que pueda suplir sus veces, o en el de
que aun cuando lo haya no dé la urgencia lugar a la dilacion, y resultare efectivamente de
la desobediencia un perjuicio de consideracion contra alguna persona, o contra la
Administracion de Justicia”. Esta ultima parte del precepto mencionado seria el auténtico
precedente del delito de denegacion de asistencia sanitaria, ya que hace referencia a un
“perjuicio de consideracion”, que podria equipararse al riesgo grave que exige el actual
art. 196 CP. Ademas, se sancionaba esta omision con la pena de suspensién del ejercicio
de la profesién, lo que se asemeja a la inhabilitacidn especial para empleo o cargo publico,

profesién u oficio, que establece el art. 196 CP.

En el Proyecto de Cddigo Criminal de 1834, en su art. 348, de nuevo estaba

presente la pena de suspension en el ejercicio de su profesion® para “el cirujano o profesor

3 DOMINGUEZ LOPEZ, Acta historica et archaeologica mediaevalia 26 (2005), 248.

4 Art. 585 CP de 1822: “El médico, cirujano, comadrén, matrona, boticario, sangrador o barbero que
Ilamados y requeridos por autoridad competente para hacer algin reconocimiento o curacion, o para prestar
la asistencia o auxilios propios de su arte, rehusaren desempefiar este servicio sin causa legitima que lo
impida, podran ser arrestados en el acto por cuatro a quince dias, pagaran una multa de dos a diez duros, y
sin perjuicio de ser compelidos a obedecer lo que se les hubiere mandado, seran suspensos en el gjercicio
de su profesion por uno a seis meses. Pero si cometieren este delito en el caso de no haber en el pueblo otro
facultativo que pueda suplir sus veces, o en el caso de que, aun cuando lo haya, no dé la urgencia lugar a la
dilacién, y resultaré efectivamente de la desobediencia un perjuicio de consideracién contra alguna persona,
o contra la administracién de justicia, sera la pena de dos meses a un afio de reclusion, con la multa de diez
a cincuenta duros, y suspensién del ejercicio de la profesion por un afio mas".

® Sobre este proyecto, LASSO GAITE, Crénica de la Codificacion Espafiola, Codificacion Penal Vol. I,
1970, 224.
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que no socorra inmediatamente que es llamado a un herido, y no dé parte a la justicia

después de haber ejecutado la primera curacion®”.

Con las excepciones acabadas de resefiar, y una de ellas ademas no ha pasado de
ser un proyecto, no sera hasta la aprobacion del vigente CP que no aparece tipificado de
manera especifica y diferenciada este delito. Hasta este momento la denegacion de
asistencia sanitaria por parte del profesional sanitario tenia que ser sancionada
penalmente a través del delito de omision del deber de socorro, un delito que, en el CP
anterior ademas tenia otra ubicacion sistematica diferente a la actual: aparecia recogido

en el Titulo dedicado a los delitos contra la libertad y la seguridad de las personas.

Como se ha afirmado anteriormente, el CP de 1995 ha introducido un cambio
importante, en un doble sentido: en primer lugar, porque ha optado por la tipificacion
expresa del delito de denegacion de asistencia sanitaria, diferenciando ya su campo
aplicativo respecto del delito de omisién del deber de socorro; en segundo lugar, porque
ha creado un Titulo nuevo, bajo la rubrica de la omision del deber de socorro, donde se
han ubicado los delitos de omision del deber de socorro y de denegacion de asistencia
sanitaria, quedando asi reflejada la estrecha vinculacion que plantean estas dos figuras
delictivas’, hasta el punto de que se va a dudar de la verdadera autonomia del segundo,
como se va a explicar en el apartado dedicado a la naturaleza.

A continuacién se va a entrar a analizar la modalidad delictiva que ha alcanzado

autonomia tipica en el vigente CP: el delito de denegacion de asistencia sanitaria.

II. EL DELITO DE DENEGACION DE ASISTENCIA SANITARIA: ;DELITO
AUTONOMO?

Antes de entrar a analizar en mayor profundidad el delito tipificado en el art. 196

CP, es conveniente entrar a valorar la naturaleza juridica de este delito, pues esta cuestion

® También cita este Proyecto como antecedente del actual delito de denegacién de asistencia sanitaria
ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 3, nota 3.

" Destaca la nueva ubicacion sistematica, haciendo referencia al delito “tradicional”, el de omision del deber
de socorro, porque se ajusta mejor al bien juridico que se pretende proteger, por todos, CARBONELL
MATEU, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), DP.PE, 628, 2019, 723.
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tiene repercusion o consecuencias en la decision sobre el alcance y la aplicabilidad del

delito que nos ocupa.

Tras la incorporacion al CP de este delito, y en el Titulo que lleva por rabrica “de
la omision del deber de socorro”, la primera cuestion que ha de ser objeto de comentario
es si la denegacion de asistencia sanitaria es un delito autbnomo o, por el contrario, se
trata de un delito cualificado o agravado respecto del delito de omision del deber de

SOcCOorro.

La discusion tiene su importancia, pues si se considera que es un delito cualificado
o0 agravado, esto significa que el tipo penal estd construido partiendo de los elementos
tipicos de la omisidn del deber de socorro, y ahora se le afiadirian los elementos que sirven
para la cualificacion o agravacion de la pena: que esa omision del deber de socorro a la
persona desamparada y en peligro manifiesto y grave sea cometida por el profesional
sanitario y que concurran los restantes elementos tipicos que configuran este tipo penal
derivado del anterior, y cualificado o agravado (porque con la incorporacion de estos
elementos se incrementa la pena prevista para el que seria el tipo penal basico). Ademas,
si se trata de un delito cualificado o agravado, esto tiene también como consecuencia que
su estructura ha de ser la misma que la del delito de omisién del deber de socorro, esto
es, se tratard sin ningin género de duda de un delito de omision pura, y, derivado de las
particularidades del sujeto activo, se tendra que afirmar que es un delito de omision pura
de garante. Méas adelante, en la explicacion de la conducta tipica, se tendra que entrar a
analizar ante qué modalidad delictiva nos encontramos, baste aqui con sefialar que dicha
estructura si guarda relacion o conexién con la consideraciéon como delito autébnomo o

delito o tipo agravado respecto del de omision del deber de socorro.

Si, por el contrario, se considera que es un delito autbnomo, entonces para su
explicacion se ha de prescindir de los elementos configuradores de la omisién del deber
de socorro. Y, obviamente, esto tiene o puede tener también consecuencias en la
explicacion sobre la estructura tipica del delito, si es un delito de omision pura, omision

pura de garante o un delito de omision y resultado.

En la discusion sobre la naturaleza juridica del delito de denegacién de asistencia

sanitaria, si es un delito autbnomo o es un delito cualificado, no existe acuerdo tedrico,
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existiendo argumentos de uno y otro signo para la defensa de cada una de las dos posturas
doctrinales.

Para un sector doctrinal, opinion defendida, entre otros autores®, por DELGADO
GIL®, el delito de denegacion de la asistencia sanitaria es una modalidad cualificada del
art. 195 CP. Las razones principales para considerar son esencialmente tres: la primera,
la ubicacidn sistemética, pues ambos preceptos se encuentran en el mismo Titulo del CP;
en segundo lugar, hay que sefialar que las penas previstas para el delito tipificado en el
art. 196 CP se derivan de las establecidas para el delito de omisidn del deber de socorro;
y por ultimo, el delito de denegacion de asistencia sanitaria respecto del delito de deber
de socorro es simplemente un delito especial, es decir, cuyo autor ha de ser un sujeto con
especiales condiciones, cualidades, relaciones o cualificaciones personales, por eso se
establece un marco penal diferenciado, pero conectado con el delito de omision del deber

de socorro.

Otros autores, entre los que se cuentan JUANATEY DORADO/ANARTE
BORALLO?, consideran el delito de denegacion de asistencia sanitaria como una
modalidad auténoma respecto del delito descrito en el art. 195 CP. El argumento maés
comun entre los partidarios de esta tesis'!, es que el sujeto pasivo no esta en la misma

situacion en estos delitos, ya que el 195 CP se refiere a personas “en peligro manifiesto y

8 DEL ROSAL BLASCO, en: COBO DEL ROSAL (coord.), DP Espafiol, PE, 22, 2005, 337-338; GARCIA
ALBERO, en: QUINTERO OLIVARES (dir.))MORALES PRATS (coord.), Comentarios al CP espafiol,
78,2016, 1422.

® DELGADO GIL, RDPC 21 (2019), 191-194.

10 JUANATEY DORADO/ANARTE BORRALLO, en: BOIX REIG (dir.), DP: PE I, La proteccidon penal
de los intereses juridicos personales (adaptado a la reforma de 2015 del CP), 22, 2016, 467 y 483-484. En
el mismo sentido, PORTILLA CONTRERAS, en: ALVAREZ GARCIA (dir./MANJON-CABEZA
OLMEDA/VENTURA PUSCHEL (coords.), DP espaiiol PE, 28, 2011, 744.

11 Analiza este argumento DELGADO GIL, RDPC 21 (2019), 192-193: como se va a poner en el texto, el
delito de denegacion de asistencia sanitaria es delito autbnomo porque el sujeto pasivo no se encuentra en
la misma situacion en uno y otro tipo penal: en el delito de omision de socorro del articulo 195 se trata de
una persona “que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave”, en este es necesario que de la
denegacion de asistencia sanitaria o del abandono del servicio sanitario “derive riesgo grave para la salud”.
Se interpreta, entonces, que ese riesgo grave al que alude el art. 196 CP no puede ser preexistente a la
omision de la ayuda (como ocurre en el art. 195 CP) puesto que, de esa forma, no podria “derivarse” de
ella. Frente a este argumento DELGADO GIL cree que podria objetarse que si de la denegacién de
asistencia o del abandono del servicio se deriva ese riesgo grave para la salud es porque ese riesgo ya existia
previamente. Siendo asi, las situaciones del sujeto pasivo en ambos preceptos son equiparables y, por tanto,
rechaza que el delito tipificado en el art. 196 CP sea un delito autonomo.
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grave”, mientras que en el art. 196 CP el sujeto ha de encontrarse bajo despliegue de
asistencia o servicios médicos, y con la falta de estos, por la denegacion o abandono, “‘se
derive riesgo grave para la salud de las personas”, 10 que quiere decir, que ese riesgo no
puede existir de manera previa a la omision de la asistencia sanitaria, este grave riesgo se
ha de producir precisamente por la denegacion de la asistencia por el profesional de la
sanidad; por el contrario, en el art. 195 CP, el riesgo ya existe antes de provocarse la
omision de socorro, es mas, sin ese riesgo previo el deber de socorro no surge, asi que

tampoco existe el deber de socorrer que, en ese caso, se pueda incumplir.

Es preciso aclarar algo mas este argumento®2, En el art. 196 CP se emplea la
expresion “riesgo grave”; este riesgo puede que se derive totalmente de la omision de la
asistencia sanitaria, tal y como exponen los partidarios de la autonomia de estos delitos,
pero también puede que dicho riesgo se agrave a raiz de esta omision y hubiera existido
previamente, coincidiendo entonces con el riesgo previo que se presupone para el art. 195
CP vy, desde esta perspectiva, se puede poner en entredicho la pretendida autonomia del

primero respecto de este Ultimo delito omisivo.

I11.BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido es el objeto de proteccién por la norma juridica, lo que
significa que es la realidad o valor humano o social que se quiere proteger con cada
norma. En palabras de MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, es “aquella cosa del mundo
exterior sobre la que recae directamente la accion tipica”*3. Cada precepto normativo tiene

un objeto de proteccion, un bien juridico que proteger.

Para analizar el bien juridico del art. 196 CP se ha de observar también el ambito
que protege el precepto inmediatamente anterior, ya que, como se ha visto en el apartado

analizado previamente, la relacion entre estos dos delitos es muy estrecha, sobre todo para

12 DELGADO GIL, RDPC 21 (2019), 193.

13 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP. PG, 102, 2019, 246. LUZON PENA, Lecciones de Derecho
Penal. PG, 3% 2016, 169 ofrece el siguiente concepto amplio de bien juridico: son las condiciones
necesarias para el desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad, 0 mas exactamente, para el desarrollo
de la vida de la personas, como individuo en su esfera mas intima, cuanto en sus relaciones con la sociedad.
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el sector doctrinal que considera que el delito tipificado en el art. 196 CP no es mas que
un delito cualificado del de omision del deber de socorro.

Realizar una accidén que suponga omitir el auxilio o socorro a una persona
desamparada supone violar el deber de solidaridad humana, que para el TS**y para gran
parte de la doctrina®®, seria el bien juridico a proteger, fundamentalmente en el art. 195
CP, pero también de alguna manera en el art. 196 CP.

No atender a este deber de solidaridad también puede menoscabar otros bienes
juridicos inherentes a la persona; por esta privacion de ayuda pueden verse dafiados otros
intereses juridicos, como la integridad fisica, la salud o incluso la vida de las personas?®,
pero esto dependerd, en su caso, del resultado que se produzca derivado de la omisién, un
resultado que, por otro lado, ya no es exigido que se produzca efectivamente para que
haya delito de omision (no se exige ni en el art. 195 ni tampoco en el art. 196), como se
va a explicar en el apartado dedicado a la conducta tipica. Si no resultan dafiados estos
bienes juridicos, lo que sin duda si va a exigirse es que la omision de la asistencia sanitaria

si comporte peligro para la salud e, incluso, la vida, de las personas.

Relacionado con esto, es conveniente avanzar que en el delito del art. 195 CP no
se castiga el resultado efectivo de la omision, sino que es un delito de omisién pura, se
castiga al sujeto por el incumplimiento de una conducta que es debida, la conducta de
socorrer, al margen o con independencia de lo que suceda posteriormente con el sujeto
que estad desamparado y en peligro manifiesto y grave y necesita del socorro del sujeto
activo; en cambio en el delito de denegacion de asistencia sanitaria del art. 196 si se exige
en el tipo penal que, como consecuencia de la omision de la conducta debida, la asistencia
sanitaria, se derive un ulterior resultado, el riesgo grave para la salud de las personas. Pero
como se ve, literalmente se exige riesgo para la salud, no dafio o lesion efectiva para este

bien juridico.

14 Asi se afirma, entre otras, en la STS 56/2008, de 28 de enero.
15 Véase, por todos, MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 31.

16 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 90.
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Atendiendo a esta vision, se entiende que el delito del art. 196 CP exige un riesgo
(grave) para otro bien juridico, la salud, que también supone o implica a veces riesgo para
la vida; no es necesario que se produzca efectivamente el dafio a estos bienes juridicos,
pero a veces si se llegara a producir, bien el delito de homicidio, bien el delito de lesiones,
en cuyo caso se tendré que entrar a analizar la relacion concursal que se ha de plantear
entre estos tipos penales concurrentes!’. Asi entonces, el bien juridico protegido en este
precepto no solo atendera a la solidaridad humana, sino que también se relacionara con
el resultado que se derive de la omision por parte del profesional sanitario, en este caso
con un resultado de peligro para un bien juridico méas inmediato, la salud. Es mas, para
un sector de la doctrina el verdadero bien juridico protegido seria este, la salud de las

personas®®.

Se podria decir, en consecuencia con esto, que omitir el socorro a una persona
desamparada tiene una dimension abstracta, que se refleja en el incumplimiento del deber
de solidaridad humana, y un &mbito concreto, ya que este desamparo se materializa
mediante el riesgo o peligro para la la salud, la integridad fisica y la vida de las personas

que no reciben el auxilio.

Esta doble perspectiva queda mas clara siguiendo la doctrina jurisprudencial del
TC, que ha sefialado directamente el bien juridico que protege el art. 195 CP: “el
fundamento o interés juridicamente protegido, pues en el delito de omision del deber de
socorro la minima cooperacion social exigible, la solidaridad humana, la vida o integridad
fisica en peligro, la proteccion de los bienes primarios en desamparo, junto con el escaso
riesgo en prestar socorro; por tanto, la perspectiva dominante es la del interés de la
persona desamparada, y secundariamente, el interés social en el recto comportamiento

cooperativo entre los hombres 1,

Esta explicacion se traslada también al delito de denegacién de asistencia

sanitaria, sobre todo para aquel sector doctrinal que tiene en cuenta la relacion de

7 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 91.

18 Esta es la opinion que defiende HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/VENTURA
PUSCHEL (coord.), Tratado de Derecho penal. Parte especial (I). Delitos contra las personas, 32, 2021,
1386.

19.STC 180/2004, de 2 de noviembre de 2004.
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cualificacion con el delito de omision del deber de socorro, que, segun el sector doctrinal

antes mencionado, seria el tipo basico.

En definitiva, tanto el art. 195 como el 196 CP, protegen el deber de solidaridad
humana, y ademas el bien juridico que se vea afectado por la propia omision, como por
ejemplo, la integridad de las personas o la salud, la vida o salud; la principal diferencia
entre estos dos preceptos, al margen de la discusion de si hay o no autonomia entre ellos,
es que en el primero de los preceptos mencionados no se tendra en cuenta si se produce o
no un resultado, de lesidn o de peligro, por ser un delito de omision propia, y en el segundo
si se va a exigir un resultado, de peligro para la salud personal, ya que se trata de una
omision impropia, o, dicho en otros términos, es un delito de omision y de resultado,

como se va a explicar mas adelante.

Otro tema objeto de discusion, tomando en consideracion que se protege la salud
personal, es si se trata de un bien juridico personal o individual, referido a la persona
individualmente considerada que no recibe la asistencia sanitaria requerida, o es un bien
juridico colectivo o supraindividual, la salud publica. Esta discusion no es meramente
tedrica, por varias razones: la primera, porque si se plantea como un bien juridico
individual esto significara que si son varias las personas las afectadas por la denegacion
de la asistencia sanitaria, entonces se cometerdn varios delitos omisivos, tantos como
sujetos pasivos hayan sido afectados por la denegacion de la asistencia. La segunda,
porque esta cuestion puede ser la forma como se pueda determinar la responsabilidad
penal por la denegacion de la asistencia sanitaria en los hechos sucedidos durante la
declaracion del estado de alarma en marzo de 2020, si finalmente se comprueba que,
efectivamente, ha habido una orden de rechazar los ingresos hospitalarios de los ancianos
de residencias de ancianos en algunos hospitales madrilefios y, como consecuencia de
esta denegacion de la asistencia sanitaria, muchos de ellos han fallecido en las residencias

por coronavirus®.

20 Sobre la posible aplicacién del delito de denegaciéon de asistencia sanitaria en estos casos, si
efectivamente las noticias que han sido publicadas en los medios de comunicacién se comprueban, HAVA
GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de Derecho penal.
Parte especial (1). Delitos contra las personas, 3?2 2021, 1386. Para que resulte aplicable este delito, esta
autora considera fundamental establecer como bien juridico protegido la salud colectiva; ademas, se tiene
que entender que el art. 196 CP no exige poner en concreto peligro la salud de una persona determinada,
sino que basta con la mera creacion de un peligro general para el colectivo social (es decir, entiende que es
un delito de peligro abstracto).
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1. ¢Delito de peligro concreto o de peligro abstracto?

También hay una division doctrinal sobre si el delito del art. 196 CP es un delito
de peligro concreto o de peligro abstracto. La discusion se plantea tomando como punto
de discusion el peligro para la salud de las personas, exigido expresamente en el art. 196
CP.

MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN?! ofrecen las siguientes definiciones de estos

tipos de delitos:

Un delito de peligro concreto es aquel “cuyo resultado tipico consiste en una
puesta en peligro del bien juridico, (...) en ellos la realizacién del tipo presupone que el
objeto de la accion se haya encontrado realmente en peligro en el caso individual”. En los
delitos de peligro concreto, la accion ha de tener una relacion de casualidad e imputacion

objetiva con la provocacion de un resultado de peligro real.

Por otro lado, los delitos de peligro abstracto, son aquellos en los que “no se
requiere la puesta en peligro concreto de un bien, (...) se presume que la situacion es
peligrosa en si misma porque la experiencia ha demostrado que ese tipo de situaciones
siempre lo son”, dicho de otra forma, el delito sera castigado con el mero hecho de que la
conducta realizada sea peligrosa para un bien juridico, que exista un peligro aunque el
dafo del bien protegido no sea inmediato.

Por ultimo, se puede establecer una tercera categoria dentro de los delitos de
peligro, denominada de peligro abstracto-concreto o hipotético. En estos delitos la accion

debe ser idonea para crear una situacion peligrosa, aunque no lo haga efectivamente, es

21 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP. PG, 102 2019, 287-289. Desde el punto de vista doctrinal la
explicacion de los delitos de peligro, concreto y abstracto, sobre todo de los segundos (la otra categoria que
se mencionard en el texto, los delitos de peligro abstracto-concreto), no es pacifica, pero en este trabajo no
se puede llevar a cabo un andlisis de la discusion, pues ello superaria con creces el objetivo principal, el
andlisis del delito de denegacion de asistencia sanitaria. Como prueba de que es un tema no pacifico, baste
sefialar la forma como explica la distincion entre delitos de peligro concreto y peligro abstracto otro autor
como LUZON PENA, Lecciones de DP. PG, 32 2016, 161 s.: los delitos de peligro concreto requieren que
la accion produzca un resultado de concreto peligro de lesion inmediata o préxima del bien juridico; en los
delitos de peligro abstracto basta con que la conducta sea peligrosa en general para algin bien juridico,
aunque no llegue a ponerlo en peligro de lesion inmediata o préxima; en los delitos de peligro abstracto la
peligrosidad puede ser expresa o tcita, en los primeros la peligrosidad es exigida expresamente en el tipo,
en los segundos no se menciona de manea expresa, pero dicha peligrosidad es inherente a la conducta, o es
la ratio legis de la tipificacion, pero en todo caso no son delitos de peligro basados en presunciones iuris et
de iure, por tanto, se puede probar que en el caso concreto no ha habido tal peligrosidad.
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decir, que realizar la accion ha de poder provocar un peligro para el bien juridico
protegido, aunque ese peligro aun no sea efectivo y real (esto es, concreto). La diferencia
con el delito de peligro abstracto entonces es que en este Ultimo grupo si es preciso que
la accion sea peligrosa en el caso concreto, no basta con la afirmacion de que

generalmente este tipo de acciones implican peligro o riesgo para el bien juridico.

Tomando en consideracion estas aclaraciones previas, la mayoria de la doctrina
considera el delito de denegacion de asistencia sanitaria como un delito de peligro
concreto??, llegando a esta conclusion partiendo de la propia redaccion del tipo penal, al
exigir que se produzca un grave riesgo para la salud de las personas. Pero también hay
autores que lo consideran de manera diferente; algunos como GARCIA SANZ o
ALMENA VICHZ son partidarios de la tesis de que nos encontramos ante un delito de
peligro abstracto; GOMEZ TOMILLO?*, que por el contrario, considera el tipo delictivo
de peligro abstracto hipotético, o de peligro abstracto-concreto. Finalmente, otros autores,
como es el caso de MUNOZ CONDE?® hace una distincion tomando en consideracion las
dos conductas omisivas que configuran este tipo penal: en el caso de denegacién de
asistencia sanitaria si se exige la produccion del resultado de peligro concreto para la
salud, pero en el caso de abandono del servicio sanitario parece suficiente con que la
conducta comporte 0 genere una situacion de peligro, no exigiéndose, por tanto, que se

produzca el resultado de peligro concreto para la salud de alguna persona.

IV.EL SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido por el precepto que ha sido
incumplido; este término no se ha de confundir con el referido al sujeto pasivo de la

22 \/éase, en este sentido, DEL ROSAL BLASCO, en: COBO DEL ROSAL (coord.), DP Espafiol, PE, 22
ed., 2005, 339; FLORES MENDOZA, en: ROMEO CASABONA/BOLDOVA PASAMAR/SOLA
RECHE (coords.), DP.PE, 2016, 245; JUANATEY DORADO/ANARTE BORRALLO, en: BOIX REIG
(dir.), DP: PE I, La proteccién penal de los intereses jdcos. personales (adaptado a la reforma de 2015 del
CP), 22, 2016, 483; CARBONELL MATEU, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), DP. PE, 62, 2019, 282.

2 ALMENA VICH, PJ 48 (1997), 252; GARCIA SANZ, en: AFD 18 (2001), 350; MORENO-TORRES
HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 48; HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA
(dir.)VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de Derecho penal. Parte especial (). Delitos contra las
personas, 32 2021, 1386.

24 GOMEZ TOMILLO, Responsabilidad penal de los profesionales sanitarios. Art. 196 del CP, 1999, 62-
66.

% MUNOZ CONDE, DP. PE, 222, 2019, 324.
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accion, que a veces es la misma persona que el titular del bien juridico, pero en otras
ocasiones si se va a diferenciar, pues no hay coincidencia entre la persona sobre la que
recae la accion y el titular del bien juridico?®. En el caso que nos ocupa, como se va a
comprobar, si hay coincidencia entre el titular del bien juridico, si se hace referencia al
riesgo grave para la salud, y se considera que se protege un bien juridico individual, y
sujeto pasivo de la accion: este serd la persona que tiene que recibir la asistencia sanitaria
por parte del profesional y que, derivada de la omision o denegacién de dicha asistencia,

sera en €l en quien aparecera o se derivara el grave riesgo para su salud.

El art. 196 CP emplea la expresion “riesgo grave para la salud de las personas”,
término que se utiliza para identificar el bien juridico protegido de manera inmediata, la
salud; al utilizarse el sustantivo en plural, “personas”, se podria entender como referencia
o alusién a una colectividad, ya que cualquiera podria necesitar asistencia sanitaria y que
esta le fuera denegada, y podria inducir a creer que se estaria ante un bien juridico
colectivo o supraindividual, cuyo titular seria entonces la ciudadania como conjunto o

grupo social.

A pesar de esto, la mayoria de la doctrina®’, considera que el sujeto pasivo no es
la comunidad, sino el paciente afectado por la accién en el momento de producirse esta,
pues, como se ha explicado en el apartado anterior, el art. 196 CP pretende proteger los

bienes individuales de las personas a las que no se les prestan servicios sanitarios.

Si se considera el delito como de peligro concreto, es mas reconocible el sujeto
pasivo como una persona individual, pues es ella la que se va a colocar en una situacion
de peligro para su salud derivada de la falta de la asistencia sanitaria; si el delito se observa
como de peligro abstracto, podria ser menos evidente quién es el sujeto pasivo, pero aun
asi si se puede seguir manteniendo que el sujeto pasivo del delito es una persona
individualmente considerada, pues es la que necesita de la asistencia sanitaria y que, por

no ser prestada la misma, es la sufre, en una perspectiva ex ante, el riesgo para su salud.

Esto significa que, independientemente de la postura que se adopte respecto de si

es un delito de peligro concreto o abstracto, si hay cierto acuerdo en identificar al sujeto

%6 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP.PG, 10?, 2019, 246.

27 \Véase, por todos, GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 353; MORENO-TORRES HERRERA, El delito de
desatencion sanitaria, 2013, 36 y 37.
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pasivo de la accion y del delito de denegacién o del abandono de servicios sanitarios: es
la persona, afectada de manera efectiva y concreta por esta conducta omisiva, y no a la
colectividad de personas, pues es su salud personal la que se pone en riesgo por no recibir

la asistencia sanitaria por el profesional de la sanidad.

V. EL SUJETO ACTIVO: EL PROFESIONAL SANITARIO Y LOS LIMITES DE
SU OBLIGACION

El sujeto activo es la persona, fisica o juridica, que comete el hecho delictivo, es
quien realiza la accion tipica, en definitiva, es el autor del delito. La realizacion de un
delito no necesariamente se da mediante una actuacion positiva, sino que, en los delitos
omisivos expresamente tipificados, la conducta omisiva también puede ser una accion
tipica, asi que el autor o sujeto activo sera aquel que omita o no lleve a cabo la conducta

debida descrita en el precepto penal?.

El art. 196 CP, es, a la vista de su tenor literal, un delito especial, por lo que solo
puede ser cometido por sujetos concretos que rednan determinadas caracteristicas o

condiciones.

A esta conclusion se ha de llegar atendiendo a la expresion “El profesional que,
estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o0 abandonare los servicios
sanitarios”. Esto determina que solo podrdn cometer este delito como autores los

profesionales sanitarios que tienen un deber profesional de prestar atencion sanitaria®.

Dicho esto, es preciso averiguar qué personas tienen la obligacion de prestar
asistencia sanitaria. O dicho de otra manera, hay que delimitar qué profesional es el que

28 De esta opinidn, por todos, ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacidén de asistencia sanitaria o
abandono de los servicios sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 97.

29 Concluyen que el delito de denegacion de asistencia sanitaria es un delito especial propio, entre otros
muchos, FARALDO CABANA, en: BRANDARIZ GARCIA/FARALDO CABANA (coords.),
Responsabilidad penal del personal sanitario, 2002, 147; MORENO-TORRES HERRERA, El delito de
desatencién sanitaria, 2013, 48; FLORES MENDOZA, en: BOLDOVA PASAMAR/ROMEO
CASABONA/SOLA RECHE (coords.), DP.PE, 2016, 249; MUNOZ CONDE, DP. PE, 222 2019, 325;
HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de Derecho
penal. Parte especial (I). Delitos contra las personas, 32, 2021, 1387. Ademas, asi se ha reconocido también
jurisprudencialmente. Véase, por ejemplo, STS 648/2015, de 22 de octubre.
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tiene obligacion de prestar asistencia sanitaria. Sobre esta cuestion existe una division

doctrinal sobre qué se considera profesional sanitario.

Un sector doctrinal opina que han de integrarse todos los individuos que
desarrollen una actividad dentro de este ambito, aunque no desarrollen una actividad
estrictamente sanitaria, lo que implica que se incluyen médicos, enfermeros, auxiliares de
enfermeria, etc. pero también personal de apoyo en el diagndstico (bidlogos,

bioquimicos...), farmacéuticos, conductores de ambulancia, celadores, entre otros.

Por otra parte, otro sector doctrinal considera que solo ha de referirse como
profesional sanitario a aquellos que efectivamente lo son, de manera estricta, por lo que
solo se incluiria, médicos, A.T.S, enfermeros..., Yy quedarian excluidos los demas
profesionales que, aun estando relacionados, no lleven a cabo una actividad sanitaria

como tal®®.

En la explicacion del sujeto activo, el profesional sanitario, ESQUINAS
VALVERDE?® centra el analisis en el término “profesional”, y manifiesta que la relacion
profesional, en la perspectiva del art. 196 CP, se basa en la comunicacidn entre dos partes,
el paciente y el sanitario (médico, enfermero, auxiliar...); el paciente acude al sanitario
en busca de conocimientos técnicos curativos, y a cambio de esos conocimientos y
tratamientos que recibe el paciente, el primero recibe un sueldo, en el &mbito de la sanidad
publica o empresarial, 0 unos honorarios, si es de la sanidad privada. También GOMEZ
TOMILLO expone que sera profesional, en este &mbito sanitario, aquel que preste un
servicio o prestacion laboral relacionados con la sanidad y la curacion, a cambio de una

remuneracion dineraria cuantificable®3,

30 Defienden este concepto amplio de profesional sanitario ALMENA VICH, PJ 48 (1997), 252; GOMEZ
TOMILLO, Responsabilidad penal de los profesionales sanitarios. Art. 196 del CP, 1999, 31-36;
MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 59; QUERALT JIMENEZ, DP
espafiol. PE, 78, 2015, 305.

31 Propone este concepto estricto GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 353-355. De la misma opinion, entre
otros, MOLINA FERNANDEZ, en: BAJO FERNANDEZ (dir.), Compendio de DP. PE 11, 1998, 178-179;
HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de Derecho
penal. Parte especial (I). Delitos contra las personas, 32, 2021, 1387.

32 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 97.

3 GOMEZ TOMILLO, Responsabilidad penal de los profesionales sanitarios. Art. 196 del CP, 1999, 29.
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La relacidn entre el sanitario y el paciente se podria explicar como un contrato de
arrendamiento de servicios; cabria incluso hablar de un contrato de obra cuando se espera
un resultado concreto de la asistencia sanitaria objeto de la relacion sanitario-paciente3,
aunque se ha de tener en cuenta que facultativo no es infalible y sus conocimientos pueden
no ser suficientes ante la condicién impredecible del desarrollo de enfermedades, de cada
situacion y del cuerpo humano®®, por lo que es mas correcto considerarlo un contrato de

arrendamiento de servicios®®.

En todo caso, como ha puesto de manifiesto HUERTA TOLCIDO, es indiferente
si la profesion sanitaria del sujeto se desempefia en un ambito privado o publico, esto es,
que se consideran sujetos activos de este delito del art. 196 CP, a los sanitarios que estan
obligados a prestar asistencia sanitaria por una relacion laboral y profesional, tanto en la

sanidad privada como en la publica. Mas adelante se volvera sobre esta cuestion.

Esta obligacion tiene unos limites, puesto que el profesional sanitario no tiene el
deber de asistencia permanente; la posicién de garante y la responsabilidad que se deriva
de dicha posicién solo seran efectivas en el momento en que se produzca la conducta
omisiva®, esto es, que el sanitario no tendra esa posicion de garante cuando esté fuera de
servicio, esté ejerciendo su derecho a huelga o el tratamiento que le es solicitado exceda
de sus competencias, conocimientos o funciones®?; la obligacion de auxilio sanitario si se

limita por el reconocimiento de determinados derechos como es el de ejercer el derecho

34 BLAS ORBAN, Responsabilidad profesional del médico: enfoque para el Siglo XXI, 2003, 41.

35 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 148.

% FERNANDEZ COSTALES, Responsabilidad civil médica y hospitalaria, 1987, 42-44, diferencia entre
el contrato de obligacién de medios y el contrato de obligacion de resultado. En concreto, este autor lo
explica de la siguiente manera: la division contractual relativa al contrato de servicios y contrato de obra se
enlaza a su vez con la distincidn entre obligaciones de medios o de diligencia y obligaciones de resultado,
identificAndose la obligacion de medios con el contrato de servicios y la obligacion de resultado con el
contrato de obra, aclarando asi la distincion entre el contrato de arrendamiento de servicios y el de obra
mencionados.

3" HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP de 1995, 1997, 79.

% HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omisién en el CP de 1995, 1997, 79-80;
MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencidn sanitaria, 2013, 62.

¥ GOMEZ RIVERO, en: CAMAS JIMENA (coord.), Responsabilidad médica, 2013, 110.
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de huelga (y el profesional sanitario no tiene que cumplir con los servicios minimos que

han de estar garantizados en todo caso), o el derecho a descansar.

Esto significa que, cuando el sanitario no se encuentre trabajando y ejerciendo sus
funciones laborales y profesionales, tendra el mismo deber de socorro que el resto de
ciudadanos; si realiza la conducta omisiva de no auxilio, no tendra cualificacion

profesional y respondera por un delito de omision de socorro del art. 195 CP.

Por otro lado, puede surgir una confrontacion entre determinados derechos del
sanitario, como el derecho a tener descanso, derecho a huelga, libertad de conciencia, y
los derechos e intereses de las personas que reclaman la asistencia sanitaria. ESQUINAS
VALVERDE* propone la resolucion de esta cuestion mediante el estado de necesidad,
regulado en el art. 20.5° CP. Mediante esta propuesta, se habra de elegir, atendiendo a las
circunstancias de la situacion, del facultativo y del paciente, dimanando de esta valoracion
una decision que consistira en decantarse por una de las partes, por fuerza a ser la menos
perjudicada, en otras palabras, se elige a la parte que menos dafios iba a sufrir en sus

derechos si se daba prioridad a la otra.

1. La posicion juridica del profesional privado

En la explicacién de este delito de denegacion de asistencia sanitaria surge una
problematica sobre la posicion del profesional sanitario en la sanidad privada y sobre si

su ambito de actuacién también esta sometido al art. 196 CP.

Los profesionales de la sanidad privada, que han de contar con las instalaciones y

el material adecuado para prestar servicios sanitarios, actian de manera independiente

mediante los denominados “actos médicos privados”*2.

40 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 401.

41 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 404-405.

42 CASAS SANCHEZ/RODRIGUEZ ALBARAN, Manual de medicina legal y forense, 2000, 93-94.
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Por medio de estos actos, establecen un vinculo directo e inmediato con el
paciente, mediante una relacion contractual®® que debe reunir una serie de requisitos**; ha
de ser personal, tiene que fundamentarse en la confianza del paciente en el facultativo,
siendo esto resultado de la eleccién libre del paciente; ademas ha de ser consensual y
bilateral; por Gltimo, por regla general, suele ser un contrato oneroso, aunque esto ultimo
no es necesario, ya que el profesional puede realizar su actividad de manera gratuita.
Mediante este contrato, se obliga al profesional, que ofrece sus servicios, a utilizar todos
los medios, tratamientos y conocimientos de los que disponga para intentar alcanzar la

curacion del enfermo®.

Haciendo referencia a lo expuesto anteriormente en este trabajo, el contrato puede
tener consideracion de arrendamiento de servicios o de contrato de obra*; aunque, por
regla general, sea mas correcto considerarlo como de arredramiento de servicios, ya que
el de obra busca un resultado concreto y esto en el &mbito de la medicina no siempre es
posible, aun poniendo el facultativo todos sus medios y conocimientos en el tratamiento,
ya que el &mbito de la medicina es complejo, asi como cada caso particular, dado que
cada persona y cada cuerpo es diferente asi como el desarrollo de enfermedades en cada
uno de ellos y los facultativos sanitarios no siempre pueden curar del todo o conseguir el
resultado requerido por el paciente*’. Esto ha sido apoyado por el TS*, que declaré al

respecto “la obligacion del personal médico con respecto al paciente no es de resultado

4 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 146-147, nota al pie de pagina nimero 99 introduce la siguiente
aclaracion: “El contrato entre el médico y el paciente, ya sea en el ambito ambulatorio hospitalario o
extrahospitalario, quedara sometido a los cauces del Derecho civil y a la competencia de los tribunales de
este orden. Las Unicas particularidades seran, en ese caso, que la prestacion sanitaria debera adaptarse al
mandato de rentabilidad y que el facultativo carece de todo derecho a percibir honorarios de manos del
paciente, puesto que su retribucién corresponde, en exclusiva, a la citada Asociacion de Médicos de la
Seguridad Social”.

4 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 147.

4 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 147.

46 FERNANDEZ COSTALES, Responsabilidad civil médica y hospitalaria, 1987, 43; BLAS ORBAN,
Responsabilidad profesional del médico: enfoque para el Siglo XXI, 2003, 41.

47 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 148.

48 \/éase, entre otras, STS 805/2017, de 11 de diciembre de 2017.
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sino de medios, esto es, proporcionar todos los cuidados y tratamiento que sean precisos

conforme a la lex artis”.

No obstante, y a pesar de esta consideracion general como de contrato de
arrendamiento de servicios, existen ciertos casos, como por ejemplo los de cirugia estética
o los de interrupcion del embarazo, en los que se espera un resultado concreto del proceso
médico, por lo que se consideraria un contrato de obra®®, y si dicho resultado no se
produce habria lugar a reclamaciéon por parte del paciente, con el consiguiente derecho a

ser indemnizado®°.

Volviendo sobre la cuestion de si el delito de denegacion de asistencia sanitaria
del 196 CP incluye a los profesionales del ambito sanitario privado, la doctrina
mayoritaria considera que si, que este precepto se aplica tanto a profesionales sanitarios
del ambito publico como privado, a todo aquel que esté obligado, tanto si es de manera
legal como contractual®. Pero también existe un sector minoritario® que, aun
considerando que pueden incurrir en este delito tanto facultativos del ambito publico
como del privado, opina que, para que los profesionales del &mbito sanitario privado
incurran en este delito, es preciso que hayan asumido de manera previa al ejercicio de su
profesion formando vinculos concretos con los pacientes, no siendo suficiente con el

compromiso genérico de asistir a las personas®.

49 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 150.

%0 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 151.

51 \/éase, en este sentido, GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 357; CARBONELL MATEU, en: GONZALEZ
CUSSAC (coord.), DP. PE, 62 2019, 281; HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/VENTURA
PUSCHEL (coord.), Tratado de Derecho penal. Parte especial (I). Delitos contra las personas, 32, 2021,
1387.

52 En este sentido, véase, entre otros, HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision
en el CP de 1995, 1997, 80; MOLINA FERNANDEZ, en: BAJO FERNANDEZ (dir.), Compendio de DP.
PE I1, 1998, 178-179.

5 GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 357-358 y nota al pie de pagina ndmero 62.
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VI. LA CONDUCTA TIPICA

El art. 196 CP distingue dos acciones diferentes dentro de la conducta tipica®,
cualquiera de las dos puede implicar la comisién del delito: por un lado, la denegacién de

asistencia sanitaria; y por otro, el abandono de los servicios sanitarios®.

1. Denegacion de asistencia sanitaria

Para que se produzca la denegacién de la asistencia sanitaria, es necesario que
previamente se dé la situacion de riesgo o peligro y, ademas, que la ayuda o asistencia
haya sido requerida. En palabras de HUERTA TOCILDO®® para que surja la obligacion
de asistir sanitariamente por parte del profesional de este &mbito es preciso que se

cumplan estos dos elementos objetivos:

- Exige que se dé “la situacion tipica preexistente a la omision de asistencia o al
abandono de los servicios sanitarios”, esto es, que el paciente, aunque no sea grave, se
tiene que encontrar en una situacion de cierto peligro para su salud.

- Y ademas es necesario que, previo a la conducta omisiva, exista un requerimiento

previo, por parte del paciente o de un tercero, de ayuda o0 apoyo sanitario.

Algunos autores determinan que la asistencia puede ser solicitada por la persona
necesitada o alguien en su lugar, incluso se llega a estimar que el sanitario debe intervenir
siempre que conozca el riesgo de la persona, aun no mediando previo requerimiento de
la asistencia, es decir, que el sanitario ha de actuar siempre que conozca el riesgo grave,

independientemente del modo mediante el que lo conozca®’.

Pero existe otra posicion en la que se considera que la solicitud de atencién

sanitaria tiene que realizada por la propia persona en peligro, excepto que esta sea un

% MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP. PG, 107, 2019, 192-193.

%5 Se refiere a estas dos acciones tipicas, alternativas, STS de 29 de noviembre de 2001.

% HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP de 1995, 1997, 87-90.
57 Algunos autores de acuerdo con la posicidn que no requiere solicitud expresa de asistencia sanitaria son:
PORTILLA CONTRERAS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Curso de DP Espafiol. PE I, 1996, 389;

ESCOBAR JIMENEZ, en: MORAL GARCIA/SERRANO BUTRAGUENO (coords.) CP de 1995.
Comentarios y jurisprudencia I, 2002, 1514-1515.
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menor de edad o esté inconsciente, situaciones en las que si se admite que la solicitud ya

puede ser realizada por un tercero®®.

EI TS se ha pronunciado sobre esta cuestion®®, pero en relacion con el art. 371.3de
denegacion de auxilio del antiguo CP®. En esta se expresaba lo siguiente: "se comete
cuando se produce una negativa consciente a responder a un requerimiento, sin que
puedan incluirse aqui aquellas situaciones en las que, sin requerimiento expreso del
particular, el funcionario tenga conocimiento indirecto de que ha sido solicitada su

intervencion".

La primera accion tipica, “denegar”, se refiere a “no conceder lo que se pide o

solicita”, es decir, a no conceder la asistencia sanitaria requerida.

Se plantea la cuestion de si caben en esta primera modalidad comisiva los
supuestos de insuficiencia de asistencia o atencion erronea. Algunas voces de la doctrina,
como por ejemplo GOMEZ RIVERO®!, consideran la asistencia insuficiente y errénea
ajena a la accion de denegacion, que quedarian en el ambito de aplicacién de los delitos
contra la vida y la salud. Sin embargo, GARCIA SANZ®? considera que estas situaciones
si estarian incluidas, ya que prestar una asistencia insuficiente e incorrecta, de manera
dolosa, es incumplir la norma, y, por lo tanto, denegar la asistencia sanitaria adecuada y
diligente.

58Algunos autores de acuerdo con la posicion que requiere solicitud expresa de asistencia sanitaria por parte
de la persona en riesgo: GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil, 1997,
305; HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP de 1995, 1997, 89;
MOLINA FERNANDEZ, en: BAJO FERNANDEZ (dir.), Compendio de DP. PE Il, 1998, 179; GOMEZ
TOMILLO, Responsabilidad penal de los profesionales sanitarios. Art. 196 del CP, 1999, 37-38.

59 STS 993/1996, de 16 de febrero de 1996.

80 Art. 371 del CP 1944/1973: “El funcionario publico que, requerido por Autoridad competente, no prestare
la debida cooperacidon para la administracion de justicia u otro servicio publico, incurrira en las penas de
suspension y multa de 5.000 a 25.000 pesetas”./ Si de su omision resultare grave dafio para la causa pablica
0 para un tercero, las penas seran de inhabilitacion especial y multa de 5.000 a 25.000 pesetas./En iguales
penas incurrird, respectivamente, el funcionario publico que, requerido por un particular a prestar algin
auxilio a que esté obligado por razdn de su cargo para evitar un delito u otro mal, se abstuviere de prestarlo
sin causa justificada”.

1 GOMEZ RIVERO, en: CAMAS JIMENA (coord.), Responsabilidad médica, 2013, 109.

62 GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 361.
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Cuando el paciente rechaza la ayuda de los sanitarios por motivos religiosos, el
sanitario no incurre en el delito del 196 CP, ya que es el paciente quien se niega a recibir
el tratamiento que su salud requiere y el facultativo no incumple su deber de atencion por
voluntad propia®. Sin embargo, si lo que se rechaza es un tratamiento en concreto, el
sanitario ha de ofrecerle otras opciones, si es que son posibles, para llevar a cabo la
curacion, y ademas debera practicar los demés procedimientos para evitar el riesgo del
paciente, si no lo hace podria incumplir su deber de asistencia sanitaria e incurrir en el
tipo delictivo del art. 196 CP®,

En relacion con esto, también se plantea la cuestion sobre si deben emplearse
todos los medios de los que el facultativo dispone y aplicarse todos los conocimientos
que este tiene, o si bastara con una actuacion habitual, o sea, lo que se suele hacer para

tratar los casos similares al atendido.

Sobre este particular, ESQUINAS VALVERDE® opina que el facultativo ha de
emplear todo lo que tenga a su alcance y hacer todo lo posible para curar al paciente y
evitar ese riesgo grave, y si este no aplica, de manera voluntaria y consciente, dolosamente
por tanto, todos los conocimientos y medios, incurrira en el delito de denegacion de
asistencia sanitaria. En definitiva, estariamos ante una asistencia sanitaria insuficiente,
Ilevada a cabo de manera dolosa por parte del profesional, por lo que si puede dar lugar a
responsabilidad penal por este delito omisivo, si se cumplen los restantes elementos

tipicos.

También se plantea la cuestion de si se ha de plantear o no esta modalidad delictiva
cuando el sanitario no puede ofrecer mas tratamientos pero no acude a otro profesional
para que continte con el tratamiento®®. Tomando en consideracion el codigo deontoldgico

de la profesion médica, en caso de que el profesional que no puede continuar tratando al

&3 HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP de 1995, 1997, 90;
GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 361.

6 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 220.

% ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 235.

% Se plantea este supuestos ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacidon de asistencia sanitaria o
abandono de los servicios sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 220.
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paciente, por la razén que sea, si no pide ayuda a otro facultativo o le recomienda al
paciente que solicite ayuda a otro profesional, puede estar colocandole en una situacion
de desamparo®’. Se podria hablar entonces de denegacion de asistencia sanitaria tacita si
simplemente no acude a otro compariero o no avisa al paciente de lo que puede ocurrir si
no busca otro profesional que siga tratandole, y de denegacion de asistencia sanitaria
expresa cuando el sanitario se niega de manera expresa a realizar la actuacion que debe,

en este caso, debe pedir auxilio a un compariero®.

En resumen, si el profesional no pide auxilio, tacita o expresamente, a un
compafiero profesional de la sanidad, incurre en este delito de denegacion de asistencia

sanitaria si con su actuacion genera la situacion de desamparo del paciente.

2. Abandono de los servicios sanitarios
Esta es la otra conducta alternativa del delito de denegacion de asistencia sanitaria.

Para que se produzca el abandono de servicios sanitarios es necesario que exista
un abandono fisico efectivo del centro donde se prestan dichos servicios, y que de este

desplazamiento fisico se derive un riesgo grave para el paciente®®.

No obstante, algunos autores consideran el abandono de los servicios sanitarios
como una conducta que afecta a un &mbito mas extenso que la denegacién de asistencia
sanitaria, ya que consideran que engloba tanto los casos en los que el sanitario abandona
el centro sanitario, pero también los supuestos en los que se abandona el servicio o
tratamiento en si, es decir, segun este punto de vista, bajo el abandono de servicios

sanitarios se subsume el abandono fisico del centro, conducta que se observa como una

7 Art. 22.1 del Cédigo de Deontologia médica, octubre de 2018: “El médico debe abstenerse de las
actuaciones que sobrepasen su competencia y capacidad. En este caso, debe proponer al paciente que
recurra a otro compaiero” (disponible en:
https://www.cgcom.es/sites/default/files/codigo_deontologia_medica.pdf.).

% ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 230-231.

% ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios

sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 322; MORENO-TORRES HERRERA, EIl delito de desatencion
sanitaria, 2013, 75.
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omision activa o de accion’, y los supuestos en los que no se atiende al paciente desde

un inicio y/o el cese de un tratamiento que ya habia comenzado’.

Son objeto de controversia los casos en los que el sanitario, de manera
injustificada, se retrasa en su llegada, incumple horarios o directamente no acude a su
trabajo, ocasionando por esto un riesgo grave al enfermo. Hay varios puntos de vista sobre

esta cuestion.

Para un sector de la doctrina’® estos casos han de ser objeto de una sancion
disciplinaria; para que pueda entrar en aplicacion el delito es necesario o requiere que el
sujeto activo se haya incorporado previamente a su puesto de trabajo, por tanto estos casos
quedan fuera del &mbito de aplicacién del 196 CP.

Por otro lado, algunos autores’®, consideran que estas conductas si se subsumen
bajo la conducta de abandono de servicios sanitarios, argumentando que si el profesional,
de manera injustificada, omite acudir a su puesto o incumple su horario laboral, abandona
la prestacion que por contrato estd obligado a prestar, y por lo tanto abandona los servicios

sanitarios.

Para que entre en aplicacion este delito de abandono del servicio sanitario es
necesario que se constate que el profesional sanitario hubiera podido evitar la produccién
del riesgo grave para la salud del paciente’™, esto es, que si el riesgo para la salud del

paciente se hubiera producido igualmente pese a la intervencién del facultativo, este no

0 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 324.

n MOI:INA FERNANDEZ, en: BAJO FERNANDEZ (dir.), Compendio de DP. PE I1I, 1998, 181,
GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 362; MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion
sanitaria, 2013, 75.

2 GARCIA SANZ, en: AP, N° 30, 2001, 683.

> MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencién sanitaria, 2013,76.

“ MOLINA FERNANDEZ, en: BAJO FERNAI\JDEZ (dir.), Compendio de DP. PE II, 1998, 181,
FARALDO CABANA, en: BRANDARIZ GARCIA/FARALDO CABANA (coords.), Responsabilidad

penal del personal sanitario, 2002, 148, nota a pie de pagina nimero 132; QUERALT JIMENEZ, DP
espafiol. PE, 78, 2015, 306.
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le seria imputable, aun habiendo este realizado la conducta de abandono de los servicios
sanitarios” y, en tal caso, no se habra cometido este delito.

VIl. GRAVE RIESGO PARA LA SALUD DEL PACIENTE. ;DELITO DE
OMISION PURA?

Es necesario analizar el concepto de “riesgo grave para la salud del paciente”, para
entender el alcance de la regulacion que ofrece el CP sobre el delito de denegacion de

asistencia sanitaria.

Con caracter previo, sin embargo, conviene aclarar las siguientes categorias sobre
los delitos de omision: que se entiende por delito de omisidn pura, por delito de comision

por omision o por delito de omision y resultado.

La omision pura es una modalidad delictiva que tiene su paralelismo o
correspondencia con los delitos de mera actividad; para su realizacion solo se requiere
que el sujeto activo no lleve a cabo la conducta debida descrita en el correspondiente tipo
penal, bien porque permanece completamente pasivo, bien porque realiza otra conducta
completamente diferente a la exigida en el tipo penal correspondiente (esto segundo sera
lo mas habitual). La consumacion se produce en el instante en el que el sujeto activo,
pudiendo llevarla a cabo, no realiza la conducta debida, infringiendo asi la norma
imperativa que estd implicita en el correspondiente tipo penal, al margen o con

independencia de si se produce o no un resultado’.

La comisién por omisidn se plantea en relacion con los delitos de resultado (y, en
especial, con los delitos puramente resultativos), y consiste en la comision o realizacién
de este delito de resultado a través de la omision de una conducta debida que, de haber
sido realizada, concurriendo determinadas circunstancias, hubiera evitado o impedido que

se produjera aquel. Es decir, bajo determinadas circunstancias y requisitos, al sujeto se le

> GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil, 1997, 309-311; FARALDO
CABANA, en: BRANDARIZ GARCIA/FARALDO CABANA (coords.), Responsabilidad penal del
personal sanitario, 2002, 148.

76 Sobre el concepto de delitos de omision pura, véase, entre otros muchos, LUZON PENA, Lecciones de
DP. PG, 3? 2016, 157; DELGADO GIL, RDPC 21 (2019), 194.
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hace responsable por el resultado producido, que generalmente supone la lesion del bien
juridico protegido en el tipo penal, porque estaba en condiciones de evitar su produccion
a través de la conducta debida y, sin embargo, no ha impedido su produccion’’. Para que
el sujeto responda del delito de resultado en comisién por omision el art. 11 CP exige que
aquel ocupe una posicion de garante o, dicho de otra manera, tiene que ser una persona
que tenga la obligacidn de proteger ese bien juridico, razon por la que es obligado a evitar
que se produzca el resultado lesivo del mismo, y, ademas, la omisién de esta conducta
por parte del sujeto obligado-garante tiene que equivaler normativamente a la causacion

activa de ese resultado’®.

Los delitos de omision y resultado son aquellos en los que la omision se relaciona
estrecha y directamente con un resultado mediante la imputacion objetiva; son delitos de
resultado, pues el tipo penal en cuestion exige para su consumacion que se produzca este,
pero estan especificamente tipificados, y tal resultado tiene que derivarse de la omision

de una conducta impuesta o debida por la norma imperativa’.

Hechas estas aclaraciones previas, existe una discusion doctrinal, que deriva en
tres puntos de vista diferentes, sobre el tipo de omision que contiene el precepto del 196

CP, lo que repercute en la forma de explicar el requisito exigido en este precepto para su
80

aplicacion, “el riesgo grave para la salud” de las personas

A. Para un primer sector doctrinal®® el delito de denegacion de asistencia
sanitaria es un delito de omision propia o pura, esto es, que considera consumado el
delito con la omision o no realizacion de la conducta debida, en este caso es la

denegacion de la asistencia sanitaria por parte del profesional de la sanidad o, en la

7 Sobre los delitos de resultado cometidos en comision por omision, véase, entre otros, DEMETRIO
CRESPO, Curso de DP: PG, 2016, 332-333; LUZON PENA, Lecciones de DP. PG, 3% 2016, 158;
MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP. PG, 10?, 2019, 224.

8 LUZON PENA, Lecciones de DP. PG, 32, 2016, 158, y mas ampliamente 587 ss.; Libertas. RFICP 6
(2017), 149-150.

" DEMETRIO CRESPO, Curso de DP: PG, 2016, 333; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP. PG, 107,
2019, 228.

80 Alude a esta cuestion MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 49.

8 PORTILLA CONTRERAS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Curso de DP Espafiol. PE 1, 1996, 388;
CARBONELL MATEU, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), DP. PE, 62 2019, 280-281.
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otra modalidad, el abandono del servicio. Desde esta perspectiva, conserva la misma
estructura y naturaleza que el delito de omision del deber de socorro, pues este también
seria un delito de omision pura. Con esta explicacion se puede deducir entonces que el
delito de denegacion de asistencia sanitaria si puede ser un delito agravado o

cualificado respecto del genérico o basico de omisién del deber de socorro.

B. Otro sector de la doctrina® considera que estamos ante un delito de
omision pura de garante; la diferencia con el primer punto de vista se establece en el
sujeto activo del delito, en este caso solo puede ser un profesional sanitario, y se entiende
que este profesional tiene una posicion de garante frente al paciente, deber que se
incumple al omitir la asistencia sanitaria que es necesaria en la situacion descrita en el
tipo penal. No es necesario 0 no es exigible que de esta omision, se derive un resultado
lesivo o de peligro para la vida o la integridad y salud del paciente. Dicho con otras
palabras, que la simple omision en si seria suficiente para que se cometiese el tipo

delictivo, pero tal omisién ha de atribuirse al sujeto que ocupa una posicion de garante.

SILVA SANCHEZ® ha sido el defensor de esta construccion de los delitos de
omisién pura de garante, como categoria intermedia entre los delitos de omision pura 'y
los delitos de comisién por omisidn, antes de la aparicidn de este delito en el CP; este
autor considera que no es suficiente por si sola la condicion de garante del sujeto activo,
sino que ademds es necesario que exista una relacién de garantia cualificada. Esta
construccion es compartida por otros autores, como DIAZ Y GARCIA CONLLEDO®.

Esta explicacion, trasladada al delito que se esta analizando aqui, significaria que
para la aplicacion del delito que se estd comentando no bastaria con comprobar que el
sujeto activo es un profesional sanitario, debera concurrir la relacion o posicidn de garante

“especifica” con el paciente.

8 HERRERO HERRERO, Introduccion al nuevo CP. PG y PE, 1996, 232-233; QUERALT JIMENEZ,
DP espafiol. PE, 72, 2015, 305; MAQUEDA ABREU/LAURENZO COPELLO, El DP en casos. PG, 52,
2017, 164; DELGADO GIL, RDPC 21 (2019), 194.

8 SILVA SANCHEZ, en: Problemas especificos de la aplicacion del CP, 1999, 154.

8 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, PJ 24 (1991), 209-210; GRACIA MARTIN, NFP 61 (1999), 127-132.
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C. Por ultimo, se ha planteado un tercer punto de vista, defendido entre otros por
HUERTA TOLCIDO®, que consiste en que el delito de denegacion de asistencia sanitaria
seria una variante de la comision por omision. En primer lugar, el profesional sanitario
ocupa una posicién de garante respecto de la vida e integridad y salud del paciente; en
segundo lugar, el tipo penal requiere que el profesional sanitario omita la asistencia
sanitaria, de ahi que nos encontremos ante un delito de omision; de esta omision se ha de
producir la situacion de grave riesgo para la salud o vida del paciente, por eso es también
un delito de resultado, y en esto se constataria que se trata de una variante de la comision
por omision. Se corresponderia, entonces, con la estructura tipica antes comentada

referida al delito de omisién y resultado.

Desde esta ultima tesis explicada el riesgo grave para la salud del paciente seria el
resultado requerido para la configuracién de este delito; y la produccion de este resultado

marcara la consumacion del delito.

En este sentido, para ESQUINAS VALVERDE?®, el riesgo grave es un elemento
tipico que se derivaria de una manera casi automatica por la situacion de desamparo que
ha provocado el sanitario con posicion de garante obligado a prestar asistencia y que no
la ha prestado. Esto supondria que el peligro en si no seria el resultado imputable al
profesional sanitario, pues el sujeto pasivo ya tiene que presentar una situacion que
entrafia peligro o riesgo para su salud; la desatencion por parte del profesional sanitario
seria realmente el resultado de la accidn tipica, entendido como efecto o consecuencia de
la accidn; ahora bien, como el sujeto pasivo ya se encuentra en una situacion de riesgo o

peligro, la falta de asistencia sanitaria.

Pero esta no es la interpretacion unanime de la doctrina. Al contrario, se ha

defendido que el riesgo grave para la salud del paciente en realidad es una condicion

8 HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP de 1995, 1997, 70-73.
Esta explicacion ha sido planteada inicialmente, pero refiriéndose al delito de omision del deber de socorro,
por RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el CP, 1966, 72-78.

8 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 434.
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objetiva de punibilidad®’, es decir, es un requisito objetivo requerido para que se castigue
penalmente la denegacion de la asistencia sanitaria, pero, al tratarse de un elemento que
afecta a la punibilidad, el mismo no tiene que ser abarcado por el dolo del sujeto activo.

si ha de suponer un empeoramiento o agravamiento de la dolencia que padece aquel.

VIll. PARTE SUBJETIVA

1. Dolo

En el tipo subjetivo el legislador ha decidido tipificar solo la modalidad dolosa del
delito de denegacion del servicio sanitario, lo que supone que el sujeto activo ha de
conocer y querer realizar todos los elementos del tipo objetivo®. No se ha regulado una
modalidad imprudente de estas conductas de desatencién sanitaria, por lo que si se
realizan los hechos de manera imprudente, por ejemplo, por una valoracién de diagnostico
erréneo, es decir, si se incurre en algan error de tipo, estariamos ante una conducta atipica

y no seria punible®,

Esto supone que el sujeto activo ha de ser consciente de que concurre la situacion
tipica generadora del deber de actuacién, que esta denegando la asistencia sanitaria a la
que esta obligado por su profesion, o que abandona el servicio que tiene obligacion de
prestar, y que de esta omision se va a derivar el riesgo grave para la salud de una persona.
Si el profesional sanitario conociere que su intervencion no iba a tener el efecto curativo

idéneo para el paciente, es decir, si fuese consciente de que su actuacion no mejoraria la

87 Defiende esta interpretacion GOMEZ TOMILLO, Responsabilidad penal de los profesionales sanitarios.
Art. 196 del CP, 1999, 26-27.

8 HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omisién en el CP de 1995, 1997, 94;
GARCIA SANZ, AFD 18 (2001), 352; ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia
sanitaria o abandono de los servicios sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 535; PALOMO DEL ARCO,
en. ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE/GARCIA
RIVAS/SERRANO PIEDECASAS/TERRADILLOS BASOCO (dirs.), Comentarios al CP, 2007, 469;
PORTILLA CONTRERAS, en: ALVAREZ GARCIA (dir.), MANJON-CABEZA OLMEDA/ VENTURA
PUSCHEL (coords.), DP espaiiol PE, 23 2011, 748; FLORES MENDOZA, en: BOLDOVA
PASAMAR/ROMEO CASABONA/SOLA RECHE (coords.), DP.PE, 2016, 249; DELGADO GIL, en:
RDPC 21 (2019), 194; GOMEZ RIVERO, en: GOMEZ RIVERO (dir.), Nociones fundamentales de DP.
PE 1, 43, 2020, 409.

8 GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil, 1997, 314-315; MORENO-

TORRES HERRERA, El delito de desatencién sanitaria, 2013, 94; FLORES MENDOZA, en: BOLDOVA
PASAMAR/ ROMEO CASABONA/ SOLA RECHE (coords.), DP. PE, 2016, 249.
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situacion del paciente, y por ello omite la conducta debida, no incurriria en el delito del
196 CP, pero si no esta seguro sobre que no va a poder curar al paciente o tiene dudas
sobre ello, no debe omitir su intervencion, ya que este debe realizar su deber profesional
adecuadamente y debe cumplir con esta obligacion siempre que exista la posibilidad de
ayudar a mejorar al paciente o de mitigar su sufrimiento; en estos casos el planteamiento
del dolo eventual servira para constatar que si concurre el tipo subjetivo de esta modalidad

delictiva®.

Si el sanitario conoce que su intervencién no va a mejorar el estado del paciente y
decide no actuar, no incurriria en el delito, no est4 denegando asistencia sanitaria, pues el
eventual riesgo para la salud del paciente que se ve incrementado no se debe a la

denegacion del tratamiento, no es imputable a esta omision®:,

Para que el profesional que omite la adecuada atencion sanitaria sea castigado, no
solo ha debido de omitir su conducta debida, sino que ha de poner en riesgo la salud del
paciente; este es el resultado imputable a la omision tipica, y este resultado también tiene
que ser abarcado por el dolo del sujeto activo, desde luego si, primero, se considera que,
efectivamente se trata de un delito de omisién y resultado, y, en segundo lugar, que es

efectivamente el resultado y no es mera condicion objetiva de punibilidad®.

Es decir, en la explicacion del tipo subjetivo se tiene que tener en cuenta que nos
encontramos ante un delito de peligro; para el sector doctrinal que considera que este es
un delito de peligro concreto recurrird a las explicaciones teoricas del dolo de peligro
concreto; para el sector doctrinal que entiende que este es un delito de peligro abstracto,
o0 de peligro concreto-abstracto, utilizara el concepto de dolo de peligro abstracto. En todo
caso, el dolo se tiene que plantear y formular respecto del peligro, concreto o abstracto,
para el bien juridico, la salud de la persona. Es decir, no tiene que implicar que el
profesional sanitario acepte o asuma también el eventual resultado lesivo para la vida o

la integridad y salud del paciente; en el hipotético caso de que este resultado acabe

% MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencién sanitaria, 2013, 93.
91 MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 94.

92 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 547.
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produciéndose este serd imputable, bien a dolo, bien a imprudencia del profesional
sanitario. El dolo si ha de ir referido a la puesta en peligro de la salud del paciente, y este
peligro se tiene que derivar o imputar a la omision de la conducta debida, sabiéndolo y
queriéndolo el sujeto activo. En cuanto a la clase de dolo que puede plantearse, bastara

con que se esté ante un supuesto de dolo eventual®,

2. Error

El error que ha de ser explicado en el tipo subjetivo es en sentido estricto el error
de tipo. Este significa o supone el desconocimiento o ignorancia por parte del sujeto
activo que esté realizando los elementos constitutivos de un tipo penal. Falta por tanto

uno de los elementos o componentes del dolo: el conocimiento®.

El error puede ir referido a cualquiera de los elementos constitutivos del tipo
penal: bien sobre la situacién de garante del profesional sanitario, bien sobre la situacion
factica del paciente que obliga a la atencion sanitaria, bien respecto de las posibilidades
de actuacion para atender al paciente, evitando el peligro para su salud. El error de tipo,
al afectar al conocimiento respecto de la concurrencia de los elementos tipicos, supone la
exclusion del dolo. Cuando la omisidn se produzca mediando el error de tipo, aun cuando
este sea vencible, se estara ante una omision de la asistencia sanitaria imprudente, pero

que no es punible porque no esté tipificado el delito imprudente®.

A lateoria del error de tipo se puede reconducir el supuesto en el que el profesional
se equivoca en el diagnéstico y no presta la atencion sanitaria en el momento adecuado,
denegando asi la asistencia requerida, y provocando un aumento del riesgo para el
paciente; ese error en el diagndstico, aungue sea atribuible a una imprudencia por parte

del profesional, va a quedar impune, no puede ser objeto de castigo ni de los articulos del

% ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 547-550.

% Sobre el error de tipo en general, véase, por todos, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte
general, 32 2016, 249 ss.

% Sobre el error de tipo, véase, mas ampliamente, GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos: su
responsabilidad penal y civil, 1997, 298-300; ESQUINAS VALVERDE, EIl delito de denegacién de
asistencia sanitaria o abandono de los servicios sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 540; PORTILLA
CONTRERAS, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJON-CABEZA OLMEDA/VENTURA PUSCHEL
(coords.), DP espaiiol PE, 28,2011, 748.
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Titulo 1X de la omision del deber de socorro del CP, ni tampoco del 412. 3° CP®, que

trata sobre la denegacion de auxilio por parte del funcionario®’.

Por el contrario, otro sector doctrinal®®, da una vision diferente a esta cuestion:
exponen que el profesional sanitario omite la asistencia de manera consciente, es decir,
dolosa, y que, aun incurriendo en un error vencible sobre el verdadero estado del paciente,
el facultativo actta por su propia voluntad, y por lo tanto consciente y dolosamente.
Afaden, ademas, que cuando dicho error produzca riesgo grave para el enfermo y su salud
y el profesional omitente alegue falta de conocimientos, esto no seria lo suficientemente
creible, pues en realidad el sujeto habria actuado por la indiferencia hacia la salud y la
curacion del paciente, lo que se traduciria en una situacion en la que media dolo eventual

respecto del peligro no evitado®.

Esto significa que, para este sector doctrinal, cuando el error sea injustificable,
ninguna persona, y menos un experto en la sanidad, pensaria que no se produciria ningun
riesgo o peligro al no actuar diligentemente, y por esto mismo incurriria en una conducta

dolosa, tanto si valora ese peligro que objetivamente se iba a producir, como si no®.

MORENO-TORRES HERRERA!® sin embargo, opina que si se considera el

punto de vista anterior, se estaria forzando a los sanitarios a no poder equivocarse y a

% Art. 412.3 CP: “La autoridad o funcionario publico que, requerido por un particular a prestar algin auxilio
a que venga obligado por razon de su cargo para evitar un delito contra la vida de las personas, se abstuviera
de prestarlo, sera castigado con la pena de multa de dieciocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afios./Si se tratase de un delito contra la integridad,
libertad sexual, salud o libertad de las personas, sera castigado con la pena de multa de doce a dieciocho
meses y suspension de empleo o cargo publico de uno a tres afios./ En el caso de que tal requerimiento lo
fuera para evitar cualquier otro delito u otro mal, se castigar& con la pena de multa de tres a doce meses y
suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios”.

* PORTILLA CONTRERAS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Curso de DP Espafiol. PE 1, 1996, 390;
GOMEZ PAVON, Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil, 1997, 318.

% Esta idea se extiende en otros paises de nuestro entorno, donde no se acepta el error sobre la urgencia de
tratar a un paciente, como por ejemplo Francia, con teorias como la de RASSAT (RASSAT, Droit pénal
spécial. Infractions du Code pénal, 82 ed., 2018, 348-349).

% ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 541.

10 HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP de 1995, 1997, 94-95;
ESQUINAS VALVERDE, EI delito de denegacién de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 541-542.

101 MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 95-96.
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tener que acertar siempre en el diagndstico, lo cual es humanamente imposible. EI TS,
conforme a esto, establecid lo siguiente: "sin producirse una negativa deliberada, la falta
de respuesta se deba a la valoracion profesional del funcionario, estimando
razonablemente que, bien por el tiempo transcurrido, bien por la naturaleza del motivo
que generaba el aviso, bien por haberse producido cuando existian otras posibilidades de
atencion alternativas, o bien por el conjunto de dichas circunstancias u otras
razonablemente atendibles, ya no se hacia necesaria o urgente su intervencion. En estos
supuestos podria hablarse de una infraccion del deber objetivo de cuidado [...] si la
valoracion del medico pudiese ser tachada de negligente”, afirmando que de cometer un
error negligente, se incurrira en infraccion del deber objetivo del cuidado, y no en un
delito del art. 196 CP13,

IX.PARTE NEGATIVA: LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacion son aquellas eximentes que, por razones politicas,
sociales y juridicas, convierten un hecho tipico en licito y que impiden que el autor de ese
hecho sea castigado por incumplir una norma penal; esto es, que las causas de
justificacién permiten a un individuo realizar una conducta en principio prohibida,
excluyendo o anulando la prohibicién y, consecuentemente, excluyen la responsabilidad

penal (entre otros efectos)!%4,

En el actual CP existen varias causas de justificacion: en el art. 20. 4° se regula la
legitima defensa; en el art. 20.5° el estado de necesidad; y en el apartado 7° de este art.
20, se encuentra la circunstancia de cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de

un derecho oficio o cargo.

102 TS 993/1996, de 16 de febrero.
103 MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 95-96.

104 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP. PG, 102, 2019, 293.
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La doctrina mayoritaria® basa la existencia de estas causas de justificacion en la
concurrencia del principio de “interés preponderante”, por el que se justifica la comision
del hecho tipico porque dafiar un bien juridico significaria salvar otro superior o de mayor
valor. Ademas, también puede tomarse en consideracion el principio de “ausencia de
interés%, que supondria que el hecho que seria tipico en otro caso no lo es “porque el
titular del bien juridico afectado por la conducta tipica renuncia a la proteccion juridica
en el caso concreto”, lo que sucede cuando el sujeto afectado consiente la infraccién

penal.

Aunque esta teoria no es general, en el sentido de que resulte aplicable a todas las
causas de justificacion (de hecho el principio de ausencia de interés, de ser uno de los
fundamentos de las eximentes, operaria solo en el consentimiento) y ha de atenderse a las
circunstancias de cada caso concreto y a otros conceptos importantes en la explicacion de
las causas de justificacion como son los principios de “proporcionalidad”, la

“prevalencia del Derecho”, la “necesidad”... entre otros?’.

En el caso de que el sanitario deniegue la asistencia sanitaria requerida por un
paciente o abandone los servicios sanitarios con el fin de atender a otro enfermo en un
estado mas grave, la omisién de su deber profesional estara justificada; procede plantear
en este caso el estado de necesidad como causa justificantel®®,

También se justifica el supuesto en que el facultativo se encuentre ejerciendo su
derecho a huelga, en este caso el profesional sanitario que no asiste a un paciente no

incurrira en el delito del art. 196 CP%°,

El estado de necesidad como causa de justificacion es la eximente que habra de

ser tomada en consideracion para analizar los casos que, durante la pandemia, resulten

105 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP. P.G, 10% ed., 2019, 296-297.

106 MJUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP. P.G, 10% ed., 2019, 296-297.

107 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, DP. P.G, 10%ed., 2019, 297.

18 pORTILLA CONTRERAS, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/MANJC)N-CABEZA
OLMEDA/VENTURA PUSCHEL (coords.), DP espaiiol PE, 22, 2011, 749; HAVA GARCIA, en:
ALVAREZ GARCIA (dir.)/VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de DP, PE, 32 2021, 1393.

109 HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/ VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de DP,
P.E, 3, 2021, 1394.
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tipicos por cumplirse todos los elementos, objetivos y subjetivos, del delito de denegacién
de asistencia sanitaria (o de abandono de servicios sanitarios): la escasez de medios,
materiales y humanos (sobre todo en las primeras fases de la enfermedad no habia
respiradores para todos los enfermos que los necesitaban) para atender a todos los
enfermos contagiados por el coronavirus tiene que ser tomada en consideracion para
justificar la actuacion del profesional sanitario, prestando asistencia a unos
enfermos/denegando la asistencia a otros enfermos, eso si, si se cumplen todos los
requisitos, esenciales e inesenciales, de esta causa de justificacion. Pero previamente es
necesario que la conducta del sanitario sea calificada de tipica, es decir, sea efectivamente

una omision de la asistencia sanitaria debida®®.

Aunque este apartado esta dedicado al tipo negativo, es decir, a las eximentes que
afectan a la antijuridicidad, también merece ser objeto de mencion la posibilidad de
plantear la eximente que afecta a la culpabilidad, la de miedo insuperable del art. 20.6°
CP; esta eximente se podra plantear cuando el sujeto actle de cierta manera por evitar un
riesgo a su persona o por un miedo a sufrirlo, pero en el caso del sanitario, es
practicamente imposible de que se plantee, ya que este tiene mayores obligaciones que el
resto de la poblacion a la hora de auxiliar a las personas'!!, y ademas se ha de entender
que el sanitario conoce los riesgos que implica la realizacién de su deber profesional.

Ademas, solo podra apreciarse miedo insuperable cuando exista una situacién
inminentemente gravosa que perturbe de manera real y efectiva el animo invencible del
sanitario, lo que se daria mediante alguna fobia diagnosticada patol6gicamente, lo cual
inhabilitaria al facultativo para realizar su labor y ostentar su condicién de profesional

sanitario como tal**2.

110 para mas detalles sobre esta causa de justificacion, LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal. PG,
38, 2016, 405 ss., y, en particular, analizando el conflicto de deberes como modalidad del estado de
necesidad, 410 ss.

111 HAVA GARCIA, en: ALVAREZ GARCIA (dir.)/'VENTURA PUSCHEL (coord.), Tratado de DP, PE,
3%, 2021, 1393.

112 GARCIA SANZ, en: AP 30 (2001), 687.
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X. PENALIDAD Y RELACIONES CONCURSALES

1. Penalidad

El art. 196 CP castiga la denegacion de asistencia sanitaria y el abandono de los
servicios sanitarios remitiéndose al art. 195 CP de la siguiente manera: “sera castigado
con las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres

afos”.

Esta remision, aporta, en primer lugar, un argumento a aquellos autores que
opinan que el art. 196 CP es una modalidad dependiente y agravada del art. 195, ya que

interrelaciona ambos preceptos, tal como ha sido explicado anteriormente.

Ademas, esto plantea una cuestion relevante: surge la duda sobre cual es

exactamente el apartado con el que se ha de hacer la remision a efectos penoldgicos*3.

Autores como GOMEZ TOMILLO4, consideran que es indiferente si el art. 196
se refiere y remite a la pena de cualquiera de los apartados del art. 195, ya que con que se
aplique cualquiera de ellos, significaria la comision de desatencion sanitaria, pero
defiende la remision del 196 al 195.3, por recoger este Ultimo la pena mas grave; sin
embargo, MORENO-TORRES HERRERA, opina que el 196 no podria remitirse al
art.195.3 CP**®, ya supondria castigar la imprudencia del sanitario, y, como se explica

anteriormente, al analizar el error y el dolo, en este delito la imprudencia no es punible.

2. Relaciones concursales

El Gltimo aspecto que merece ser objeto de atencidn en este trabajo es el relativo a

las relaciones concursales que pueden plantearse entre el delito de denegacion de

113 Plantea esta duda general, MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencién sanitaria, 2013,
97.

114 GOMEZ TOMILLO, Responsabilidad penal de los profesionales sanitarios. Art. 196 del CP, 1999, 49-
50. De la misma opinion: HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el CP
de 1995, 1997, 103- 105, quien considera que si cabria la remision al art. 195.3 CP.

115 MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 99-100.
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asistencia sanitaria y otras figuras delictivas, bien otros delitos omisivos, bien con los

delitos de resultado més importantes, los de homicidio y lesiones.

2.1.  Art 196y art. 195 CP

El primer delito omisivo que puede entrar en concurso con el delito de denegacion de
asistencia sanitaria es el delito de omision del deber de socorro. La explicacion de esta
relacién concursal no se ve afectada por la discusion en torno a la naturaleza del primero
de los delitos omisivos, recuérdese, si se trata de un delito cualificado o un delito
autonomo respecto del delito de omision del deber de socorro.

Existe acuerdo doctrinal sobre el tratamiento de esta relacion concursal a través de las
reglas del concurso de leyes; tal concurrencia aparente ha de ser resuelta mediante la
aplicacion del principio de especialidad del art. 8.12 CP, a favor del delito aqui comentado,
pues el delito de denegacion de la asistencia sanitaria es un delito especial (sea
considerado ademéas como autonomo o sea calificado como delito cualificado), porque el
sujeto activo, como se ha explicado en este trabajo, esta circunscrito a un circulo muy

concreto de personas, el personal sanitario®?®.

2.2. Art. 196 y Art. 409 CP

El segundo delito omisivo que puede entrar en concurso con el aqui explicado es
el tipificado en el art. 409 CPY’, que castiga a los funcionarios que abandonen, o

promuevan hacerlo, un servicio publico.

En este caso si se esta ante un concurso de delitos, que habra de ser resuelto a
través de las reglas del concurso ideal, y esto es asi porque en el art. 409 CP la accion se
agota en el desvalor que de por si supone la alteracion del servicio como tal, pero sin
valorar el resultado y la alteracion que se producen en los bienes juridicos protegidos, por

lo que se tendra que aplicar el delito de denegacion de asistencia sanitaria si, como

116 \/éase, por todos, MORENO-TORRES HERRERA, El delito de desatencidn sanitaria, 2013, 101.
17 Art. 409 CP: “A las autoridades o funcionarios publicos que promovieren, dirigieren u organizaren el

abandono colectivo y manifiestamente ilegal de un servicio publico, se les castigara con la pena de multa
de ocho a doce meses y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios”.
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consecuencia del abandono del servicio publico, un paciente sufre un grave riesgo para
su salud, este desvalor de resultado solo podré ser castigado a través de la aplicacion del
art. 196 CP*18,

2.3. Art. 196 y art. 412.3 CP

El tercer delito omisivo que puede entrar en concurso con el aqui comentado es el
tipificado en el art. 412.3 CP, que castiga al funcionario que no preste auxilio a un
particular estando obligado por su cargo; en este caso se esté en presencia de un concurso
de leyes que se resolvera en virtud del principio de especialidad (8.12 CP). Tendra
preferencia el art. 196 CP sobre el art. 412.3 CP, ya que este mas concreto al referirse al
profesional sanitario, mientras que el otro delito omisivo se refiere al sujeto activo mas

amplio, la autoridad o funcionario ptblico*®.

2.4. El art. 196 CP y los delitos de resultado de lesiones y homicidio

Finalmente, en la explicacion de las relaciones concursales el supuesto mas
complejo, y controvertido, es el referido al concurso entre el delito de denegacion de
asistencia sanitaria y los delitos de resultado en los que se puede materializar el riesgo
grave que se deriva de aquella omision: lesiones o incluso la muerte del sujeto pasivo al

que se le ha negado dicha asistencia.

En la solucién de este problema con caracter previo es necesario establecer si el
profesional sanitario que deniega la asistencia sanitaria, la omisién de esta conducta
debida equivale o no a la causacién activa de lesiones 0 muerte, o dicho de otra manera,
si la omision de la asistencia sanitaria a la que esta obligado por lo dispuesto en el art.

196 CP supone fundamentar la comision por omision de los delitos de lesiones y

118 \/gase, para mas detalles, GOMEZ RIVERO, en: CAMAS JIMENA (coord.), Responsabilidad médica,
2013, 114.

119 HUERTA TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omisién en el CP de 1995, 1997, 99;

GOMEZ RIVERO, en: CAMAS JIMENA (coord.), Responsabilidad médica, 2013, 115; MORENO-
TORRES HERRERA, El delito de desatencion sanitaria, 2013, 101-102.

48



homicidio. Para que el facultativo responda de las lesiones 0 muerte del paciente se ha de
probar que su conducta puede equipararse a la causacion activa de estos resultados, y para
que tal fundamentacion se pueda construir se ha de cumplir el primero de los requisitos
que exige el art. 11 CP, que este sujeto ocupe una posicion de garante por asumir
previamente una obligacion para con el paciente!?’; lo que viene a significar que no
siempre que se produzca resultado de muerte o lesion, el sanitario va a ser castigado

porgue no siempre existira responsabilidad penal.

En el supuesto de que se cumplan todos los criterios 0 elementos que fundamentan
la comision por omision (regulada con carécter general en el art. 11 CP para la autoria en
los delitos de resultado), para la mayoria de la doctrina el concurso entre el delito de
lesiones o de homicidio entra en concurso de normas con el delito de denegacién de
asistencia sanitaria, a resolver mediante el principio de subsidiariedad descrito en el art.
8.2% CP, resuelto a favor del delito de resultado, y, de esta manera el delito de lesiones o
de homicidio absorbe al delito del 196 CP. Concretan esta idea mediante el pensamiento
de que la responsabilidad del sanitario por la omisién es subsidiaria, y que por tanto se
producira un concurso de leyes entre el 196 CP y la otra norma (delito de lesiones,
homicidio...), siendo preferente el tipo penal en el que podria incurrir como comitente
omisivo, es decir, primero es responsable de la muerte o lesion mediante el art. 11 CP, y
luego de la omision de su deber profesional, la cual queda subsumida bajo la imputacion

del delito de muerte o lesion?L,

GARCIA SANZ'?? considera que esta situacion deberia resolverse en virtud del
principio de especialidad, y no mediante el de subsidiariedad, siendo preferente el art. 11
CP al 196 CP en aquellos casos donde encontremos una relacion entre el profesional
sanitario y el paciente, esto es, que se han de cumplir los criterios que fundamentan la

comision por omision para gque responda por el delito de homicidio o de lesiones.

120 ESQUINAS VALVERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El art. 196 del CP, 2006, 573.

121 SILVA SANCHEZ, en: Problemas especificos de la aplicacion del CP, 1999, 154; DEL ROSAL
BLASCO, en: COBO DEL ROSAL (coord.), DP Espafiol, PE, 28, 2005, 338; ESQUINAS VALVERDE,
El delito de denegacioén de asistencia sanitaria o abandono de los servicios sanitarios. El art. 196 del CP,
2006, 565.

122 GARCIA SANZ, en: AFD 18 (2001), 364.
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CONCLUSIONES

Tras el estudio realizado sobre la interpretacion, doctrinal y jurisprudencial, del
delito de denegacion de asistencia sanitaria y abandono de servicios sanitarios, cabe
concluir que, en general, es dificil que se pueda aplicar esta modalidad delictiva para dar
respuesta penal a los casos “denunciados” en la prensa de abandono de enfermos
contagiados por el coronavirus durante el estado de alarma. Tal deduccién se apoya en

las siguientes conclusiones.

En primer lugar, el bien juridico protegido por esta figura delictiva ha de
caracterizarse, principalmente, como un bien juridico de caracter individual o personal,
que resulta puesto en peligro si el sujeto omite la conducta debida: la salud del sujeto que
necesita la asistencia sanitaria o el sujeto que se ve afectado por el abandono del servicio
sanitario. La solidaridad no sirve como caracterizador del objeto de proteccion, si se
pretende que este elemento sirva para cumplir funciones de interpretacion de la norma
penal. Y es un bien juridico individual, no de caracter colectivo o supraindividual, a pesar
de que en la redaccion literal del art. 196 CP se utilice el plural “las personas”. En cuanto
a la técnica utilizada para la proteccion de este bien juridico, se esta ante un delito de
peligro concreto, deducible del requisito “grave riesgo”, entendido como riesgo efectivo,

concreto, por tanto, para la salud.

En segundo lugar, este es un delito autbnomo, no es un delito cualificado o
agravado respecto del delito de omision del deber de socorro. A esta conclusion se ha de
llegar porque entre ambas figuras delictivas hay muchos elementos diferenciadores, no
solo en el sujeto activo, también en la situacion tipica, en las conductas debidas, y en la
exigencia en el primero de un resultado derivado de la omision de la conducta debida. El
recurso a la remisién normativa para fijar la pena del delito de denegacion de asistencia
sanitaria, y su ubicacién sistematica en el mismo titulo, no son argumentos solidos para

Ilegar a otra interpretacion.

En tercer lugar, se trata de un delito especial; la expresion “profesional sanitario”
ha de ser interpretada en sentido estricto, como referida a persona que tiene funciones
especificas de asistencia o tratamiento sanitario, sea en el &ambito privado, sea en el &ambito

publico.
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En cuarto lugar, es un delito de omisién pura de garante, y de resultado, con los
efectos que de ello se deriva en la interpretacion del alcance y extension de la omision de
las conductas debidas. En primer lugar, para que surja el deber de asistencia el sujeto
pasivo ha de haber requerido la asistencia (salvo situaciones excepcionales, por ejemplo,
que esté inconsciente, en cuyo caso la asistencia puede ser requerida por un tercero) y,
ademas, el profesional sanitario ha de encontrarse en la situacion de la que se derive,
normativamente, que, efectivamente, ha asumido el deber de asistencia que,
posteriormente, no cumple. En esta conducta tipica también se incluyen los supuestos de
asistencia insuficiente o deficitaria, conscientemente realizada por el profesional
sanitario. En cuanto a la modalidad de abandono del servicio, el profesional tiene que
estar efectivamente en su puesto de trabajo para que proceda la aplicacion de esta
conducta omisiva, es decir, en general se va a tratar de un abandono fisico; es también

abandono la no aplicacion del tratamiento que es requerido en el caso concreto.

En quinto lugar, como se ha indicado, es un delito de omisién de garante y de
resultado: de la omision de una de las conductas debidas se ha de producir el grave riesgo
para la salud del sujeto pasivo. Este resultado se tiene que atribuir o imputar
objetivamente a la falta de asistencia o al abandono; si la situacion del sujeto pasivo es
tal que cualquier atencion es inutil, en una valoracién ex ante, en ese caso no se habra
cometido este hecho delictivo. Es, ademas, un elemento tipico, no es una condicién
objetiva de punibilidad. Este es claramente el elemento tipico que faltara en los casos
denunciados en los medios de comunicacion: los enfermos contagiados por coronavirus
gue no han sido ingresados en centros hospitalarios (si para su tratamiento eran necesarios

respiradores y este era el Unico tratamiento posible para tratar de salvar su vida).

En sexto lugar, en el tipo subjetivo del delito de denegacion de asistencia sanitaria,
es preciso que todos y cada uno de los elementos tipicos, incluido el grave riesgo para la
salud del paciente, sean abarcados por el dolo del sujeto activo. No hay ningun
impedimento para que se apliquen todas las modalidades de dolo, incluido el dolo
eventual; al tratarse de un delito de peligro concreto (y de resultado), también sera preciso
que el dolo del autor vaya referido solo a la puesta en peligro de la salud del paciente.

En séptimo lugar, el estado de necesidad, causa de justificacion regulada en el art.

20.5 CP, es la eximente aplicable de manera especifica en este delito. Suambito aplicativo
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puede plantearse desde dos puntos de vista: primero, porgue la situacién de conflicto se
plantea entre el deber de asistencia a una persona que lo necesita y el ejercicio de
derechos, fundamentales algunos de ellos, por el profesional sanitario. Segundo, porque
la situacion de conflicto pone al profesional sanitario en la tesitura de tener que atender a
un paciente denegando la asistencia a otro. Esta causa de justificacion es la que ha de
tenerse en cuenta para analizar los casos mediaticos denunciados sobre abandono de
enfermos contagiados con coronavirus, claro esta, una vez que se llegue a confirmar que
la conducta del profesional sanitario si ha sido tipica (se han realizado los elementos del

tipo indiciario o tipo positivo).

En octavo lugar, desde la consideracion de que el delito tipificado en el art. 196
CP es un delito de omisién pura de garante y de resultado, para el caso de que se llegue a
producir la lesion del bien juridico en peligro, es decir, el sujeto pasivo sufre dafio en su
salud, o muere, el concurso entre el delito omisivo y el delito de homicidio o el delito de
lesiones habra de ser resuelto a favor de los segundos, en aplicacion de las reglas del

concurso real, concretamente, el principio de consuncion.
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