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En Madrid, a veintiséis de marzo de dos mil siete

HECHOS

PRIMERO.- En esta Seccién se tramita Recurso de Apelacién n°
404/086, interpuesto por la procurador de los Tribunales dofia Elvira Ruiz Resa
en nombre y representacion procesal de dofia FABIOLA PESTANA LOPEZ,
contra el auto de fecha 20 de septiembre de 2008, dictado por el Juzgado de
Instruccion n® 3 de Leganés en las diligencias arriba referenciadas, que
acuerda decretar el sobreseimiento libre y el archivo del presente
procedimiento.

SEGUNDO.- Contra dicho auto formuld recurso de apelacion [a
representacién procesal de la recurrente. Interpuesto en tiempo y forma y
admitido a tramite, se dio traslado para alegaciones a las demas partes
personadas, presentando escrito de impugnacibn a dicho recurso la
representacién procesal de don Andrés Bernardo Aranda y el Ministerio Fiscal.
Elevadas las actuaciones a este Tribunal, no se estimd precisa la celebracién

de vista, quedando dispuesto para resolucion.
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El llustrisimo Sefior Magistrado don Fernando Orteu Cebrian
actuo como Ponente y expresa el parecer del Tribunal.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Interpuesta querella criminal por la representacion de
Fabiola Pestafia Lopez contra el doctor D. Juan Andrés Bernardo Aranda por la
presunta comision de un delito de homicidio mediandc imprudencia profesional,
se ha dictado por el Juzgado de instruccidn numero 3 de Leganés Auto, de
fecha 20 de septiembre de 2006, que acuerda el sobreseimiento libre y archivo
de la causa al entender que los hechos denunciados no son consecuencia

directa de una actuacion negligente del doctor Bernardo Aranda.

En la propia querella se concretaba la sedacidon del paciente decidida por

el querellado como causa directa de la_muerte, solicitandose que la querella

fuera analizada “por el Consejo Superior de Sanidad de la Comunidad de
Madrid (formado por llustres representantes de la medicina) a fin de que
determinen la existencia o no de imprudencia médica y la no indicacion de
sedar al paciente, causa directa de su posterior failecimiento”, lo que asi

acontecio.

SEGUNDO.- Tres son los motivos que se articulan en el recurso de
apelacion interpuesto:

En el primero de los referidos motivos se denuncia “Injustificada
denegacion de informe médico a realizar por la Real Academia o el llustre
Colegio de Médicos de Madrid”, exponiéndose los motivos que justifican tal
aseveracion, y que se concretan en que el Auto de archivo no tiene su base en
el informe elaborado por el médico forense; que no consta que éste se ratificara
en su informe y, por ultimo, que el doctor Aranda esta imputado en el Juzgado
de Instruccién n® 7 de Leganés por una actuacion, sino idéntica, si similar a la

ahora examinada.
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En el segundo motivo se manifiesta la disconformidad de la recurrente
con la denegacion de la declaracion de dofa Mercedes Antolinez Diaz y cuya
finalidad seria disipar las dudas que se dicen constan en la instruccion respecto

de la situacion de consciencia o inconsciencia del fallecido.

Y en tercer lugar, se denuncia error en la valoracién de la prueba,
denunciando que el informe elaborado por el doctor Jiménez Lendinez fue

elaborado sin examinar la historia clinica del paciente.

En el suplico del recurso se solicita de este Tribunal la revocacion del
Auto de sobreseimiento y archivo dictado por el Juzgado de Instruccion
requiriendo la emisién del informe médico por parte de la Academia de
Medicina y Cirugia o, en su defecio, por el llustre Colegio de Médicos de
Madrid.

TERCERO.- En primer lugar y en lo relativo a la denegacién de practica
de diligencias, concretamente, de un lado, de requerimiento de elaboracion de
informe médico a realizar por la Real Academia o el llustre Colegio de Médicos
de Madrid”; y, de otro, denegacién de la declaracién de dofia Mercedes
Antolinez Diaz, se ha de significar cémo en el suplico del recurso se solicita de
este Tribunal Gnicamente que se ordene la emision del informe médico por
parte de la Real Academia de Medicina y Cirugia o, en su defecto, por el llustre
Colegio de Médicos de Madrid, no conteniéndose petitum alguno respecto a la
declaracion testifical de D? Mercedes Antolinez Diaz, razén por la que,
respecto a este concreto extremo, ninguna decisidon se puede adoptar, si bien
no puede dejar de hacerse notar cdmo de la causa se deduce -y asi lo refleja el
Ministerio Fiscal acertadamente en su escrito de impugnacion del recurso- la
existencia de autorizacidn familiar en relacién con la sedacion efectivamente
aplicada.

En relacidn con la solicitud de emisidon de informe médico a realizar por

la Real Academia de Medicina y Cirugia o el llustre Colegio de Médicos de
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fase procesal en que nos encontramos:

La naturaleza y finalidad de la fase de instruccion no es otra que ofrecer
los elementos suficientes para que el Ministerio Fiscal y las partes acusadoras
puedan fijar sus posiciones en los términos del articulo 780, lo que conlleva el
gue se han de haber practicado con anterioridad las diligencias esenciales e
imprescindibles para determinar la naturaleza y circunstancias de los hechos,

las personas intervinientes y el érgano competente para su enjuiciamiento.

No se puede pretender que en la fase de instruccién se practiquen
diligencias de prueba indefinidas al objeto de acreditar plenamente, aunque
sea de forma provisional {fuera de la fase de juicio oral}, los hechos objeto de
imputacidén, sino que, tal como dispone el articulo 777, solamente deben
practicarse aquellas diligencias “necesarias encaminadas a determinar la
naturaleza y circunstancias del hecho y las personas que en él hayan
participado”, diligencias de instruccion que deben ser las minimas e
imprescindibles para poder adoptar con un minimo y suficiente sustento factico
alguna de las resoluciones previstas en el articulo 779.1 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Sentado lo anterior, ha de entenderse que constando en las actuaciones
diversos informes periciales emitidos por el Consejo Superior de Sanidad de la
Comunidad de Madrid (formado por llustres representantes de la medicina), por
los peritos tanto de querellante como querellado y, ademas, por la médico
forense, disponiendo los autores de dichos informes de acceso a la historia
clinica completa del paciente fallecido, ninguna necesidad existe de ordenar la
elaboracién de nuevo informe, pues constan datos mas que suficientes a fin de
constatar la existencia o no de indicios de criminalidad en los términos
expuestos, esto es, de entidad minima a fin de justificar el dictado de Auto de
continuacién del proceso por los tramites del procedimiento abreviado,
conclusion gue puede adoptarse ¢ rechazarse perfectamente con los datos e
informes obrantes en las actuaciones y entre los que se encuentran, no puede

obviarse, tanto el emitido por el perito de la querellante como por el Consejo
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Superior de Sanidad de la Comunidad de Madrid, informe éste solicitado ya en
la propia querella.

CUARTO.- En relaciéon con la conclusién expuesta en el precedente
fundamento no puede dejar de significarse como en el propio recurso se refiere
expresamente, a fin de justificar el denunciado error en [a valoracion de la
prueba pericial por el Juez Instructor, el informe pericial emitido, en el seno de
las Diligencias Previas n° 661/05 seguidas en el Juzgado de Instruccidon n° 7 de
Leganés, por los miembros del lustre Colegio de Médicos de Madrid
elaborando un dictamen en el que se procedid al estudio del historial clinico de
73 pacientes atendidos en el Servicio de Urgencias del Hospital Severo Ochoa,
siendo objeto de tal pericia determinar si existia relacion entre el tratamiento
dado u omitido y el fallecimiento de los pacientes; asi como si se apreciaba
mala praxis médica.

Pues bien, habiendo tenido este mismo Tribunal ocasién de examinar el
referido informe en el recurso de apelacién n® 20/07, dimanante de las
Diligencias Previas n° 661/05 seguidas ante el Juzgado de Instruccion n® 7 de
Leganés puede afirmarse que la transcripcién realizada por la recurrente en su

recurso tergiversa en un extremo trascendental el contenido de dicho informe.

Asi, en el recurso se indica que en tres supuestos en que la sedacién de
pacientes estaba claramente contraindicada “...los peritos judiciales estuvieron
de acuerdo en considerar la existencia de mala praxis médica y relacién causal

entre la sedacion y su fallecimiento” (sic).

Por el contrario, y tal y como se hace constar con referencia expresa al
referido informe en el Auto de este Tribunal de fecha 12 de febrero de 2007
dictado en el recurso n® 20/07 en las diligencias referidas, los peritos
pertenecientes al llustre Colegio Médico de Madrid, en el informe emitido,
concluyen respecto de los supuestos en los que no parecia existir duda alguna

de que la sedacidon estaba contraindicada, la imposibilidad de afirmar o negar la

relacién causa-efecto del deceso con la sedacion efectuada, exponiéndose ya

en el referido Auto de esta Sala como “...en materia de responsabilidad médica
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es requisito indispensable la existencia y acreditacion de relacion de causalidad
entre la conducta descuidada e inobservante de la norma objetiva de cuidado,
como originario y determinante del resuftado lesivo sobrevenido (Sentencia de
14 de febrero de 1997 [RJ 1997\1357] entre otras)”.

Sobre la anterior premisa, siendo imputada la causacién de muerte por

imprudencia médica, resulta necesarioc recordar las siguientes premisas
doctrinales:

1.- En el Cédigo vigente de 1995, con general aceptacioén de la doctrina
cientifica, ha desaparecido, como se establece en el art. 12, la configuracién
genérica de la imprudencia {«crimen culpae»), sustituida por tipificaciones
concretas de la misma expresamente establecidas en la ley («crimina
culposa») y ha desaparecido también la calificacién tripartita del sistema
derogado. Las nuevas categorias legales de imprudencia son la grave, la Unica
que constituye delito y la leve que equivalen en lo esencial a las anteriormente
denominadas temeraria y simple. Se diferencian basicamente entre si en la
mayor o menor intensidad del quebrantamiento del deber objetivo de cuidado
que, como elemento normativo, sigue siendo Ia idea vertebral del concepto de
imprudencia. La imprudencia grave requiere el olvido u omisién de los cuidados
y atencidn mas elementales lo que se traduce, en el caso de la culpa

médica profesional, en impericia inexplicable y fuera de lo corriente.

2.- La STS 2252/2001, de 29 de noviembre (RJ 2002\1787) recuerda la
doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre los requisitos para
estimar el concepto penalmente relevante de imprudencia, que se pueden

resumir asi:
1°} existencia de una accién u omision, voluntaria pero no maliciosa;

2% un elemento psicolégico consistente en el poder o facultad del agente de
poder conocer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un

dafio;

3°) un factor normativo que consiste en la infraccion de un deber objetivo de

cuidado en el cumplimiento de reglas sociales establecidas para la proteccion
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de bienes social o individualmente valorados, y que es la base de la
antijuridicidad de la conducta imprudente;

4°) causacién de un dano; y

5% relacion de causalidad entre la conducta descuidada e inobservante de la

norma objetiva de cuidado, como originario y determinante del resultado lesivo
sobrevenido (Sentencia de 14 de febrero de 1897 [RJ 18997\1357] entre otras).

6.- En relacion con la imprudencia médica la STS 1188/1997, de 3 de octubre
(RJ 1997\7169), con cita de la STS de 5 julio 1989 (RJ 1989\6091) recuerda

que «existe ya un cuerpo de doctrina jurisprudencial extenso y pormenorizado

respecto a la lamada imprudencia médica. En esie sentido, hay que recordar lo
siguiente:

1°) Que, por regla general, el _error en el diagndstico no es tipificable como

infraccién penal, salvo que por su entidad y dimensiones constituya una

equivocacion inexcusable.

2% Queda también fuera del ambito penal por la misma razén, la falta de

pericia cuando ésta sea de naturaleza extraordinaria o excepcional.

3% Que la determinacion de la responsabilidad médica ha de hacerse en
contemplacién de las situaciones concretas y especificas sometidas al
enjuiciamiento penal huyendo de todo tipo de generalizaciones.

QUINTO.- En el presente supuesto, en el examen de la concurrencia o
ausencia de la pretendida imprudencia grave como elemento definidor de la
imprudencia constitutiva de delito, no puede sostenerse que el acusado
olvidara u omitiera los cuidados y atencién mas elementales demostrando una
impericia inexplicable y fuera de lo corriente, pues realizado un diagndstico y
aplicado un tratamiento, es la falta de respuesta al tratamiento lo que
determina, a la vista de los sintomas y padecimientos presentados por el
paciente, una sedacion respecto de la cual no se puede concluir que fuera la

causa directa del deceso del paciente.
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Asi, ninguna duda existe, a la vista de los informes periciales
elaborados, de la existencia de diagnéstico y tratamiento previo a la sedacion y
asimismo, de la negacién rotunda de existencia de relacién de causalidad entre

la aplicacion de la sedacion y el deceso del paciente.

El propio perito de la querellante -Doctor Caydn Sanchez- admite la
existencia de diagndéstico y tratamiento, aceptando la aplicacion de corticoides,
aerosoles y broncodilatadores. En su informe, reconocida la existencia de
diagnostico y practica de tratamiento diverso, hace hincapié, de un lado, en la
ausencia de practica de una radiografia que hubiera permitido diagnosticar una
neumonia y, aplicado el tratamiento correspondiente a dicha enfermedad,
obtener la recuperacién del paciente, conclusién que no deja de ser una mera
hipétesis formulada por referencia a un episodio similar al padecido por el
fallecido en el Hospital Severo Ochoa y que ocurrié nueve meses antes en el
Hospital de Alcorcén, hospital en el que -se dice- ingresado el paciente con un
cuadro practicamente idéntico al que presentaba al ingresar en el Hospital
“Severo Ochoa”, se practicd una radiografia que llevd a diagnosticar una
neumonia y, aplicado el tratamiento correspondiente a dicha enfermedad,
obtener la recuperacion del paciente; y, de otro, en el hecho de que la sedacion
-si bien llega a afirmar que se aplicd con fines terapéuticos, concretamente
para conseguir mayor confortabilidad del paciente-, resultaba desaconsejada
“en un paciente con EPOC e insuficiencia respiratoria grave, a excepcion de

gue estén intubados y sometidos a ventilacién mecanica’ .

Pues bien, en relacion con ésta Ultima afimmacién del Dr. Caydn
Sanchez, la misma ha de ponerse en relacién con el contenido de los restantes
informes. Asi, en el elaborado por el Dr. Ledindez se expone que,
reconociendo tal contraindicacion y excepcion, en determinados supuestos la
intubacién y ventilacidbn mecanica no supone mas que un “encarnizamiento
terapéutico” cuestionable y desaconsejado en situaciones extremas como las
presentadas por el paciente fallecido -edad avanzada, mal grado funcional y
comorbilidades-.
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De ello se deduce que si con intubacion y sometimiento a ventilacién
mecanica la sedacién deja de estar contraindicada en los supuestos de EPOC,

ninguna duda cabe que la ausencia de dicha intubacion y ventilacién mecanica

a fin de evitar el referido “encarnizamiento terapéutico” relativiza la
contraindicacion, especialmente a la vista de que, como ha quedado expuesto,

en ninguno de los informes médicos elaborados, ni siquiera en el de la

querellante, se refiere como causa de la muerte la sedacién realizada.

SEXTO.- Resta por analizar la decision previa de no hacer aquélla
radiografia que, en opinion del perito de la querellante, hubiera permitido
diagnosticar una neumeonia y, aplicado el tratamiento correcto, la curacién del

paciente.

Pues bien, lo expuesto no deja de ser sino una mera hipotesis que
impide imputar negligencia alguna al quereltado. En primer lugar, por cuanto no
puede afirmarse en los términos que requiere la imputacion de responsabilidad
penal a un médico por fallecimiento de uno de sus pacientes y a la vista de la
situacién de reagudizacion de EPOC que presentaba el concreto paciente
fallecido, que si se hubiera practicado una radiografia se hubiera diagnosticado
necesariamente el padecimiento de una neumonia. La expuesta constituye una
mera hipbtesis carente de base cientifica alguna mas alla de la comparacién
con un episodio pasado y haciendo una abstraccién demasiado simple de las
complicaciones presentadas por el paciente en el momento de su ingreso y que

se hacen constar en la historia clinica y en los informes periciales realizados.

Y, en segundo lugar, por cuanto aceptando a los meros efectos
dialécticos el padecimiento de la referida neumonia, igualmente adolece del
necesario rigor cientifico aseverar que la aplicacién del tratamiento adecuado
para una neumonia hubiera dado resultado satisfactorio pues, por desgracia,
no dejan de ser inusuales en nuestros dias los fallecimientos por neumonia a
pesar de la aplicacién del correspondiente tratamiento, no pudiendo obviarse
como, en el caso examinado, nose ha certificado influencia alguna de
neumonia en la muerte del paciente.
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Es por ello que la decisidén de no practicar una radiografia -o la ausencia
de decisiéon de su practica-, no supone el olvido u omisidon de cuidado y
atencion elemental y que quedo prestado con la practica de las demas pruebas
realizadas, debiendo negarse asi la necesaria constancia de una impericia

inexplicable y fuera de lo corriente.

En suma, prestada la asistencia y el cuidado mas elementales -y que no
concurririan, por ejemplo, en el supuesto de que no constara diagnéstico
alguno o, conociendo ef diagnéstico, no se hubiera aplicado tratamiento.-, no
puede sostenerse la concurrencia en el supuesto examinado de impericia
inexplicable y fuera de lo corriente que permita calificar la imprudencia como
constitutiva de delito, lo que lleva indudablemente a confirmar la decision ahora
impugnada, debiendo recordarse el contenido de la Sentencia 1188/1997 y en
la que se expone que “...expresando una vez mas la alta consideracién que la
Medicina y la clase médica merecen por la trascendencia individual y social de
su farea y los sacrificios, muchas veces inmensos, que su correcto gjercicio
imponen, hay que poner de relieve que la imprudencia nace cuando el
fratamiento médico o quirtirgico incide en comportamientos descuidados, de
abandono y de omisién del cuidado exigible, atendidas las circunstancias del
fugar, tiempo, personas, naturaleza de la lesién o enfermedad, que olvidando la

"lex artis" conduzean a resulfados lesivos para las personas’.

SEPTIMO - Se declaran de oficio las costas de esta instancia.

Por cuanto antecede,

PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda desestimar el recurso de apelacién interpuesto por la
procuradora de los Tribunales dofia Elvira Ruiz Resa, en nombre y
representacién de dofia FABIOLA PESTANA LOPEZ, contra el auto de fecha
20 de septiembre de 2006, dictado por el Juzgado de Instruccién numero 3
de los de LLeganés, en Diligencias Previas de Procedimiento Abreviado numero
580/03, que confirmamos en su integridad.
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Se declaran de oficio las costas de esta instancia, si las hubiere.

Notifiquese este auto al Ministerio Fiscal y a las demas partes

personadas.
Contra este auto no cabe recurso ordinario.

Devuélvanse las actuaciones originales, con testimonio de la presente

resolucion, al Juzgado de procedencia, para su conocimiento y cumplimiento.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los llustrisimos Magistrados
integrantes de la Seccién.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.



