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. Agradecimientos:

· Ricardo de Lorenzo, Pdte. Comité Organizador, 
· Alfonso Atela Bilbao, miembro de la Junta Directiva o Moderador de esta Mesa

- Felicitar a mis compañeros de Mesa por sus brillantes intervenciones.

- Hacer puntualización: No Magistrado de la AN, sino JP



Ya en materia, me ha tocado desarrollar las novedades jurisprudenciales que desde el punto de vista del Derecho Penal se han producido en Derecho sanitario.



Obvio es decir que nos vamos a referir a las imprudencias médicas; esto es, a las realizadas sin dolo, sin intención de causar daño o lesión por cuanto, en caso contrario, estaríamos ante los delitos de lesiones /homiciodo / asesinato recogidos ene l Código Penal. Se presume siempre que, salvo prueba en conctrario (presunción iuris tantum) que el médico no tiene intención de causar mal; si así fuera, estaríamos --repito-- ante un delito de lesiones u homicidio...



En cuanto las novedades en esta materia sanitaria, pocas hay. Intentaré plasmar la jurisprudencia penal de manera sistemática, pero primeramente haremos unas precisiones o puntualizaciones para tranqulidad de la totalidad op mayoría de los asistentes.
- Precisiones.

· En primer lugar y para tranquilidad --creo-- de todos los asistentes, debo afirmar que según estadísticas, sólo se admiten a trámite, se instruyen alrededor del 10 % de las querellas por imprudencias médicas y sólo el 1 % llega a JO, de los cuales entre la mitad y un tercio son absuletos. En conclusión: De cada cien querellas por imprudencias médicas, sólo se condena a un 0,3 / 0,5 %.
·  Cierto es que, al respecto por los menos en la Audiencia Provincial de Madrid, antes de inadmitir una querella se exige que se practique "una actividad mínima de investigación", lo que supone, como todos Vds. comprenderán tomar declaración al querellado... con lo que ellos supone: que nombre a un abogado, que espere que le cite el Juez para declarar ... y pasar por un mal trago, cual es la declaración ante el Juez instructor y someterse a las preguntas del letrado querellante (también sabemos que el Ministerio Fiscal no suele acudir a estas primeras diligencias....). Me parece, dicho sea con todo el respecto a la AP, un absurdo: si la querella carece del sustento necesario para siquiera abrir un proceso penal no se entiende por qué debe practicarse esa "mínima investigación" sometiendo, repito al médico a un mal trago... pero la AP es la que, en esta materia, nos marca la pauta a seguir.
- De un examen de la jurisprudencia menor--como sabrán, los delitos por imprudencias médicas se investigan --como todos los delitos-- en los Juzgados de Instrucción y, por razón de la pena (art. 142 CP, muerte por imprudencia, art. 146 aborto por imprudencia y art. 152 lesiones por imprudencia) se juzga, en el correspondiente juicio oral ante el juez de lo Penal, al no conllevar cualquiera de los delitos citados penas privativas de libertad superiores a cinco años de prisión, límite de competencia objetiva de estos Juzgados (así, por muerte, de uno a cuatro años; por aborto, de tres a cinco meses y por lesiones de tres meses a tres años, según  la importancia de la la lesión causada), además de en todos los casos conllevar como pena accesoria la de la inhabilitación  especial por el término de hasta seis años en el caso de homicidio. En tales casos, contra la sentencia dictada por el Juez de lo Penal cabe recurso de apelación ante la Audiencia Provincial respectiva, donde muere el procedimiento; esto es, no cabe recurso de casación ante la Sala Segunda dle Tribunal Supremo... desde los juzgados y desde  la doctrina, así como los propios letrados (esto es, los denominados "operadores jurídicos", término que a mi nada me gusta)  venimos desde hace tiempo pidiendo un recurso de unificacion de doctrina que, si bien no cause efectos en el procedimiento concreto, sí siente una doctrina general del TS aplicable a todo España.... pero por ahora nos debemos conformar con la existencia de esa "jurisprudencia menor" emanada de las distintas Audiencias Provinciales de España... y sus contradicciones.

- Repito, pocos son los procedimientos por querellas por imprudencia médica que llegan a juicio oral y muchas menos las condenatorias..

- Jurisprudencia general sobre la imprudencia médica 

, conocemos ya todos por ser doctrina reiterada, constante y ya pacífica del TS2ª (vid., entre otras, TS2ª SS 16 jun 1987, 24 oct 1994, 4 feb 1.999, 1904/2001 de 23 oct y 19 jul 2002)  para apreciar una imprudencia médica es necesaria la concurrencia  de todos y cada uno de los siguientes elementos:

a)
Una acción u omisión voluntaria no maliciosa, pues, en caso, contrario, nos encontraríamos ante un delito doloso.  

b)
Un elemento psicológico consistente en el poder o facultad del agente de poder conocer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un daño.

c)
Una infracción del deber de cuidado. 

d)
Un resultado dañoso derivado, en adecuada relación de causalidad, de aquella descuidada conducta, exigiéndose que la relación de causalidad, en la imprudencia, ha de ser directa, completa e inmediata, así como eficiente y sin interferencias. Y

e)
La creación de un riesgo previsible y evitable.


En definitiva, hay que poner de relieve que la imprudencia nace, conforme reiterada jurisprudencia (vid., por todas, TS2ª SS 5 Jul. 1989 y  29 Feb. 1996) cuando el tratamiento médico o quirúrgico incide en comportamientos descuidados, de abandono y de omisión del cuidado exigible, atendidas las circunstancias del lugar, tiempo, personas, naturaleza de la lesión o enfermedad, que olvidando la lex artis conduzcan a resultados lesivos para las personas. 

Cuando no hay imprudencia médica:


Con respecto al tratamiento de la negligencia penal en el ámbito de las profesiones sanitarias, cuando se juzgan imprudencias médicas, deben tenerse en cuenta, además que:

1. El simple error de diagnóstico o en la terapia no constituye delito, salvo que por su entidad o categoría cualitativa o cuantitativa resulten de extrema gravedad. Eso es, No se incrimina el error científico, no los errores de diagnóstico son tipificables como infracción penal, salvo que por su entidad y dimensiones constituya una equivocación inexcusable. 

2. Queda fuera del ámbito penal la falta extraordinaria de pericia o la cualificación especializada, pero sí debe sancionarse la equivocación inexcusable o la incuria sobresaliente. 

3. La culpabilidad radica en que el facultativo pudo evitar el comportamiento causante del resultado lesivo. 

4. En esta materia no puede señalarse principios inmutables siendo precisa una reflexión individualizada sobre el concreto supuesto enjuiciado. esto es, el estudio, a efectos penales, del profesional ha de hacerse caso por caso, atendiendo a todas las circunstancias concurrentes y evitando generalizaciones.
5. El análisis casuístico debe efectuarse valorando la conducta exigible al facultativo medio normal (sin perjuicio de la especial preparación que caracteriza a los especialistas) en función de la situación del paciente y el resultado mortal o lesivo, dentro de la correspondiente relación de causalidad, apreciando la intervención del profesional en el diagnóstico, en la terapia y en sus reacciones durante el curso de la enfermedad y huyendo de generalizaciones.

- Casos concretos:

- Al efecto analizaremos varios supuestos que es lo que nos trae aquí: 

· Reparación de desprendimiento de retina con implante intraocular, presentando a la exploración oftalmológica una uveitis --inflamación que puede ocurrir en cualquier intervención quirúrgica-- que degenera en una ptisis bulbi, lo que supone una contraindicación  a cualquier tipo de intervención quirúrgica. Aún así, previa la firma de numerosos consentimientos informados, se somete a la enferma a distintas intervenciones. No existe mala praxis al existir tal consentimiento donde se le informa de las posibles secuelas y contraindicaciones, y no siendo aconsejable la intervención, la paciente querellante optó, voluntariamente  por realizarla, y sin que nadie le impidiese, previo a la operación, la consulta a otros profesionales, decidiéndose por la intervención con el ahora querellado, el cual realizó no una sino varias intervenciones quirúrgicas --todas ellas previo consentimiento informado-- para intentar corregir sucesivos efectos perniciosos y siendo la uveítis una inflamación que puede ocurrir en cualquier intervención quirúrgica.. Archivo con  reserva de acciones civiles. (JI 47, A 4 abvr 2012).

· Operación de cataratas en ojo distinto del programado: Sobreseimiento libre y archivo provisional de la causa porque  consta en autos que la operación debía hacerse en los dos ojos, pudiendo empezarse por cualquiera de ellos y que, si bien en un principio estaba previsto operar el ojo izquierdo, la lente que les llegó al equipo médico fue la del ojo derecho, poniéndolo en conocimiento de la paciente quien aceptó --y así consta en el consentimiento informado-- que se iniciase la operación  por su ojo derecho antes que el izquierdo. se archiva el procedimiento por no apreciarse la mala praxis (JI nº 52 Madrid, A 15 jul 2011).

· Falta de atención a fractura de codo y de tobillo izquierdo. De la prueba practicada no queda demostrado que al realizarse la exploración en el primer hospital que acudió la paciente después de sufrir una caída y ser atendida de de las regiones anatómicas en donde manifestaba dolor (hombro izquierdo, región interescapular y muñeca izquierda) presentase fractura en codo y tobillo derecho por cuanto, tales fracturas producirían dolor --y mucho-- y, en segundo lugar, en la declaración sumarial del querellante manifiesta "no saber cuando se produjo tales lesiones". Sobreseimiento libre y archivo de las actuaciones (JI 52 Madrid, A 17 jul 2012).

· Enferma que acude al hospital, 11 nov 2011 por pérdida de movilidad en los cuatro miembros, pérdida del habla y confusión mental y fallece a las pocas horas. Informe médico de urgencias: tratamiento de hemodiálisis, anoréxica e importantes antecedentes personales (diabetes, insuficiencia renal crónica, cardiopatía, fractura cadera año 2007, cuadro depresivo año 2006 y otros); según familia se encontraba "deprimida y sin ganas de nada". Se le hizo analítica correspondiente y se le diagnostica un síndrome depresivo, derivando a la paciente a una clínica psiquiátrica. .En clínica donde se realiza la hemodiálisis se observa un empeoramiento del cuadro psíquico y la remiten nuevamente al primer hospital para nueva valoración y conveniencia de realizar un TAC cranela ante la evolución del mismo; realizado este resulta "un hematoma [importante] y derivado de un traumatismo parietal derecho" de hacía 4 días; se ingresa en la UCI "con intervención neuroquirúrgica urgente" y, tras una mala evolución, fallece el 15 nov 2011. Sobreseimiento provisional y archivo actuaciones con reserva de acciones civiles ya qyue no consta que fuese por la paciente o su familia informasen en el primer hospital de un a caída, sufrida cuatro días antes, ni dolor en la cabeza (JI 52, A 27 ag 2012).

· Paciente que ingresa en hospital con diagnóstico de pancreatitis, con sonda gástrica, sueroterapia; tras someter a la paciente a nuevas pruebas y a la vista de las mismas se cambia el diagnóstico inicial por el de absceso hepático, relativamente poco frecuente y fallece Ante el diagnóstico previo de pancreatitis, y al no existir en un principio un cuadro clínico que hiciera pensar que peligrase la vida o en un error diagnóstico, si bien es correcto ampliar en lo posible el cuadro diagnóstico, la solicitud de unas pruebas complementarias no se hacen inmediatamente salvo que como hemos dicho haya una no respuesta al tratamiento y exista una mala evolución clínica, siendo razonable que las mismas, atendiendo a la gravedad del cuadro y a las demandas del servicio puedan tardar unas horas.


A pesar de lo anterior, visto el desenlace brusco hacia un cuadro séptico posterior a pesar del tratamiento antibiótico, se estima que, aunque se hubiese intervenido quirúrgicamente dada su elevada edad, patologías previas y evolución tan rápida del cuadro clínico, difícilmente se puede asegurar que se hubiese salvado la vida.

Cuando hay imprudencia médica:
- Un supuesto especial de comportamiento contrario a la "lex artis" es aquél en el que el profesional realiza el acto médico de forma con las reglas técnicas, pero el error viene de haber intervenido sobre órgano incorrecto (TS2º S 26 feb 2001, que anula APVizcaya S 15 oct 1998) y condena a cirujano y ayudante instrumentista de quirófano por haber practicado artrospcopia a un paciente en rodilla equivocada: fundamenta la S en no tomarse por los acusados la mínima y más elemental precaución respecto a identificar la rodilla que debái ser operada siendo, pues, una intervención huérfana de diagnóstico previo, injustificada, inconsentida e innecesaria que, de manaera alguna puede swer calificada de "tratamiento médico curativo".

- Consentimiento informado.


Las consecuencias de falta de consentimiento informado las podemos sintetizar de la siguiente manera:

1.
La ausencia u omisión de un consentimiento previo y suficientemente informado acerca de los riesgos inherentes a la intervención genera responsabilidad del facultativo. Hasta aquí todos estamos de acuerdo: doctrina y jurisprudencia.

2.
Igualmente, la falta de consentimiento informado, por sí solo, no genera responsabilidades penales
.
3. 
Del mismo modo, la existencia de consentimiento informado no libera al facultativo de incurrir en un delito de homicidio o lesiones por imprudencia profesional (arts. 142.3 del Código Penal, con pena de prisión de uno a cuatro años e inhabilitación  para el ejercicio de la profesión de tres a seis años, y 152.3 CP, con pena de tres meses a dos años de prisión e inhabilitación de uno a cuatro años) si en su actuación se aprecia la vulneración patente, clara y manifiesta de la lex artis ad hoc. 

4.
La ausencia de consentimiento  determina la asunción de los riesgos por el facultativo y, consecuentemente, su responsabilidad por los daños en que pudieran materializarse.

5.
Los requisitos que deben concurrir para que un consentimiento desinformado dé lugar a una imprudencia médica es necesario que, además de este consentimiento desinformado, concurra:

· Una infracción del deber de cuidado. 

· Un resultado dañoso derivado, y

· Una relación de causalidad entre aquella infracción y el resultado dañoso. Relación de causalidad que ha de ser directa, completa e inmediata, así como eficiente y sin interferencias. 

6.
Los requisitos que deben concurrir para que un consentimiento desinformado dé lugar, para los facultativos y el centro médico, a la responsabilidad de indemnizar los daños sufridos por el paciente (sea por vía civil o administrativa, según sean Centros hospitalarios privados o públicos) conforme a la jurisprudencia (vid., por todas, TSJ Navarra, S 22/2001, de 27 oct) son los siguientes:

1) Que el paciente haya sufrido un daño personal cierto y probado. El daño es presupuesto fundamental de cualquier clase de indemnización, Sin él, la eventual omisión del consentimiento informado para una intervención médica no pasa de ser una infracción de los deberes profesionales, con posibles repercusiones en otros órdenes, pero carente de consecuencias en la esfera de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual. 
2) Que el daño sufrido sea consecuencia de la intervención médica practicada y materialización de un riesgo típico o inherente a ella. El daño debe mostrarse vinculado o ligado causalmente a la intervención y ha de ser traducción de un riesgo típico o asociado a ella del que el paciente debió ser informado previamente a su realización como premisa para la obtención de su consciente y libre consentimiento . 
3) Que del riesgo --finalmente materializado en daño-- no hubiera sido el paciente informado previamente al consentimiento de la intervención: Es la omisión previa del consentimiento, a pesar de la suficiente información de los riesgos típicos, la que determina su asunción por el médico responsable. Si se trata de un riesgo asociado a la intervención, la omisión de su advertencia es a este respecto suficiente, aunque se hubiera informado al paciente con anterioridad al consentimiento de otros posibles riesgos. 
4) Que el daño constituya una incidencia de la intervención no atribuible a la negligente actuación del facultativo ni al deficiente funcionamiento del servicio, pues, en tal caso, sería apreciable la responsabilidad pero por culpa o negligencia en la actuación (responsabilidad penal por delito de homicidio o lesiones por imprudencia profesional médica) o en la organización del servicio y no por el título de imputación a que este examen contrae.

- Otros supuestos de SS condenatorias por vulneración de la lex artis ad hoc y relación de causalidad entre tal omisión y un fatal desenlace.
- Colocación de balón gasogástrico y, sin control alguno posterior, se da el alta a la paciente y fallece en su domicilio a las 24 hs. por parada cardiorespiratoria por disfunción cardiaca secundaria a una posible isquemia gástrica. En la prueba pericial, determinante en este tipo de delitos, la Médico forense que levantó el cadáver y realizó la autopsia (fs. 58 y ss de las actuaciones sumariales) ratificó sus informes y determinó que la causa de la muerte fue parada cardiorespiratoria por disfunción cardiaca secundaria a una posible isquemia gástrica (peritonitis aguda producida por necrosis gástrica); ... y que como era reciente la implantación del balón gástrico entendió que sí existía una relación de causa efecto entre la rotura y la intervención y que la peritonitis de la fallecida es compatible con las horas que pasaron desde la introducción  del balón gástrico; que entiende que hubo una mala praxis médica  por falta de control previo anterior a la colocación del balón gástrico y, posteriormente a la intervención, no se le controlaron  las náuseas, los vómitos y solo se le indica en una hoja para decir lo que tiene que hacer; igualmente  el Médico forense Juan Garrido, ratificó su informe (fs. 95 y ss) considerando la causa del fallecimiento, al igual que la anterior una peritonitis aguda producida por necrosis gástrica
.
- Transfusiones de sangre.


Por último y como novedad, ya que estamos en un Congreso de Derecho Sanitario, seguramente el más importante de España, no podemos de dejar de hacer referencia a la reciente Circular 1/12, de 3 de octubre, de la Fiscalía General del Estado (FGE),  sobre tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otros tratamientos médicos sobre menores de edad en caso de riesgo grave,  .



En los casos de transfusiones de sangre acordadas contra la voluntad del paciente existe un ataque a su libertad religiosa (art. 16 CE) y a su libertad personal.



Son los supuestos de los Testigos de Jehová que, frecuentemente, aparecen en los medios de comunicación en los que se niegan a la práctica de transfusiones de sangre y la vida de su hijo estaba supeditada a la aplicación de un tratamiento hemotransfusional, estableciéndose por la jurisprudencia  que la libertad de conciencia y de religión no se garantiza de forma absoluta e incondicionada y que en caso de colisión con otros derechos fundamentales, también protegibles, se encuentra limitada en una ponderación en conflicto donde prima la vida sobre cualquier negativa u oposición. 



Y esta jurisprudencia ha sido desarrollada recientemente, respecto de los menores de edad, por la Circular 1/12, de 3 de octubre, de la Fiscalía General del Estado (FGE),  sobre tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otros tratamientos médicos sobre menores de edad en caso de riesgo grave, que trata de establecer las pautas para resolver el conflicto que puedan generase en clínicas y hospitales cuando los facultativos consideren necesario la práctica a un menor de edad de una transfusión de sangre u otra intervención médica en situación de riesgo grave y el menor y/o sus representantes legales se oponen, distinguiéndose los siguientes supuestos:

•
Menor de 16 años no puede dar su consentimiento, es necesario el consentimiento de su  representante legal, salvo que el facultativo los considere suficientemente maduros.

•
Menor de 16 o 17 años y menores emancipados, sólo ellos puedan dar el consentimiento.

•
Por lo general, los menores de 12 años no pueden por sí dar consentimiento alguno.

•
Si el menor niega el consentimiento y existe grave riesgo para la salud, puede dar el consentimiento su representante legal, sin necesidad de acudir al Juez de guardia (aunque es mejor acudir al mismo siempre y cuando la situación no sea de extrema urgencia).

•
Si el menor y su representante legal rechazan el tratamiento, deberá acudirse al Juez de Guardia, sin perjuicio de poder actuar el médico en caso de extrema urgencia, concurriendo las causas de justificación de cumplimiento de un deber y el estado de necesidad.

•
Si el menor maduro da el consentimiento y su representante legal no, sí debe darse el tratamiento sin necesidad de acudir al Juez de guardia, prevaleciendo su derecho a la autodeterminación.

•
Si el menor y su representante legal rechazan el tratamiento, debe acudirse al Juez de guardia, sin perjuicio de poder actuar el médico conforme a lo expuesto ut supra, por concurrencia las causas de justificación de cumplimiento de un deber y el estado de necesidad.

REFLEXIONES FINALES

- Podríamos citar más supuestos sobre existencia o no de imprudencias médicas


- Podríamos hablar también de:

· la intervención de los médicos en las HUELGAS DE HAMBRE;

· LA EUTANASIA 8sólo penada la eutanasia activa directa -art. 143.4 CP-).

· las responsabilidades profesionales de los médicos:

· Civil (art. 1902 Cc).

· Penal

- Cuando intervienen en un procedimiento en calidad de peritos y/o testigos

· Responsabilidad penal por incumplimiento de sus deberes (arts. 458 y ss)

· Responsabilidad por falta de comparecencia a la citacion judicial, sea como peritos o como testigos (art. 420 LECr)

· - Cuando no interviene como peritos y/o testigos, sino como ACUSADOS:

· 
falsedades (vid.: de todo tipo)

· Imprudencias médicas


Pero creo que, con estas breves precisiones sobre nuestra actual jurisprudencia y reflexiones propias tenemos oportunidad de entablar un debate que, sinceramente, creo, que es lo más interesante de este tipo de Congresos.
� la AP Barcelona, Secc Sexta, S  7 ene 2005, reseña que “…Tercero.- Como se ha indicado antes, la razón central por la que la sentencia de instancia absuelve a la acusada es porque entre la conducta descuidada --que la sentencia reconoce-- y el resultado lesivo producido no hay nexo causal.  .





� Ad exemplum la AP Alicante, Secc 3ª, S 28 abr 2005, que examina el caso de un odontólogo que quebranta  dos veces las normas que regulan la actuación médica: la primera por la forma de realizar el tratamiento de endodoncia; la segunda, una vez advertido del resultado desfavorable del tratamiento de endodoncia, las deficientes medidas adoptadas para la rehabilitación de las piezas dentarias y reparación del daño causado. La negligencia del recurrente no sólo es intensa sino reiterada, lo que impide aceptar que sus consecuencias no excedan del mero ámbito civil, tal como pretende el apelante, estando incursa la conducta de este último en la esfera penal.


� Y es en este último aspecto donde el Tribunal estima que media una clara relación de causalidad no solo natural sino judicialmente relevante entre la actuación desplegada por el acusado tras la intervención y el resultado acaecido (muerte de la paciente). Así, la regla de cuidado exigible al mismo se traduce, en primer lugar, en extremar o cuidar la adopción de una pauta de comportamiento previo conocimiento preciso del estado y sintomatología del paciente, jugando aquí un papel esencial la confianza depositada en el personal colaborador, lo que en modo alguno pudo ocurrir cuando se le dio el alta a la paciente sin siquiera tomarle la temperatura y sin control radiológico de estómago indicativo de que no existen fugas ni obstrucciones --o por lo menos no consta aportado en autos-- y sí constando que la paciente estaba mal --muy mal según la hermana--, con vómitos y náuseas, y a mayor abundamiento si el propio médico afirmó que después de las intervenciones programadas volvió a su lugar de residencia, Vigo. Si por el enfermero/a de planta se da cuenta al facultativo de una modificación del estado de conciencia del enfermo, y aquél no se encuentra en el centro médico, es razonable que la consulta se resuelva de forma oral (si considera que los síntomas no son significativos de una agravación), ordenando un cambio del tratamiento sin previamente adoptar otras prevenciones hasta que se lo permita su regreso al Hospital, siempre que constate después el estado del paciente. No obstante, para poder discernir los síntomas esenciales de aquellos que tienen una importancia secundaria en función del estado general de la paciente era preciso llevar a cabo una exploración directa, previo contacto con el personal asistencial, acto este último que omitió por cuanto ya no estaba siquiera en Madrid, infringiendo de este modo los deberes de precaución, cuidado y vigilancia que le eran exigibles con el propósito de evitar una eventual complicación de la intervención realizada (recuérdese, introducción de un balón gástrico), situándose su actuación por debajo de los niveles de vigilancia exigibles, dirigiéndose estos deberes de precaución, cuidado y vigilancia a evitar esas posibles complicaciones derivadas de su intervención que presentaba la paciente y que finalmente provocaron su fallecimiento debido a la ausencia absoluta de control posoperatorio.





