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RESUMEN

Para proceder a la resolucion de las reclamaciones derivadas de dafios sanitarios por
presunta mala praxis médica estos conflictos, ya sea en via judicial o extrajudicial, siempre
serd necesario la emision de un informe pericial médico que ilustre a todas las partes
afectadas, generalmente legas en conocimientos médicos, por lo que resulta trascendental,
siendo en numerosas ocasiones la misma sentencia.

La presente ponencia se inicia recordando el fundamento de la prueba pericial asi
como los textos legales que regulan la prueba pericial, incidiendo en la normativa
deontoldgica.

Seran analizados con posterioridad los requisitos minimos que deben reunir aquellos
peritos encargados de realizar este tipo de pericias, abordando en profundidad, el grado de
especializacion o suficiencia técnica de los mismos.

De igual modo seran revisados tanto el método pericial -medios de prueba- como el
contenido de la prueba pericial, tomando como base el protocolo o guia de actuacién
propuesto por este autor asi como el recientemente publicado por la Academia Internacional
de Medicina Legal -IAML-.

Finalizara esta ponencia realizando un somero estudio de la valoracién de la prueba
pericial con las oportunas referencias jurisprudenciales.
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1. INTRODUCCION.

Las reclamaciones derivadas de dafios sanitarios llevadas a cabo por pacientes por
presunta mala praxis médica en Espafia, al igual que en otros paises de nuestro entorno
europeo asi como en EEUU vy otros paises desarrollados, sufrieron un incremento notabilisimo
desde la década de los 90, si bien desde el dltimo lustro parecen haberse estabilizado. De tales
demandas derivan importantes y multiples repercusiones, a nivel econémico, social, juridico,
y especialmente sanitario, hasta el extremo de condicionar el ejercicio diario de la profesion
médica, en el que juega un desgraciado papel la siempre indeseable medicina defensiva. Los
médicos acuden a ella tratando de evitar todo tipo de perjuicios profesionales, judiciales,
econdmicos o personales.

Para proceder a la resolucion de estos conflictos, ya sea en via judicial o extrajudicial-
mediacion, conciliacién, arbitraje, reclamacion administrativa-, siempre sera necesario la
emision de un informe pericial médico, imparcial e independiente, que ilustre a todas las
partes, legas generalmente en conocimientos médicos. La pericia debera informar al Tribunal
y a las partes sobre los hechos acontecidos de forma amplia, veraz, objetiva, rigurosa y con
debida profundidad técnica, que permita una resolucion lo mas justa posible fundamentada en
una base cientifica y fiable.

Quizas este sea el informe que mayor dificultad ocasiona al perito médico, dado que
ademas de lo dificil y complejo de la pericia se le une la dificultad de tener que peritar en
relacion a la adecuacion de la lex artis de comparieros de profesion sobre los que puede recaer
graves sanciones, como la inhabilitacion para el ejercicio profesional, privacion de libertad o
importantisimas sanciones econémicas.

Este tipo de informes seran sometidos a contradiccién publica, y en numerosas
ocasiones deberan ser defendidos en juicio oral frente a opiniones contradictorias, avaladas a
veces por catedraticos o jefes de servicio, y sometidos al analisis critico, a veces muy agrio,
de las partes en el proceso.

Es por ello, por lo que se hace recomendable la existencia de protocolos o guias de
actuacion para armonizar las actuaciones periciales médico-legales, que sin duda alguna
trasladaran al perito confianza y solidez, a la vez que criterios de evaluacion objetiva,
aportando con ello seguridad cientifica y juridica tanto al dictamen como a la resolucién del
caso.

En este sentido, serviran de base en el presente articulo el protocolo o guia de actuacion
propuesto por este autor en 2003 para su aplicacion en los Institutos de Medicina Legal y
Ciencias Forenses de Andalucia (tabla 1).
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PROTOCOLO o GUIA DE ACTUACION DEL INFORME MEDICO PERICIAL
EN PROCEDIMIENTOS POR PRESUNTA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL SANITARIA.

I. PREAMBULO.
I1. OBJETO DE LA PERICIA.

I1l. METODOLOGIA PERICIAL

Estudio minucioso de la denuncia o querella criminal.

Estudio de declaraciones judiciales: denunciados, denunciantes y testigos.
Revision y estudio de toda la Historia Clinica - Pruebas Complementarias.
Examen clinico y anamnesis en vivos y Autopsia médico legal en fallecidos.
Revision bibliografica amplia y actualizada (jProtocolos o Guias de actuacion!).
. Estudio de Otras Pruebas Periciales aportadas.

- SINTESIS CLINICA-

IV. ESTUDIO DE LA PRESUNTA IMPRUDENCIA O FALTA MEDICA.

A. Estudio de la Praxis médica realizada. Relacién de los hechos ocurridos.

B. Estudio de la Praxis Médica Habitual- Lex Artis Ad Hoc.

C. Estudio comparativo Praxis médica realizada con la Lex Avrtis ad hoc.

Consideraciones ML: Valorar prestacion de cuidados y clasificacion del error.

-Defectos en Informacion y/o en ClI.
-Error Diagnostico o Dgco defectuoso
-Error Terapéutico
-Fallo en la Vigilancia y/o Control
-Error en el tratamiento de complicaciones
-Defectos Organizacion Sanitaria: Med. Equipo, Material, Listas espera, etc.

V. ESTUDIO DEL DANO O PERJUICIO OCASIONADO.
A. Descripcion del dafio. Valorar riesgo tipico, complicacion, dafio desproporcionado.
B. Valoracion del dafio corporal: uso analégico de Baremos -Ley 35/15-..

VI. VALORACION DE LA RELACION DE CAUSALIDAD.

A. Teorias Causalidad: causa adecuada; probabilidad estadistica o cualificada; pérdida de la
oportunidad; creacién culposa de un riesgo; but for test -substantial factor test; cursos causales no
verificables.Descartar la existencia de fuerza mayor.

B. Criterios clésicos causalidad: topogréficos, cronoldgicos, fisiopatogénicos, clinicos,  continuidad
evolutiva, verosimilitud, realidad y certeza diagnostica y de exclusion.

VII. EMISION DE CONCLUSIONES MEDICO-LEGALES.
A. Valorar la adecuacion a la lex artis ad hoc del acto médico.
B. Valoracién del dafio o perjuicio ocasionado.
C. Valoracion del nexo de causalidad.

moow>

n

Tabla 1. Hernandez Gil, A. 2005.

Asi mismo, de modo reciente la Academia Internacional de Medicina Legal (IALM-
International Academy of legal Medicine) dirigida por el profesor SALVADOR FERRARA y
en la que intervinieron entre numerosos autores los profesores espafioles ENRIQUE
VILLANUEVA y MARIA CASTELLANO, expertos en Derecho Sanitario del mayor de los
prestigios entre la comunidad cientifica, elaboré un Protocolo o Guideline Europea
(Guidelines to Malpractice), que pretende armonizar las pericias en el espacio Europeo. Dicha
guia establece los ejes basicos de la actuacion medico-legal tipo acorde con el estado actual de
la ciencia con el rigor metodoldgico. En ella se establecen los requisitos profesionales
minimos indispensables para realizar estas pericias; se distinguen los pasos previos que debe
realizar un perito antes de valorar el acto médico, tanto en sujetos vivos como en los que
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fallecieron tras el acto médico denunciado; y finalmente establece unos criterios de
evaluacion o valoracion de la praxis médica.

1.1. FUNDAMENTO.

El articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que "El Juez acordara el
informe pericial cuando, para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia importante en
el sumario, fuesen necesarios o0 convenientes conocimientos cientificos o artisticos"”, lo que
contesta con suficiencia a la necesidad y conveniencia de la practica y desarrollo de la prueba
pericial médica.

Sefiala GALAN CACERES, jurista de reconocido prestigio en Derecho Sanitario,
presente en innumerables foros cientificos, al abordar de modo brillante la prueba pericial
médica en su tratado de Medicina y Responsabilidad Legal, que la prueba pericial no debe
ser un medio de prueba para tratar de verificar unos hechos, sino que debe tratar de
explicarlos al Tribunal; deberia asimilarse a un cristal de aumento que traslade al juez algo
gue no Ve por sus pPropios 0jos.

1.2. NORMATIVA.

Una revision minuciosa de toda la normativa relativa a la prueba pericial excederia con
creces los limites de extension de la presente ponencia por lo que nos limitaremos a referir los
textos legales en que se regula la prueba pericial:

» Ley Enjuiciamiento Criminal: Titulo IV "De la Instruccién”, Capitulo VII "Del
informe pericial®, articulos 456 a 485.

= Ley Enjuiciamiento Civil: Capitulo VI. "De los medios de prueba y las
presunciones". Seccion V, "Del Dictamen de peritos"”, articulos 335 a 352.

= Codigo de Deontologia Médica de 2011: Capitulo XVII, Médicos Peritos:
articulo 62.

Sefialar Unicamente el articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que refiere
textualmente:

El informe pericial comprendera4, si fuere posible:

1.° Descripcion de la persona o cosa que sea objeto del mismo en el estado o del modo
en que se halle.

El Secretario extendera esta descripcion, dictandola los peritos y suscribiéndola todos
los concurrentes.

2.° Relacion detallada de todas las operaciones practicadas por los peritos y de su
resultado, extendida y autorizada en la misma forma que la anterior.

3.° Las conclusiones que en vista de tales datos formulen los peritos conforme a los
principios y reglas de su ciencia o arte.

Asi mismo, tiene el maximo interés la normativa deontoldgica relativa a la prueba

pericial, de obligado cumplimiento para todos los profesionales de la medicina:

Articulo 62

1.- El médico tiene el deber de acudir a la llamada de los jueces y tribunales; auxiliara a las
Administraciones en aquellos asuntos que, siendo de su competencia, redunden en el bien coman.

6 de 27


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l1-2000.l2t1.html#c6
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l1-2000.l2t1.html#c6

2.- La cooperacion con la Justicia y la Administracion no debe significar menoscabo de los derechos del
paciente. EI médico perito respetara el secreto profesional con las Unicas excepciones detalladas en este mismo
Cadigo.

3.- El médico que fuese citado como testigo, en virtud de nombramiento judicial, tiene la obligacion de
comparecer. En el acto testifical se limitara a exponer los hechos que, en virtud de su condicion de médico, haya
visto u oido y que sean relevantes para la causa. Preservara el secreto médico hasta donde sea posible y so6lo
revelara aquello que sea estrictamente necesario para la resolucion del asunto judicial. En los pleitos civiles no
podréa dar informacién privilegiada obtenida confidencialmente por su condicién de médico.

4.- El médico no debe aceptar una pericia médica para la que no tiene capacitacion profesional o si no
esta dispuesto a defenderla en el juicio oral. Si fuese obligado a ello estara legitimado para acogerse a la
objecion de ciencia.

5.- El cargo de perito es incompatible con haber intervenido como médico asistencial de la persona
peritada.

6.- Si la pericia médica precisara de un reconocimiento médico del peritado expresamente hecho a tal
fin, el perito comunicara su identificacién personal y profesional, quién le nombra, la mision que le ha sido
encargada, por quién, para qué y que sus manifestaciones pueden ser plasmadas en el informe y hacerse
publicas. Si el paciente se negara a ser examinado, el perito se limitard a ponerlo en conocimiento del
mandante.

7.- Las normas deontoldgicas que regulan la exploracion de cualquier paciente para preservar su
intimidad y pudor seran del maximo rigor, ya que el peritado, por su situacidon procesal, se encuentra en
situacion de inferioridad frente al perito.

8.- El médico no deberia prestarse a actuar como testigo-perito.

9.-Si en el curso de su actuacion el médico perito descubriera algin hecho o circunstancia que conlleve
un riesgo importante para la vida o salud del paciente o de terceros debera comunicarlo en primer lugar al
interesado y eventualmente a la autoridad que corresponda.

Muy controvertido es el apartado 5 en el que se establece incompatibilidad entre las
funciones asistenciales y periciales en el mismo profesionales. La normativa juridica
actualmente vigente no lo impide, hecho en el que coinciden numerosos autores, como
GOMEZ DE LIANO o GALAN CACERES, especialmente en el ambito penal, alegando el
especial conocimiento de los antecedentes del caso, la evolucidn del paciente y las conductas
realizadas. Otros autores se oponen frontalmente trasladando que se quebranta la necesaria
imparcialidad en la causa, requisito imprescindible en toda pericia.

2. REQUISITOS DE LOS PERITOS.

Trasladar inicialmente que son muy frecuentes la existencia de presiones externas que
deben soportar los peritos en este tipo de informes, estando amenazados por el mal llamado
corporativismo médico, entendido éste como la tendencia abusiva a la solidaridad interna y a
la defensa de los intereses del cuerpo en un grupo o sector profesional. Por ello, a estas
pericias de entrada se les exige la maxima responsabilidad juridica, profesional y social que
siempre deben acompafiar a la labor pericial médica.

Entre los requisitos minimos, debemos citar aquellos que se le deben exigir a todo perito
incluso con un plus de exigencia en estas cualidades clasicas: imparcialidad; objetividad;
veracidad; prudencia; reflexion y sentido comun; capacidad de juicio para jerarquizar los
hechos, que alcanzan aqui su mayor exigencia, con un plus especial, para aquellos peritos
judiciales en los que los jueces depositan su absoluta confianza, no debiendo quedar duda
alguna respecto a su inclinacion al bien y dignidad profesional.

La imparcialidad es una condicién necesaria, pero no suficiente, dado que ella no suple
la falta de conocimientos. La indignidad profesional no nace por rechazar una pericia para la
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gue no se tienen conocimientos, sino por hacerlo mal y con ello arrastra al error judicial y al
dafo irreparable para un medico o una institucion.

Deben ser destacados los requisitos exigidos por la guia de la IALM, que aconseja que
el perito encargado de estas pericias debe poseer especial entrenamiento en:

a. Conocimientos basicos de derecho penal, civil y contencioso administrativo con
especial referencia a la regulacion de los derechos de los pacientes y a las normas legales
que rigen la asistencia sanitaria.

b. Experiencia tedrica y practica en semiologia médico legal y en valoracion psicofisica
desde la perspectiva médico legal.

c¢. Cuando la victima ha fallecido, son necesarias nociones tedrico-practicas de patologia
y tanatologia forense.

d. Nociones tedricas y experiencia practica en cuestiones de relacion causal,
especialmente referida a la relacion de causa-efecto entre un error médico y el dafio derivado
del mismo; este aspecto requiere el mayor rigor cientifico.

Especial atencion merecen las pericias sobre pacientes fallecidos en los que resulta
necesaria informar sobre el origen y causa del fallecimiento con o sin autopsia médico legal.
Reiterar que es estrictamente necesario que los peritos tengan amplios conocimientos, teéricos
y practicos, sobre patologia y tanatologia forense, de ahi que algunos autores solicitan que
solo deban realizar estas pericias aquellos peritos debidamente titulados (Titulo de
Especialista 0 Médicos Forenses). Asi lo entiende y considera tanto la guia referida como
reciente normativa que regula estas pericias en los IML de Andalucia (Decreto 69/2012 de la
Consejeria de Gobernacion y Justicia de la Junta de Andalucia que aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de los Institutos de Medicina Legal de la Comunidad
Auténoma de Andalucia asigna, en su Art. 9, 1, c, a los Servicios de Patologia Forense el
estudio de los casos de presunta mala praxis médica con resultado de muerte en la forma que
determinen las leyes procesales. Es decir, en todos los casos en los que se haya producido
muerte se haya o no practicado la autopsia).

Un asunto especialmente conflictivo es la suficiencia técnica y el grado de
especializacion que debe poseer el perito médico, con diversidad de opiniones tanto en
expertos como en la jurisprudencia. Existen teorias que se inclinan por médicos forenses o
especialistas en Medicina Legal y Forense; otros por especialistas en el acto concreto; y los
menos, porque solo deben tener la condicion de médico.

En nuestro pais, ni la legislacion penal ni civil exigen la titulacion de especialista para
peritar. Por ello, es muy frecuente que intervengan como peritos de parte en via judicial todo
tipo de médicos, especialistas o no, incluidos expertos en valoracion del dafio corporal. Las
posibilidades actuales de acceso a la informacién cientifica, especialmente via internet, ponen
al alcance de los profesionales todas las guias y protocolos de actuacion clinica, documentos
de consenso, textos de referencia, o revistas especializadas con mayor indice de impacto. Asi,
cualquier médico bien formado, no sin gran esfuerzo, tiene la posibilidad de conocer el estado
de opinidn mas aceptado por la comunidad cientifica sobre cualquier punto del saber médico.

Segun la guia elaborada por la IALM se considera como criterio de exigencia y garantia
de calidad de la pericia médica, tesis defendida por los legistas, que el perito posea
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conocimientos médico legales, especialmente los relacionados con la relacion de causalidad.
Se aconseja que sea especialista en Medicina Legal y Forense o en Patologia Forense, 0 bien
que posea un postgrado universitario en Medicina Legal debidamente acreditado. No es
suficiente poseer un conocimiento amplio y especializado del acto médico cuestionado, sino
que ademas se debe tener una solida formacion médico legal, tedrica y préactica, asi como
amplios conocimientos juridicos que le permitan captar exactamente el sentido de las
funciones solicitadas y, especialmente, el alcance de las conclusiones contenidas en sus
informes.

Otros autores y sentencias judiciales, amparandose en la creciente especializacion y
tecnificacion de la medicina moderna, abogan por la necesidad de especiales conocimientos
tedricos y practicos en los hechos objeto de analisis, avalados con suficiente experiencia.
Quienes defienden la intervencion de los especialistas se basan en que existen determinados
campos de la ciencia cuyo dominio compete a los mismos y es muy dificil, sino imposible, de
obtener para los médicos no especialistas. Seria el caso de técnicas quirdrgicas o diagndsticas
de hemodindmica y/o cardiologia intervencionista, radiologia vascular e intervencionista,
cirugia oftalmolégica, cirugia cardiovascular o neuroquirirgica. En EEUU, pais pionero en
este campo, se considera de modo muy especial por los tribunales la adecuada preparacién de
los peritos (titulacion, formacion, experiencia, publicaciones, etc.). Frente a esta tesis se debe
considerar la limitacién de accesibilidad de peritos en aquellas especialidades con escasos
especialistas (ej., oncologia radioterapica, medicina nuclear), conocidos frecuentemente entre
si, con el posible sesgo del ya citado corporativismo.

En la practica diaria, dado que las denuncias se interponen con mayor frecuencia en la
via jurisdiccional penal, son sobre todo los médicos forenses, adscritos a los Institutos de
Medicina Legal, quienes inicialmente peritan de oficio, obligados por imperativo legal. Esta
préactica en la actualidad viene ampliandose a las vias civil y contencioso administrativa en
casos de justicia gratuita. Dada su condicién de peritos de la Administracion de Justicia y, por
ende de su presumible neutralidad e independencia, gozan generalmente de mayor
credibilidad ante los jueces y sus conclusiones son asumidas mas facilmente que las de otros
peritos y tribunales, pero ademas se afiade que muchas de sus actuaciones no se pueden
reproducir, por lo gque tienen un plus de compromiso ético y de responsabilidad a la hora de
colaborar con los ciudadanos en el acceso a una Justicia imparcial y objetiva.

Ahora bien, un médico forense dedicado plena y exclusivamente a la Medicina Legal y
Forense, muy dificilmente podra conocer en profundidad todas las subespecialidades médicas.
Cualquier perito debe ser honesto en reconocer sus limitaciones y tener las ideas claras sobre
el contexto normativo y deontoldgico en el que perita. Debe sopesar con profesionalidad y
prudencia, en cada caso, hasta donde puede llegar y donde debe inhibirse o solicitar la
cooperacion de otros especialistas. En este sentido, el Cddigo de Deontologia Médica
actualmente vigente, de obligatorio cumplimiento para todos los profesionales de medicina,
resulta categérico: "EIl médico debe abstenerse de actuaciones que sobrepasen su capacidad.
En tal caso, propondra al paciente que recurra a otro compafiero competente en la materia™
(art. 22.1). Por ello, un forense nunca deberia dudar en solicitar a la autoridad judicial
asesoramiento especializado si las circunstancias asi lo requirieran. La imparcialidad del
médico forense, base principal de su credibilidad, no se opone a solicitar ayuda si sus limites
cientificos se ven superados. Todo lo contrario, ganard confianza y credibilidad cuando sea
capaz de reconocerlo y busque los recursos necesarios para compensarlo. En ocasiones, cada
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vez méas frecuentes, se exigen conocimientos médicos cuyo dominio pertenece
exclusivamente al campo de determinadas especialidades -en cuestiones de muy definida
indole técnica, caso de radiologia intervencionista, medicina nuclear, inmunologia clinica,
etc-. En estas situaciones, seria conveniente que dichas pericias fueran emitidas de forma
conjunta entre médicos legistas y especialistas en el acto médico concreto; unos aportando
conocimientos médico legales y otros médico practicos de la especialidad en cuestion.

También existe la posibilidad de solicitar el asesoramiento cientifico-técnico de las
Reales Academias de Medicina, de Sociedades Cientificas, de Catedras de Medicina Legal y
Forense, de otras Catedras de la Facultad de Medicina o de Departamentos de Centros
Hospitalarios. Algunas voces solicitan la creacion en los IML de la figura de Especialistas
Asociado, similar a la de los Profesores Asociados de la Facultad de Medicina, que permitiria
el asesoramiento especializado cuando fuera preciso.

3. EL METODO PERICIAL.

De entrada resulta trascendente para el perito situarse en el &mbito jurisdiccional en el
que debe emitir su dictamen, esto es, en la via jurisdiccional penal, civil, contencioso-
administrativa e incluso social. La solitud de la prueba marcaré el objeto de la pericia, para lo
que resulta primordial obedecer de modo preciso a lo solicitado en la providencia Judicial, en
la diligencia del Ministerio Fiscal o en la peticion de las partes que fue finalmente aceptada
por el Tribunal.

De modo habitual al perito se le solicita informar sobre alguno de los tres requisitos
exigidos por la jurisprudencia para que concurra responsabilidad profesional: la adecuacion o
no del acto médico a la lex artis ad hoc, sobre la valoracion del dafio ocasionado y sobre la
relacion de causalidad entre la presunta infraccion de la lex artis y el dafio producido.

No obstante, no siempre se ordena informar sobre los tres extremos anteriormente
solicitados, siendo relativamente frecuente solicitar informacion solo sobre algunos de ellos.
Es preciso por tanto, para evitar actuaciones periciales innecesarias, conocer con precision el
objeto de la pericia y limitarse exclusivamente a ello.

Antes de entrar en profundidad a analizar el método pericial, se entiende necesario
incidir en que el perito debe saber que no hay responsabilidad sin culpa, de ahi que el objetivo
inicial serd tratar de encontrar una falta médica en el proceder, para posteriormente cuantificar
la gravedad de la misma -en la via jurisdiccional penal, sélo las faltas graves tienen relevancia
penal-, y si de ellas se deriva o no dafio y de qué tipo. Nunca debe olvidar que si no existe
dafio nunca habra responsabilidad.

El perito médico antes de evaluar la praxis médica debe proceder a una valoracion
minuciosa de los hechos médicos acontecidos, analizando todos los factores que rodearon el
acto meédico. Debe revisar tanto aquellos hechos subsidiarios de responsabilidad profesional
como los que pudieron ocasionar un evento adverso o alteraron la seguridad del paciente. En
este sentido; resulta imprescindible conocer con exactitud la totalidad de los elementos de
prueba necesarios para alcanzar una informacion exhaustiva de lo acontecido.
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3.1. El primer paso debe consistir en realizar un ESTUDIO MINUCIOSO DE LA
RECLAMACION O DENUNCIA O QUERELLA CRIMINAL, procediendo a un resumen de
la misma incidiendo en los hechos denunciados. Podran ser cotejados posteriormente tanto
con el contenido de la historia clinica como con las declaraciones de imputados, denunciantes
y/0 testigos.

3.2. El elemento de prueba clave y esencial sera el ANALISIS Y ESTUDIO DE LA
HISTORIA CLINICA del acto médico denunciado. Siempre se debera solicitar a la autoridad
judicial que se ordene su remision integra, ordenada y, a ser posible, original (las copias con
frecuencia son ilegibles).

Si se solicita una pericial en el &mbito de la jurisdiccion contencioso-administrativo, es
de aplicacion en relacion a la peticién de la historia clinica la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn,
concretamente los siguientes articulos:

Articulo 48: "El expediente original o copiado se enviara completo, foliado y en su caso
autentificado, acompafiado de un indice, asimismo autentificado, de los documentos que
contenga".

Articulo 46.7.:"Transcurrido el plazo de remision del expediente sin haberse recibido
completo, se reiterara la reclamacion, y si no se enviara al término de diez dias contados
como dispone el apartado 3, se impondra una multa coercitiva de 50.000 a 200.000 pesetas a
la autoridad o funcionario responsable. La multa sera reiterada cada veinte dias, hasta el
cumplimiento de lo requerido”. La eventual sancion impuesta por este precepto trata de
impedir que la Administracion oculte datos esenciales para la resolucion de la causa,
garantizando con ello la igualdad de las partes en el proceso.

Articulo 48.10. : "Impuestas las tres primeras multas coercitivas sin lograr que se
remita el expediente completo, el juez o tribunal pondra los hechos en conocimiento del
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de seguir imponiendo nuevas multas”. Las garantias legales
no se agotan con la posibilidad de imponer multas de caracter sancionador, sino que el
legislador quiere ir mas alla. Asi, faculta al juez a que si tras las tres primeras multas no se ha
recibido la totalidad de los documentos, se puedan poner los hechos en conocimiento del
Ministerio Fiscal para que inste las oportunas responsabilidades penales.

Debe examinarse la totalidad de la misma, si bien la experiencia nos revela que para
conocer como sucedieron los hechos gozan de especial importancia la hoja de Urgencias, el
contenido de la totalidad de las Hojas de Quirdfano -anestésica y quirdrgica-, los materiales
empleados durante la intervencion, las interconsultas realizadas con sus respectivos
diagnosticos y las Hojas de Enfermeria, en las que se suele detallar de modo exhaustivo el
curso real del cuadro clinico peritado. Se deben solicitar siempre la totalidad de pruebas
complementarias realizadas (andlisis, Rx, ecografias, RNM, EMG, ECG, registros
tococardiogréaficos, etc). En la actualidad existen grabaciones de determinadas cirugias o de
pruebas diagnosticas invasivas que pueden aportar claridad a los hechos.

Sin duda alguna, la historia clinica es a la vez la mejor defensa del médico diligente y el

peor enemigo del negligente o imprudente. Su minucioso estudio debe aportar los resultados
de la anamnesis y exploraciones realizadas, el diagndstico clinico emitido, los tratamientos
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médicos y/o quirargicos realizados, la evolucion y seguimiento médico y de enfermeria asi
como la informacion trasladada y consentimiento emitido por el paciente. En ocasiones
permitira detectar la aparicion de posibles complicaciones, de retrasos y errores diagnosticos o
terapéuticos o de defectos de organizacion asistencial u otros factores que hayan podido
influir en la dafio causado.

Especial consideracion tiene el examen vy analisis de la existencia de
CONSENTIMIENTO INFORMADO (CI) relacionado con determinados procedimientos
diagndsticos y/o terapéuticos. La normativa legal, deontol6gica y reiterada jurisprudencia
establecen que informar y obtener el Cl forma parte de la lex artis médica, y que ante
situaciones que supongan riesgo significativo, de los que podria derivarse grave dafio -
intervencion quirurgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores- debe constar
por escrito en la historia clinica.

Estudios especializados en el tema sefialan que entre las principales causas de las
denuncias médicas se encuentran deficiencias en la informacion del acto médico trasladada a
los pacientes y en el posterior consentimiento emitido por los mismos. Concretamente se
establece que esta causa, bien como principal o como secundaria, se encuentra en presente en
7 de cada 10 denuncias o reclamaciones medicas. Son constantes los esfuerzos por parte de la
profesion médica para prevenir errores y/o deficiencias en el uso adecuado del CI. Sirva como
ejemplo la elaboracion el pasado mes de junio de 2016 del Decalogo del Consentimiento
Informado por parte de la Comision Central de Deontologia de la Organizacién Médico
Colegial, que obtuvo el prestigioso premio otorgado por Diario Médico a las Mejores Ideas
en Medicina Legal del afio 2016. Debe tenerse presente que el principio que rige el acto
médico es el principio de autonomia del paciente. La informacion previa resulta esencial para
que el paciente pueda prestar un consentimiento correcto. Sin informacion previa adecuada no
es posible la existencia de un consentimiento correcto. Y el consentimiento informado no es
un acto burocratico ni un medio de defensa ante denuncias. Forma parte del propio acto
médico, y asi lo considera tanto la normativa sanitaria vigente como multiples resoluciones
judiciales. La valoracion del tiempo y forma en que fue transmitida la informacion al paciente
y emitido el CI por el mismo correspondera al Tribunal enjuiciarla, ya sea durante la
instruccion o el juicio oral, en ocasiones auxiliado por testigos. Pero lo que no puede hacer el
perito es no realizar consideracion alguna al respecto. El Cl es abordado de modo extenso en
otra ponencia remitiéndonos a la misma pues su andlisis superaria los limites de extension de
la presente.

3.3. Resulta estrictamente necesario proceder a la VALORACION DEL PACIENTE.
Para su descripcion seguiremos el esquema trazado por la Guia de la IALM, diferenciando
entre pacientes vivos y fallecidos.

3.3.1. Cuando el resultado de la actuacién médica denunciada haya derivado en lesiones
y el paciente permanezca vivo, es preciso realizar un examen clinico del paciente. Se
procedera inicialmente a una anamnesis para tratar de aclarar tanto los extremos cuestionados
por el paciente como aquellas cuestiones que nos aparezcan contradictorias o extrafas tras el
estudio de la denuncia y la documentacion médica existente en el procedimiento judicial.
Ademas se procedera al examen fisico del perjudicado, con el fin de proceder a una correcta
valoracion del dafio ocasionado. Se considerard la posibilidad de realizar pruebas
complementarias, dando traslado a la autoridad judicial quien decidira al respecto.
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El examen clinico del paciente segun la IALM incluira el estudio de:

= Condiciones clinicas del paciente lo mas proximo posible al momento de emitir el informe.

= Estado de salud anterior al momento en que recibi6 la asistencia motivo de la reclamacion («estado
anterior»).

= Hecho reclamado.

= Valoracion del dafio resultante constatando: naturaleza, localizacién, importancia, limitaciones
anatomicas y funcionales y perjuicio estético.

= Relacion causal entre acto médico y el dafio resultante o secuelas.

3.3.2. Cuando tras el acto médico denunciado el paciente ha FALLECIDO la autopsia
médico legal constituye la prueba clave para determinar la causa de la muerte. Considerada
también como método de valoracion de la calidad asistencial, su valor pericial es
extraordinario para evaluar una denuncia médica. Los hallazgos de la autopsia permitiran
detectar complicaciones terapéuticas o técnicas quirargicas defectuosas, posibles errores
diagndsticos o enfermedades no diagnosticadas previamente, o en sentido opuesto, descartar
una mala praxis médica.

La autopsia médico legal se realizara conforme a la Recomendacion ne(99) 3 del
Consejo de Ministros de la Union Europea para la armonizacion metodoldgica de las
autopsias médico legales. Resulta obvio que dada la gran dificultad de las mismas, quizas las
mas complejas a las que un perito puede enfrentarse, deben ser realizadas por médicos
forenses o especialistas en Medicina Legal y Forense, con amplios conocimientos, tedricos y
préacticos, sobre patologia y tanatologia forense. Se requiere un grado significativo de
entrenamiento y experiencia tanto clinica como patologica.

Un informe elaborado por una organizacién britanica no estatal, National Confidential
Enquiry into Patient Outcome and Death, NCEPOD, que revisa todas las muertes ocurridas
dentro de los 30 dias siguientes a cualquier intervencion quirdrgica o procedimiento
diagnostico invasivo bajo anestesia local o general, ha informado que existen numerosos
errores durante la realizacion de autopsias en casos sospechosos de mala praxis, muchas de
ellas relacionadas con la falta de expertizacion en esta materia.

Sumamente interesantes son las recomendaciones sefialadas tanto por ASO (2011) como
por PALOMO (2015) destinadas a enfocar de manera correcta y adecuada la necropsia, a
intentar anticiparse a las cuestiones que puedan plantearse y a no dejar escapar posibles
hallazgos o pruebas que puedan resultar a posteriori fundamentales en la investigacion.

Con carécter previo a la autopsia las recomendaciones son:

= nunca se debe tener premura en iniciarla. Se deben recoger todos los antecedentes del
caso, solicitar y estudiar en profundidad la historia clinica completa, incluidas las
exploraciones complementarias. Requerir si existieran muestras bioldgicas u otras
pruebas premortales para posteriores estudios. Si la muerte tuvo estrecha relacion
temporal con un procedimiento (quirdrgico o prueba diagnoéstica invasiva), es preciso
conocer todo lo posible sobre el mismo (técnicas, complicaciones, etc), sin obviar
posibles consultas con el clinico que lo realizo.

= nunca se deben retirar dispositivos colocados durante la asistencia (ej., agujas,
catéteres, sondas), drenajes o sensores de monitorizacion. Su retirada previa puede
dificultar sino anular la investigacion.
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= pueden ser necesarias pruebas complementarias (radiolégicas -Rx, TAC, RM-, o toma
de muestras para microbiologia o pruebas genéticas).

La autopsia médico legal debera cumplir los siguientes requisitos:

= en el examen externo se debe recoger todo tipo de dispositivos, apdsitos, drenajes,
colecciones, bolsas de sangre, soluciones parenterales (pesado, medido y testeo).

= disefar la estrategia de abordaje del campo quirdrgico, una combinacion de la técnica
layer by layer -dirigida o quirdrgica- combinada con las técnicas tradicionales.
Considerando la posibilidad de usar técnicas especiales para descartar un embolismo
gaseoso, neumotdrax o TEP.

= nunca se debe delegar la evisceracién o diseccidn; las incisiones deben evitar
cicatrices, incisiones quirurgicas o intervenciones meédicas.

= debe realizarse un examen exhaustivo de todas las cavidades, identificar los 6rganos
diana y aplicar las respectivas técnicas de estudio.

= siempre se deben examinar y tomar especimenes de todos los drganos (suprarrenales,
tiroides, prostata, utero y anexos, etc.).

= realizar una toma de muestra completa de fluidos biologicos, 6rganos y tejidos. El
analisis histopatoldgico y toxicoldgico es obligatorio y se valoraran estudios
microbioldgicos, bioquimicos o de anafilaxia.

= siempre revisar la correcta situacion e insercion de cualquier dispositivo colocado
durante la asistencia antes de retirarlo.

= se debe documentar cuantitativa y cualitativamente todos los hallazgos (tamafio,
volumen, aspecto). Fotografiar, con testigo métrico y escala de colores a ser posible,
tanto los hallazgos positivos como negativos que sean pertinentes. Es fundamental
probar aquello que pueda presumirse que sucedio sin que realmente se produjera.

= si se sospecha fallo en dispositivos implantados (ej., marcapasos, desfibriladores
automaticos implantables, valvulas cardiacas o bombas de infusion) remitirlos al
centro oportuno para su estudio.

Finalizada la autopsia médico legal, el perito salvo raras excepciones, en el informe
preliminar debe dejar abierta la discusion hasta que tenga conocimiento de todos los
elementos de juicio. Para establecer el origen y causa de la muerte en el informe definitivo es
muy Util el estudio de CAPLAN que establece 5 posibilidades cuando la muerte se presenta en
relacion con una intervencion médica:

= Clase I, la muerte se debe exclusivamente la enfermedad.
Clase I, la muerte se debe a la enfermedad potenciada por el procedimiento.
Clase 111, Origen indeterminado con participacion de la enfermedad y del procedimiento.
Clase 1V, el procedimiento terapéutico tiene un efecto predominante en la produccion de la muerte.
Clase V, la muerte se debe exclusivamente el procedimiento.

Pero no debemos olvidar que en ocasiones se presentan denuncias por presunta mala
praxis con personas fallecidas a las que se les practicé una autopsia clinica o a las que no
Ilegd a ser realizada prueba necrépsica alguna. En estas situaciones, la pericial resultara aun si
cabe mas complicada. Se procedera a solicitar a la autoridad judicial la totalidad de la
documentacion médica relacionada con el caso -historia clinica e informe de autopsia clinica
si existiera- para su estudio.

3.4. Cuando asi existan, deberan someterse a ESTUDIO TODAS LAS
DECLARACIONES JUDICIALES, de profesionales sanitarios denunciados, de la victima y
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de los testigos (otros profesionales sanitarios -enfermeria, auxiliares clinicos-, familiares o
allegados) ya que puedan aportar datos esclarecedores en la resolucion de los hechos o si
existen divergencias entre las mismas. Algunos autores entienden la pericia deberia ser previa
a la toma de declaraciones para con ello evitar la pena de banquillo. No obstante, la aclaracion
de determinados hechos y/o conductas por parte de los denunciados suele ser con frecuencia
esencial para valorar la actuacion medica.

3.5. Es fundamental una buena REVISION BIBLIOGRAFICA DEL ACTO MEDICO
DENUNCIADO amplia, debidamente acreditada, y acorde al estado de la ciencia en el
momento de los hechos cuestionados. Hay que considerar en la medida de lo posible todas las
circunstancias relativas al acto médico (edad del enfermo, patologias y tratamientos
asociados, nivel asistencial, formacion del médico denunciado, medios y tiempo disponibles,
etc.). Suele ser muy atil la realizacion de busqueda bibliografica en medline a través de una
biblioteca virtual que posibilita la consulta de las revistas médicas con mayor indice de
impacto de cada especialidad.

Dentro de la bibliografia revisada adquieren especial importancia la aportacion de los
PROTOCOLOS O GUIAS DE ACTUACION MEDICA aceptados por la comunidad
cientifica, ya que constituyen un pardmetro de guia de comportamiento profesional al
contener las directrices y recomendaciones actualizadas que un grupo de expertos establecen
para orientar la labor diaria de los profesionales. Se han convertido en los mejores aliados
para peritos y Tribunales a la hora de valorar la adecuacion o no de un acto médico a las
normas habituales de conducta. En un buen informe pericial de mala praxis médica siempre
deberia constar la existencia de uno o varios protocolos o guias de actuacion médica afines al
acto médico denunciado. Dotan de objetividad y profundidad técnica a la pericia, requisitos
necesarios e indispensables, al aportar la necesaria garantia técnica y cientifica en el informe
pericial elaborado. Asi lo refrendan de manera unanime los Tribunales en copiosa
jurisprudencia.

Tendran mayor validez cuanto mas consenso exista al respecto entre la comunidad
cientifica y mas se aproximen a las circunstancias del acto médico evaluado. Por ello, resultan
muy valiosos los emitidos por el Centro asistencial o por la Consejeria de Sanidad del lugar
de los hechos, considerando siempre el momento de los mismos, nivel de especializacion del
médico y el lugar y medios de la asistencia prestada.

3.6. Finalmente hemos de citar la posibilidad de ESTUDIO DE OTRAS PRUEBAS
PERICIALES INCORPORADAS AL PROCEDIMIENTO JUDICIAL, previas 0 no a la
emisién de nuestro informe pericial. Pueden suscitar aclaraciones del informe pericial ya
entregado, o bien aportar datos no facilitados durante la instruccion del procedimiento que
determinen un cambio de orientacion en la elaboracién del informe final.

Estudiados todos los elementos de prueba, el perito estard en condiciones de integrar
todos los datos y antes de proceder a la valoracion de la conducta médica, la guidelines de la
IALM aconseja la realizacion de una sintesis clinica. Sera tan extensa como se estime
necesaria para resumir y concretar los puntos clave en los que centrar el analisis y la
discusion.
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En las tablas adjuntas se pueden observar los diferentes pasos aconsejados por la Guia
elaborada por la IALM en la valoracion médico forense en los casos de mala praxis tanto en
sujetos vivos como en sujetos fallecidos.

Pasos a seguir en la valoracion médico forense en los casos de mala praxis en sujetos vivos
Paso 1. Recoleccién y examen de toda la documentacién clinica

Paso 2. Consulta con el especialista (segun el caso).

Paso 3. Examen clinico del paciente afectado.

Paso 4. Valorar necesidad de estudios complementarios

Paso 5. Sintesis clinico del caso.

Pasos a seguir en la valoracion médico forense en los casos de mala praxis en sujetos fallecidos
Paso 1. Recoleccién y examen de toda la documentacién clinica

Paso 2. Consulta con el especialista (segtn el caso).

Paso 3. Examenes complementarios previos a la autopsia (imagen ...).

Paso 4. Practica de la autopsia completa.

Paso 5. Recogida de muestras bioldgicas para estudios complementarios.

Tabla 2. Guia IAML. Ferrara et al. Malpractice and Medical Liability. 2013.

4. CONTENIDO DEL INFORME PERICIAL.

El informe médico legal relativo a la valoracion de responsabilidad profesional sanitaria
por presunta imprudencia médica, ademéas de contener los clasicos apartados de preambulo,
objeto de la pericia y metodologia pericial, debe constar de los siguientes items comunes en
los protocolos existentes al respecto, similares todos ellos a la guia de la IALM:

4.1. VALORACION DE LA PRESUNTA IMPRUDENCIA O FALTA MEDICA.
4.1.1. Estudio de la praxis médica realizada.

Tras la revision, estudio y analisis de todos los elementos de prueba el perito debe
describir inicialmente la relacion de los hechos ocurridos con toda la objetividad posible. Hay
que identificar los hechos patoldgicos, describirlos con claridad, en su inicio, evolucion y
estadio final. Se debe reconstruir la conducta médica real, es decir, la que se llevd a cabo en el
caso concreto. Se debe acometer una verificacion de los cuidados médicos y de salud reales
llevadas a cabo respecto al diagndstico, prondstico, tratamiento, y resultado final. Si existen
divergencias en los hechos relatados por los litigantes, deben ser reflejadas las discordancias y
considerar Unicamente los datos objetivos.

4.1.2. Estudio de la praxis médica habitual en el acto médico denunciado o estudio
de la lex artis ad hoc.

Siguiendo amplia y reiterada doctrina jurisprudencial, la actuacion médico sanitaria se
enjuicia compardndola con la "lex artis ad hoc", entendida ésta como “aquel criterio
valorativo de la correccion del acto médico concreto ejecutado por el profesional de la
medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del actor, y, en su caso, de la influencia de otros factores
enddgenos -estado o intervencidn del enfermo- de sus familiares, o de la misma organizacién
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sanitaria, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida” (entre
otras, pueden citarse las STS de 7 de febrero y 29 de junio de 1990, 11 de marzo de 1991, 23
de marzo de 1993, 25 de abril de 1994, 31 de julio de 1996, 18 febrero de 1997 y 28 de junio
de 1997).

Tras proceder a la reconstruccion de los hechos fisiopatoldgicos, debe establecerse cual
habria sido la conducta médica ideal en el caso peritado. Para ello el perito debera
documentarse en los anteriormente referidos protocolos o guias de actuacion de Sociedades
Cientificas, documentos de Consenso Yy/o publicaciones cientificas nacionales e
internacionales de alto impacto.

Es muy importante sefialar que los parametros o guias de actuacion empleados para
conocer la actuacion médica habitual deben ser protocolos sindromicos y no diagnésticos. El
médico denunciado, en la gran mayoria de las ocasiones, en el momento de los hechos solo
conocia los sintomas que presentaba el paciente y los hallazgos que pudo obtener. Desconocia
el diagnostico final. Utilizar guias de actuacion que se inicien en un diagndéstico al que se
Ileg6 tras la practica de una autopsia o0 una biopsia puede llegar a ser un grave error pericial.
Deben utilizarse siempre que sea posible protocolos sindromicos, cuyo inicio coincida con el
conjunto de datos que tenia el médico en el momento de la asistencia.

4.1.3. Estudio comparativo de la praxis médica realizada en relacion a la praxis
meédica habitual o lex artis ad hoc.

Finalmente debemos proceder a comparar el diagndstico y tratamiento que fueron
llevados a cabo con los procedimientos diagnosticos y terapéuticos habituales y cominmente
aceptados para casos similares. Es decir, comparar la conducta ideal con la que se llevo a cabo
en la realidad.

Ahora bien, el perito nunca debe incurrir en el error de enjuiciar el acto médico desde el
presente, esto es, una vez conocidos los hechos acaecidos y el presunto error cometido, esto
es, una vez que se sabe lo que ocurri6 y por qué. Como refiere el experto jurista en Derecho
Sanitario MORALES ORTEGA la imprudencia médica debe analizarse realizando un juicio
ex ante, es decir, desde las condiciones y circunstancias existentes previas a la accion para
hacer un juicio de previsibilidad y de adecuacién de la conducta del médico, que en ese
momento no conoce el desenlace de los acontecimientos. El perito debe colocarse en el lugar
del médico denunciado, y valorar si con los datos proporcionados y medios que disponia era
posible actuar de forma distinta a la acontecida evitando con ella el dafio, o si por el contrario,
utilizé las normas de diligencia exigibles en el momento de los hechos segun el estado de la
ciencia. Para ello, resulta fundamental utilizar en la valoracion de la praxis médica protocolos
sindromicos, que reunan los sintomas que tenia el paciente antes de iniciarse el acto médico
cuestionado, y no protocolos diagndsticos, que contienen el diagnéstico final del cuadro
clinico, solo conocido una vez finalizada toda la evolucidon de la asistencia médica.

El anélisis de la presunta falta médica constituye el eje del informe pericial y debe
consistir en una identificacion del error o de la inobservancia del cuidado debido. La
Guidelines europea establece para la deteccion y clasificacion del error una serie de pasos a
seguir de modo sistematizado: propone investigar la cumplimentacién de la informacion y
obtencion del consentimiento del paciente; comprobar aspectos sobre el diagndstico y el
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tratamiento; control de la evolucion, descartar posible presencia de complicaciones, su
seguimiento y posterior tratamiento.

Detectado el error se procedera a la evaluacion del mismo y tratar de conocer posibles
causas que lo justifiquen. Se aconseja valorar si estd en relacion con una conducta médica
individual o colectiva, por un posible fallo de coordinacion o comunicacion. Es necesario
evaluar los medios utilizados, si fueron o no suficientes, necesarios, adecuados o defectuosos.
Tras este andlisis podra deducirse si el error tiene su origen en un hecho o circunstancia
identificada y concreta. Se podra discernir si el error se ha generado, o bien existia con
anterioridad una causa que justifique el resultado.

Antes de concluir de modo definitivo, la prudencia obliga a sopesar todas las hipotesis
posibles y valorar los elementos a favor y en contra que las confirmen o rechacen.

4.2. VALORACION DEL DANO O PERJUICIO CAUSADO.

El segundo requisito para poder hablar de responsabilidad médica es comprobar la
existencia de un dafio o perjuicio derivado del acto médico.

Una vez detectado, se procedera a su descripcion anatomica y/o funcional, considerando
también la posibilidad de restitucion futura. Desde un punto de vista conceptual debera
evaluarse la imprevisibilidad e inevitabilidad del dafio acaecido. Asi mismo se debera
proporcionar al tribunal los datos necesarios para descartar que el mismo corresponda a un
riesgo tipico del acto médico. En otras ocasiones correspondera a una complicacion derivada
del mismo. En situaciones excepcionales se debera valorar la existencia 0 no de dafio
desproporcionado, de enorme repercusion judicial independientemente de la via jurisdiccional
utilizada. Es definido por la jurisprudencia como aquel dafio grave e irreparable, que afecta de
manera negativa e irremediable a la salud del enfermo siendo patente éste por su
desproporcion con lo que es usual comparativamente.

Pero no menos importante resulta la valoracion del dafio a efectos de cuantificar la
indemnizacién e imponer la pena. Debera concretarse si el mismo derivé en solo incapacidad
temporal o bien en una incapacidad permanente con la existencia de secuelas.

Nos traslada la guia de la IALM que en aquellos paises en los que existen baremos o
protocolos de valoracién del dafio a las personas, se tendran en cuenta como referencia para la
cuantificacion del dafio. En este sentido, en nuestro pais viene utilizando en sede judicial
desde hace varias décadas de modo generalizado para la cuantificacion del dafio por analogia
el conocido baremo de tréfico. De hecho, la reciente Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, su
Disposicion adicional tercera, refiere de modo expreso que "El sistema de valoracion
regulado en esta Ley servird como referencia para una futura regulacion del baremo
indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la actividad sanitaria™.
Por tanto, mientras no exista un baremo especifico de dafios derivados de asistencia sanitaria
el perito debera aplicar el empleado en asuntos de trafico.

Desde numerosos sectores se reclama la existencia del referido baremo pues, entre otros
beneficios, armonizaria las indemnizaciones, facilitaria acuerdos extrajudiciales -
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especialmente mediacion-, agilizaria la finalizacion de estos procesos y con todo ello se
evitarian muchas de las consecuencias negativas de la judicializacion de la medicina.

4.3. VALORACION DE LA RELACION DE CAUSALIDAD.

Una vez detectados la falta médica y el dafio ocasionado el perito debe establecer
siempre e inexcusablemente que existe relacion de causalidad univoca entre ambos. Es decir,
debe demostrar que la causa del perjuicio producido ha sido la conducta médica erronea.

Traslada la IAML que perito debe conocer las normas legales que rigen y se aplican al
complejo y especializado mundo de la responsabilidad profesional médica. Debe por ello
poseer amplios y profundos conocimientos en derecho sanitario y las principales doctrinas
juridicas que rigen en la actualidad a la hora de valorar el nexo de causalidad que pasamos a
revisar.

e Teoria de la causa adecuada

e Teoria de probabilidad estadistica o criterios de probabilidad cientifica

e Doctrina de la pérdida de la oportunidad

e Teoria de la creacién culposa de un riesgo

e Teoria del but for test -teoria del substantial factor test-

e Teoria de los cursos causales no verificables ("wrongful birth" y "wrongful life™).
e Criterios clasicos de causalidad médico-legal

4.3.1. El andlisis de la relacion de causalidad en los casos de presunta imprudencia
médica tiene especial complejidad, pues suelen existir numerosas concausas como posibles
generadoras del dafio. A la presunta falta médica cometida habra que afiadir otras causas
como posibles generadoras de la lesion. Entre ellas pueden citarse el estado patoldgico previo
del paciente, la evolucion natural de su enfermedad, posibles complicaciones o riesgos tipicos
del procedimiento, o circunstancias varias relacionadas con la organizacion sanitaria -
urgencias, desplazamientos, trabajo en equipo, dotacion de medios técnicos, gestion de listas
de espera-.

Ante esta pluralidad de causas, en medicina legal, rechazadas ya las teorias de la causa
préxima o de la equivalencia de las causas, clasicamente se venia empleando la teoria de la
causa adecuada, siendo la misma aquella que siguiendo el curso normal de los
acontecimientos es capaz de originar el dafio y ademéas es suficiente para explicar la
consecuencia. Alcanza la categoria de adecuada, cuando regularmente produce dicho
resultado, es decir, el mismo es objetivamente previsible.

4.3.2. Pero en estas periciales, salvo raras excepciones, resulta imposible alcanzar un
grado de certeza absoluta 0 exactitud en materia de causalidad. Asi, la guidelines europea
propone que debe aplicarse la teoria de probabilidad estadistica o criterios de probabilidad
cientifica. Deben ser analizados y discutidos los datos a la luz de las reglas universales, de las
reglas estadisticas y de los criterios racionales de credibilidad. Se entendera probada la
relacion de causalidad, cuando los elementos de juicio existentes conducen a un grado
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suficiente de probabilidad. Es lo que la doctrina juridica denomina un juicio de probabilidad
cualificada ("more probable than not™ segln la doctrina norteamericana).

4.3.3. En la actualidad tiene especial relevancia en el campo de la responsabilidad
médica la doctrina de la pérdida de la oportunidad, importada del Derecho francés (perte
d“une chance) y del Derecho anglosajon (loss of a chance of recovery), al ser utilizada con
inusitada frecuencia por nuestros Tribunales en todas las vias jurisdiccionales, especialmente
en altas instancias. Inicialmente era usada para modular el quantum indemnizatorio en casos
de error diagndstico, diagndsticos tardios, listas de espera o asistencias tardias (urgencias o
domiciliarias). Cuando era considerada, las cuantias indemnizatorias se reducian en funcién
del grado en qué el acto médico incorrecto habia repercutido sobre las lesiones producidas.
Pero en la actualidad viene aplicandose casi de modo unanime para determinar si existe o no
nexo de causalidad. Segun esta doctrina, la conducta negligente o imprudente del médico no
fue la causa del dafio pero en algun modo pudo limitar las posibilidades de curacion o de que
el resultado hubiera sido diferente (menores secuelas o mayor esperanza de vida). Viene a
determinar un dafio abstracto, fundamentado en un calculo de probabilidades, constituido por
una oportunidad perdida motivada por la actuacion erronea del profesional. Dada la enorme
frecuencia con lo que es utilizada en la actualidad esta doctrina, el informe pericial debe tratar
de responder a una hipotética pérdida de oportunidad, en el sentido de informar sobre que
posibilidad existia de que una actuacién correcta por parte del profesional hubiera modificado
el desenlace final y establecer en su caso los datos estadisticos que permitan cuantificar dicha
pérdida. En el mismo sentido, la Guia de la IAML aconseja que finalmente el perito debe
realizar una determinacion o propuesta del grado de probabilidad en la relacion de causa-
efecto entre el dafio y la conducta médica prestada.

4.3.4. Segun la teoria de la creacion culposa de un riesgo el médico con su conducta
errénea es quien cred el riesgo o pérdida de oportunidad y por ello debe asumirla
integramente. No puede trasladar al paciente esa pérdida de oportunidad de haber evitado el
dafio ocasionada por su actuacion negligente o culposa. En base a la misma, se reclama o
exige una reparacion integral del perjuicio sufrido por el paciente.

4.3.5. Derivada del derecho anglosajén es la teoria del but for test segin la cual una
conducta sera responsable de un dafio tras concluir que de no haber sido por (but for) dicha
conducta el dafio no se habria producido. Dicha doctrina es mejorada cuando existen varias
causas, diferentes e independientes que interactian en la génesis de la lesion y una de ellas se
considera como el factor sustancial o fundamental en la génesis del dafio -teoria del
substantial factor test-.

4.3.6. La teoria de los cursos causales no verificables (acciones de "'wrongful birth™ y
de "wrongful life'"), ha sido definida por la jurisprudencia como aquella hipétesis en que la
causalidad posible existente entre una accion u omision humana y un resultado lesivo o
dafoso no es susceptible de una demostracion cientifico natural. Ha sido utilizada para probar
la relacion de causalidad en supuestos de falta de deteccion, déficit de informacion o consejo
inadecuado y se privo la oportunidad de adoptar una decision informada sobre el procrear o
no un nifio con malformaciones (“wrongful birth" -nacimiento injusto- o "wrongful life" -vida
injusta-).
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En el dmbito de la jurisdiccion contencioso administrativa el perito debe descartar la
existencia de fuerza mayor, causa de exclusion de responsabilidad. Rige el criterio de que
existe fuerza mayor cuando, aunque se hubiera previsto el riesgo, éste habria sido inevitable.

4.3.7. En la labor de determinar si la actuacion médica fue causa Unica, determinante,
precipitante o agravante del dafio y en qué grado, el perito nunca debe olvidar la valoracién de
los criterios clasicos de causalidad médico-legal: topogréficos, cronoldgicos,
fisiopatogénicos, clinicos, de continuidad evolutiva, de verosimilitud, realidad y certeza
diagnostica, ademas del criterio de exclusion, que consiste en excluir o anotar otra posible
causa del dafo sufrido.

4.4. CONCLUSIONES MEDICO FORENSES.

Las conclusiones del informe, expresadas de modo sintético y concreto, deben tratar de
responder a las cuestiones especificamente solicitadas por la autoridad judicial. Deben
trasladar los elementos necesarios para que sea posible tanto la apreciacién del dafio como su
correcta valoracion juridica.

Un informe pericial sobre presunta mala praxis médica deberia concluir al menos
siempre respecto a los siguientes hechos:

1°) Adecuacién o no de la conducta médica analizada con la lex artis ad hoc
especificando en su caso la causa del error o de la inobservancia del cuidado debido (defecto
de informacién o consentimiento, error diagndstico o terapéutico, seguimiento defectuoso o
falta de cuidados, déficit de medios, defectuosa organizacion, etc).

2°) Valoracion del dafio o perjuicio ocasionado, tanto su descripcion como su
cuantificacion con la utilizacion analdgica de baremos. Valorar la existencia de complicacion,
riesgo tipico o dafio desproporcionado.

3°) Determinar si existe 0 no relacion de causalidad entre el acto médico denunciado y
el dafio o perjuicio ocasionado. Valoracion metddica de todas las causas y su grado de
influencia en el dafio. Considerar las principales doctrinas utilizadas (causa adecuada;
probabilistica; pérdida de oportunidad).

La labor del perito es auxiliar en el mayor grado posible a los Tribunales de Justicia por
lo que debe abandonar las divagaciones o explicaciones confusas. Debera huir de informes
ambiguos y exponer de modo franco y clara sus conclusiones. Debe asumir su
responsabilidad, ser claro y aportar conclusiones que resulten Gtiles para la resolucion final
del procedimiento. Siempre con objetividad, neutralidad y la debida fundamentacion
cientifica.

Tal y como contempla la analizada Guia europea de valoracion de mala praxis médica,
la misma es solamente un primer paso para el dificil proceso de armonizacion de las medidas
legislativas, juridicas, operativas y de practicas institucionales en los casos de responsabilidad
profesional médica. Su utilizacion sistematizada permitiria generar informacion cientifica,
bautizada por CASTELLANO como medicalprudencia -similar a la jurisprudencia en materia
juridica- que podria ser usada en casos clinicos similares. Y sin duda alguna, aportaria
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enorme seguridad en los peritos y tribunales con innegables beneficios para pacientes,
profesionales y administracion sanitaria.

5. VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL.

Las leyes procesales no establecen reglas especiales de valoracion de la prueba pericial, por
lo que ha sido la doctrina jurisprudencial la que ha venido perfilando el valor probatorio de la
misma. Asi, la Jurisprudencia de la Sala Segunda del T.S., ha reiterado que el principio de libre
valoracion de la prueba en el proceso penal rige también para la prueba pericial, sefialando que los
dictamenes periciales no vinculan en sus conclusiones a los Tribunales, salvo que se trate de
pericias que respondan a conocimientos técnicos de cardcter especial o sometidos a reglas
cientificas inderogables o leyes mecéanicas, cuyos enunciados no se pueden alterar por el arbitrio o
discrecionalidad de los Jueces. Como muestra de esta doctrina podemos citar:

“El art. 458 de la L.E.Cr., refiere que “el Juez se valdra de peritos titulares con preferencia
a los que no tuviesen titulos”, y no establece una regla de valoracion de la prueba, que impida al
Tribunal apartarse de la opinion de los peritos titulados, pues ello seria contrario a la conviccion
en conciencia del Juez (art. 741 de la L.E.Cr.) (...) y la valoracion del Tribunal sin haberse
apartado arbitrariamente de las pautas técnicas aplicables al caso” (S.T.S. de 27/10/1995, R.J.A.
1995/7687).

“Conocido es de todos el principio de libre apreciacion de la prueba por el Tribunal de
instancia que presidié su practica, como consecuencia directa de los principios de inmediacion y
oralidad que rigen el juicio oral, acto culminante del proceso penal (art. 741 de la L.E.Cr.), que
tiene su contrapeso en la obligacion de motivacion de la sentencia (art. 120.3 de la Constitucion),
que ha de extenderse no solo a la calificacion juridica o aplicacion de la ley a los hechos, sino
también a las cuestiones facticas, pues el texto de la resolucion judicial ha de examinar las
pruebas existentes y razonar sobre aquello que ha tenido en cuenta para la confeccion de su relato
de hechos probados. (...). Tal principio de valoracion de libre apreciacion de la prueba se refiere a
todos y cada uno de los medios utilizados en el proceso concreto de que se trate, debiendo el
Tribunal valorarlos en su conjunto cuando hay varios sobre un mismo hecho, sin que a priori
pueda concederse valor superior a uno sobre otro, siendo el juzgador a quo, el que tuvo contacto
directo con la fuente de la prueba, quien ha de valorarlos todos para conceder su crédito total o
parcialmente al que, conforme a su criterio, mas lo merezca. Y lo mismo ocurre con los
dictamenes periciales, pues, aunque con ellos se aportan al proceso conocimientos cientificos o
técnicos que, por su especialidad, el Tribunal necesita que otros se los proporcionen, ello no obsta
a que, pese a carecer de tales conocimientos especializados, tenga que valorar su correccion para
aplicarlos al caso concreto” (S.T.S. de 22 de junio de 1993, R.J.A. 1993/5279).

No obstante si un Tribunal o Juez amparandose en el principio de libre valoracion de la
prueba se aparta infundadamente de las conclusiones de los peritos que le asesoran, el Tribunal o el
Juez pueden incurrir en un error en la valoracion de la prueba, tal y como recoge la doctrina
jurisprudencial: “Cuando, habiendo un solo informe de esta clase, o varios coincidentes, y no
existiendo otras pruebas sobre el mismo hecho, bien se ha tomado dicha prueba de modo
incompleto, mutilado o fragmentario, bien se ha prescindido de la misma de modo no razonable

llegando a conclusiones divergentes, opuestas o contrarias a las expuestas por los peritos...”
(SS.T.S. de 22/06/1993, con cita de las de 17/06/1998, 29/11/1989, 30/11/1990 y 17/02/1992).
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Por tanto, la fuerza probatoria de los dictamenes periciales reside, esencialmente, en el
fundamento cientifico de sus afirmaciones, en la consistencia del juicio técnico emitido, la mayor o
menor fundamentacion y razdn de ciencia, siendo prevalentes, en principio, aquellas afirmaciones
0 conclusiones periciales que vengan dotadas de una superior explicacion racional y no en la
condicion, categoria 0 nimero de sus autores, aunque la doctrina jurisprudencial no olvida otros
criterios auxiliares para la valoracion de la pericia como el de la mayoria coincidente o el
alejamiento al interés de las partes.

Con motivo de la realizacion de una Tesis Doctoral sobre responsabilidad profesional
médica (HERNANDEZ GIL, 2002) se consultd a los Colegios de Médicos y de Abogados del
pais sobre la Importancia del perito médico en problemas de mala praxis, refiriendo ambos
colectivos gue influye poderosamente en la decisién del juez, concretamente un 65,7% de los
C.0.M. y un 100% de los C.O.A., quienes demuestran tener mejor conocimiento del valor que
se les da desde los Tribunales a una pericia que versa sobre un campo en el que los juzgadores
frecuentemente se encuentran indefensos. Sin embargo, resulta especialmente importante
recordar que no puede establecerse una primacia del informe del médico forense sobre el
dictamen de un perito judicial médico, tal y como recuerda la reciente sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 19%) nam. 46/2016 de 10 febrero: “como seriala
la SAP de Cdrdoba, Civil seccion 1 del 27 de octubre de 2015 es cierto que en general no
puede establecerse una primacia o prioridad del informe del Médico Forense sobre el
dictamen de un perito judicial médico pues, sin duda, uno y otro constituyen informes de
naturaleza médica que indudablemente no constatan hechos ciertos o verdades inatacables,
sino que constituyen criterios u opiniones profesionales sujetas, como cualquier otra prueba,
a la valoracion y apreciacion del Juez o Tribunal...".

Sumamente interesante nos parece la sentencia emitida por la Audiencia Provincial de
Vizcaya que establece una serie de pautas sobre como deben valorarse las pruebas periciales.
Destaca los razonamientos y fundamentos de los informes asi como la competencia
profesional de los peritos y todas las circunstancias que hagan presumir su objetividad.
Ademas, destaca el fallo que otro aspecto a valorar es "el derivado del examen de las
operaciones periciales que se hayan llevado a cabo por los peritos que han intervenido en el
proceso, los medios o instrumentos empleados y los datos en los que se sustentan sus
dictamenes". Asimismo sefiala la sentencia que se vulneran las reglas de la sana critica en los
dictdmenes periciales “cuando no consta en la sentencia valoracion alguna en torno al
resultado del informe del perito; cuando se prescinde del contenido del dictamen omitiendo
datos, alterandolo, deduciendo conclusiones distintas o valoréandolo incoherentemente;
cuando los razonamientos atenten contra la légica y la racionalidad o cuando las
explicaciones juridicas sean arbitrarias, incoherentes y contradictorias; o cuando los
argumentos del tribunal, segun los informes periciales aportados, lleven al absurdo™.

De modo sumamente acertado el jurista GALAN CACERES recuerda que los Juzgados y
Tribunales deben motivar adecuadamente, en el caso de que existan varias periciales médicas, las razones por
las que optan por unas u otras, y sobre todo, que se garantice la necesaria contradiccion, para que todas las
partes intervinientes tengan en el mecanismo de garantias procesales la posibilidad de efectuar las alegaciones
a otras que puedan ser perjudiciales a sus intereses, maxime cuando se trata de salvaguardar a toda costa la
presuncion de inocencia constitucionalmente garantizada de los imputados en una causa penal.

Desde nuestro punto de vista, fundamentado en nuestra experiencia profesional
(ejercicio de la medicina forense) asi como en la de multiples compafieros de profesion, la
pericial médica nos parece el elemento mas importante en la resolucién de problemas de mala
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praxis, y no solo por la via judicial sino incluso en vias extrajudiciales. Un informe médico
pericial correcto es fundamental para aclarar situaciones confusas y permite enjuiciar los
hechos dentro de parametros objetivos y con el debido rigor cientifico.
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