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"...y los bendijo Dios diciendo:

""Sed fecundos y multiplicaos. Llenad las aguas de los mares;
y multipliquense las aves en la tierra."

La Biblia. (Génesis 1:22).

""Pero servirds a Jehovd tu Dios, y él bendecird tu pan y tu agua.
Yo apartaré las enfermedades de en medio de ti.

No habra en tu tierra mujer que aborte ni mujer estéril.

Al nitmero de tus dias yo daré plenitud."

La Biblia. (Exodo, 23:25).

DE SALOMON Y DE LA SABIDURIA NECESARIA PARA JUZGAR
ESTUDIO DE UN CASO DE NEGLIGENCIA MEDICA

Desde que el mundo es mundo, la supervivencia de la especie humana, como de tan-
tas otras, ha dependido de la capacidad de sus individuos para reproducirse. Asi las cosas,
expertos en evolucionismo nos ensefan que la reproduccion sexual, con dos ejemplares
de distinto sexo que deben unirse para crear otro ser que mezcle las caracteristicas de
ambos, ha sido la mejor eleccion natural. Por eso, a nadie extrafia que la base de la mayo-
ria de las sociedades humanas haya sido siempre la familia, entendida como comunidad
de apoyo y ayuda para llevar a cabo la crianza de hijos que aportaran lo mejor de los
padres a la nueva generacion.

La alegria de tener un hijo no debe ser objeto de descripcion. Para ello hemos de remi-
tirnos a los sentimientos que han experimentado millones de padres en circunstancias
semejantes, contemplando a esa criatura recién salida del vientre de la madre para comen-
zar a mirar el mundo con ojos nuevos. Por eso, cuando un embarazo se malogra, se pro-
duce una tragedia. Ruina no solo de una parte de la sociedad, sino de toda ella en conjun-
to por cuanto comporta el fracaso del hombre frente a la enfermedad.

La medicina actual ha avanzado enormemente desde el tiempo en que se creia que la
concepcion era algo magico, sin explicacion o con fundamento cuando menos curioso,
habiendo por aquel entonces (no hace mas de cien afios) teorias como la que explicaba el
fendomeno haciendo alusion a la energia electromagnética que se producia mediante la fro-
tacion del pene en la vagina. Hemos avanzado muchisimo, no cabe duda, pero atn hoy pue-
den producirse fallos humanos que conviertan la alegria de engendrar un hijo en un infier-
no, el gozo en desesperacion.

El caso que traemos a estas lineas, sugerido por la Direccion de la Revista que tiene en
sus manos, es de gran valor juridico-médico (o al revés si se prefiere), aunque hemos de
decir al respecto que entrafia una complejidad tal que el primer pensamiento que surge ha
sido el renunciar a un estudio profundo del mismo, objetivo que dista mucho del normal
de estas paginas. Por ello, permitasenos pasar un poco de puntillas sobre muchas de las
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cuestiones técnicas contempladas, aunque no de las fundamentales. Dicho esto, y como
casi siempre que el autor se sienta a esbozar estas lineas, déjese a un lado la toga para exa-
minar el supuesto con 0jos mas criticos si cabe, aunque creo que no menos justos por ello.

La sistematica elegida para el examen del supuesto contempla en primer lugar, la
relacion de hechos que se dan por probados (1). Después, como entendemos que seria
logico, resefiamos la peticion del Fiscal (2), la de la Acusacion Particular (3) y la de las
Defensas de los acusados (4). A continuacion, resumimos los fundamentos de la Senten-
ciay el fallo (5), y por ultimo, el comentario de los recursos interpuestos (6) y la Senten-
cia de apelacion recaida (7).

La Sentencia de primera instancia es de fecha 31/10/01, del Juzgado de lo Penal
numero 1 de Sevilla, y la recaida en apelacion, es de fecha 13/05/02, de la [lma. Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccion Primera.

1.- LOS HECHOS

La relacion de hechos que se dan por probados en la Sentencia de primera instancia,
dictada por el Juzgado de lo Penal nimero uno de Sevilla, son, a modo de resumen, los
siguientes:

Los hechos comienzan el dia 8 de septiembre de 1994, cuando Dovia Esperanza R.F.
acudio por cuarta vez a la consulta del acusado, D. Francisco D. A., médico especialista
en ginecologia y obstetricia. El acusado la atendia desde el dia 11 de noviembre de 1993.
Da como fecha probable del parto para el dia 13 de abril de 1995, (40 semanas de gesta-
cion, 280 dias). Era el segundo embarazo de la Sra. citada, habiendo tenido un hijo sano
en el primero.

A la paciente se le practican distintas pruebas durante el transcurso del embarazo,
aunque de la historia clinica se desvelan algunas carencias y falta de otras pruebas.

El 14 de abril de 1995, (era Viernes Santo) Doria Esperanza comenzo a sentir un
malestar que considero era debido al inicio del parto, sintio contracciones y expulso el
tapon mucoso, por lo que sobre las 5:00 horas del 15 de abril se dirigio, con su madre y
su esposo, a la Clinica ...... A su llegada, fue reconocida por la Matrona, la acusada Feli-
sa D. L., quien realizo un "sonicay" para escuchar los latidos fetales, manifestando a la
gestante que no habia dilatacion pero el feto estaba un poco acelerado. Sin embargo, no
aviso al ginecologo de guardia ni al acusado. Tampoco anoto nada en la hoja de enfer-
meria, si bien dejo ingresada a la paciente en una habitacion del hospital. La también
matrona y acusada Montserrat B.R., relevo en el turno a la anteriormente citada, el mismo
dia 15 de abril, a las 8:00 horas, si bien no atendio a la paciente hasta las 12:00 horas,
en que reconocio a la acusada manualmente, apreciando que el feto estaba encajado y se
habian producido desgarros. Le dijo que segun su opinion, no estaba de parto, contac-
tando telefonicamente con el médico acusado, y exponiéndole tal criterio. EI médico, sin
personarse en la clinica, autorizo a que le diera el alta.

En el documento de alta hospitalaria se reflejo "trabajo de parto interrumpido”. Y el
parte lo firmo la matrona por orden del médico.

En todo el tiempo en que la paciente estuvo ingresada, ni tampoco durante todo el
embarazo, a la paciente se le realizo monitorizacion cardiotogrdfica a fin de comprobar
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la actividad o frecuencia cardiaca fetal y la actividad uterina. Tampoco se valoro la exis-
tencia de una DISTOCIA POR HIPOTONIA UTERINA, ni por qué se habia interrum-
pido el parto iniciado.

Una vez Doria Esperanza volvio a su domicilio, persistieron los sintomas, con mareos,
pérdida de vision y pérdidas de liquido sanguinolento, por lo que el dia 17 de abril de
1995, lunes, acudio a la consulta del ginecologo tras llamarle por teléfono. En la consul-
ta, el acusado se limito a practicarle un reconocimiento manual, y a escuchar al feto,
diciéndole a la gestante que no le avisara hasta que tuviera contracciones continuadas. Le
dijo que fuera a la consulta el dia 21 de abril si no se habia puesto de parto.

Los sintomas persistieron, pero como el médico le habia manifestado que no lo lla-
mara hasta que tuviera contracciones continuadas durante al menos dos horas, la
paciente no lo aviso.

El dia 20 de abril de 1995, sobre las 18:00 horas, Doria Esperanza sintio una con-
traccion, expulsando un liquido muy denso de color mostaza. Llamo al ginecologo, quien
le dijo que se fuera a la clinica.

Una vez en la clinica, el médico le dijo que la llevaba a quirdfano y que tenia que
practicarle una cesarea. Practicada la cesdrea de urgencia, en la que intervinieron, ade-
mas del ginecologo, otro médico ayudante, el anestesista, matrona y personal auxiliar,
pudo comprobarse que el feto estaba muy encajado, en el ultimo canal del parto, por lo
que hubo de usarse forceps para extraerlo, no sin antes producirse hasta tres derrapes.
Una vez extraido, se comprueba que se hallaba tefiido de meconio en "puré de guisantes",
necesitando inmediata asistencia de reanimacion, asi como intubacion orotraqueal,
debiendo ser trasladado urgentemente en ambulancia al Hospital Infantil Virgen del
Rocio. En dicho hospital, en el ingreso se hace constar parto por cesdrea con sufrimiento
fetal. En la exploracion a su ingreso se hace constar que tenia cianosis generalizada, torax
abombado, mas el lado izquierdo. Pulsos periféricos débiles. Hipotonia generalizada con
reflejos débiles.

Tras permanecer 18 dias en la UCI, el dia 22 de Mayo de 1995 se le da el alta con el
siguiente juicio clinico: Asfixia perinatal grave. Sindvome de aspiracion meconial. Neu-
motorax bilateral. Al nifio se le diagnostico encefalopatia multiquistica de origen perina-
tal grave por causa de sufrimiento fetal, con repercusiones neurologicas, digestivas y res-
piratorias.

Con fecha 22 de septiembre de 1999, la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Andalucia emitio dictamen declarando al menor con una minusvalia del 99%.

El menor padece en la actualidad paralisis cerebral infantil tipo tetraparesia espasti-
ca severa, asociada a retraso psicomotor grave, presentando un déficit visual, epilepsia y
retraso madurativo.

El menor ha sufrido varios ingresos de urgencia, necesitando permanentemente la
asistencia de una persona para atender sus necesidades mas basicas, y se halle en todo
momento a su lado. Igualmente requiere de profesionales especializados en su enferme-
dad, de prondstico sombrio. Si bien se desconoce el tiempo en que pudiera producirse un
fatal desenlace, este puede situarse en torno a los doce aiios de vida. Requiere continua
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medicacion ademas de instrumentos ortopédicos especializados para garantizar su sub-
sistencia. La familia requiere de un vehiculo y una vivienda adaptada al estado del menor.

Las matronas acusadas tenian concertada poliza de seguro de responsabilidad civil
colegial con la compariiia Zurich.

El médico acusado se hallaba asegurado a través del Colegio de Médicos de Sevilla
con la compaiiia Winthertur, y con esta misma entidad Sanitas, S.A. respecto de los profe-
sionales incluidos en su cuadro médico, en el que se incluye al citado.

Hasta aqui, los hechos que se han dado por probados, sin que sea una relacion literal,
puesto que en la Sentencia son mas extensos, comprendiendo entre otras, las anotaciones
del seguimiento del embarazo que por las razones antedichas, no podemos detallar.

2.- LA ACUSACION DEL MINISTERIO FISCAL

El Ministerio Publico defendi6 la existencia de un delito de lesiones del articulo 152
1, 2 y 3 del Cédigo Penal, y dos faltas del art. 621,3 del Codigo Penal vigente al conside-
rarlo mas beneficioso para los acusados que el derogado. Solicita para el médico, por dicho
delito, la pena de dos afios de prision e inhabilitacion especial para el ejercicio de su pro-
fesion por dos afos. A las matronas, por las faltas, multa de 30 dias con cuota diaria de
5.000 ptas.

En via civil, indemnizacion al menor en 50.000.000 ptas. por las lesiones, a los padres
en otros 50.000.000 ptas. por los perjuicios causados y dafio moral, asi como 18.714.111
ptas. en un solo pago para las modificaciones necesarias en la vivienda, vehiculo y mate-
rial ortopédico. Igualmente, solicitd la cantidad de 5.308.457 ptas anuales para gastos
menores durante los afios de la vida del menor, revalorizable conforme al indice de Precios
al Consumo.

3.- LA ACUSACION PARTICULAR

Entendio que se habian cometido tres delitos de lesiones por imprudencia de los art.
152 n° 1, 2 y 3, del vigente Codigo Penal. Solicitd para el médico la pena de tres afios de
prision, e inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion por cuatro afios. Para
cada una de las dos matronas, solicit6 la pena de un afio de prision y dos de inhabilitacion
para ejercer su profesion.

En via civil, solicité una indemnizacion ascendente a la cantidad de 291.578.136 ptas.
Para cada afio de vida, en los seis afios primeros, 37.221.030 ptas., a razon de 6.203.505
ptas. cada afio, aun sin contar la inflacion. Por tanto, el total asciende a 328.799.166 ptas.,
solicitando el incremento del 20% anual al no haberse consignado al inicio del procedi-
miento. Para el menor 25.000.000 ptas. Para la madre del mismo, la cantidad de
40.000.000 ptas. La diferencia entre ambos padres se justifica por la especial atencion de
la madre con el nifio. Igualmente, solicitaba el abono de costas, con inclusion de la acusa-
cion particular.

4.- TESIS DE LAS DEFENSAS DE LOS ACUSADOS

La linea argumental mantenida por las Defensas para solicitar la libre absolucion de
los acusados se fundamentaba en dos pilares bésicos:

80 Cuadernos de Medicina Forense N° 28 - Abril 2002



Prueba Pericial.

A) Se intenta trasladar a la gestante y a sus familiares la falta de atencion alegada, ya
que no solicitaron mas ayuda en su estancia en la clinica cuando debieron hacerlo
caso de haber observado dicha carencia.

B) Se mantiene que las lesiones sufridas por el menor no tienen origen en el parto
como consecuencia de la hipoxia fetal que pudo padecer el mismo, sino en algunas
lesiones de tipo congénito, entre las que se citan las siguientes: hidrocefalia, mal-
formacion de Dandy-Walker, microcefalia y agenesia del cuerpo calloso. Por ello,
al no poderse determinar si el estado final del menor fue consecuencia directa de la
conducta de los imputados, o por el contrario fruto de un padecimiento de origen
genético inevitable, procedia la absolucion.

5.- EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA Y SU FUNDAMENTO

Se condena al médico acusado como penalmente responsable de un delito de lesiones
por imprudencia profesional grave a la pena de un afio de prision y un afio de inhabilita-
cion especial, condenandole al abono de las costas, incluidas las de la acusacion particular,
a una tercera parte del total.

Debera indemnizar a la madre y al menor por los dafios y perjuicios causados en la
cantidad de 139.639.300 ptas. Se establece una pension vitalicia de 7.477.720 ptas., paga-
deras a partir del afio 2.007, anualmente y por anticipado, que se actualizara conforme al
indice de Precios al Consumo en anualidades sucesivas. De estas cantidades respondera la
compafiia Winthertur, hasta el importe de 140.000.000 ptas., suma de importes asegurados
en las polizas suscritas. Se declara la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad Sani-
tas, S.A., que debera abonar el importe de lo que exceda de la cantidad a la que viene obli-
gada Winthertur y el acusado, en caso de impago de este.

Se absuelve a las matronas de los delitos y faltas de que venian siendo acusadas.

Se absuelve de los pedimentos indemnizatorios, en concepto de responsabilidad civil
derivada de delito a la Clinica y a la compaiiia de esta, seguros Zurich.

(Cuales son los fundamentos en que se ha basado el Juzgador de Instancia para pro-
ceder a la condena del médico en los términos expuestos, y para la absolucion de las dos
matronas y la clinica? Pues a modo de resumen, y escuetamente (hemos de hacerlo asi por
fuerza, ya que la Sentencia consta de 105 folios), vemos que el Juez ha analizado los
siguientes extremos:

A) Omisiones imputadas al ginecologo durante el seguimiento del embarazo.

B) Actuacion de médico y matronas el dia 15/04/95, cuando la gestante ingresa en la

clinica.

C) Omisiones imputadas al ginecélogo el dia 17/04/95, cuando la paciente acude a su

consulta.

D) Actuacion del ginecologo el dia 20/04/95, cuando la paciente ingresa en la clinica

y se le practica la cesarea.

A la primera cuestion, el Juzgador entiende que el médico-ginecélogo ha incurrido en

negligencia en la forma de llevar la historia clinica de la paciente, ya que, no se le informa
de que puede ser previsible una cesarea, ademas de que las mediciones de las ecografias
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son incorrectas. Igualmente continua expresando que el acusado no realiz6 ninguna prue-
ba para comprobar el bienestar fetal, pese a haber existido algunas complicaciones
durante el embarazo. Por lo que respecta a la segunda cuestion, se llega a la conclusion
de que el dia 5 de abril la actuacion tampoco fue correcta por parte de los imputados ya
que ninguna de las matronas realiza una monitorizaciéon para comprobar el estado del
feto, dandose de alta a la gestante sin que el médico acuda siquiera a la clinica a
pesar de ser avisado, diagnosticando a la paciente a través de la informacion que por
teléfono le da la matrona.

En cuanto al dia 17 de abril, se entiende que tampoco fue correcta la actuacion médi-
ca, ya que no se realizé una amnioscopia, como hubiera sido recomendable. Por tltimo, y
en referencia al parto por cesarea, se hace constar que no existio ni hoja de anestesia, ni
partograma. En conclusion, se termina afirmando, con base en la valoracion que ofrecen
las pruebas del caso, que nos hallabamos ante una DISTOCIA POR HIPOTONiIA
UTERINA, ante la cual no se actud correctamente.

Por lo que respecta a la tesis de las defensas, entiende la Sentencia que "ni una sola
mencion se hace a malformaciones congénitas en la historia clinica", por lo que deses-
tima su existencia, motivando dicho criterio extensamente. Continia afirmando que el
menor presenta la grave enfermedad actual como consecuencia de un negligente con-
trol evolutivo del parto que provoco asfixia perinatal grave. Resalta el hecho de que el
resultado solo puede imputarse objetivamente al sujeto si se demuestra de forma inequi-
voca que su comportamiento indebido supuso un agravamiento notable del riesgo ya exis-
tente, como al caso examinado, resaltando el hecho de que el acusado omitié durante el
embarazo el estudio de diversos signos que le alertaran de la existencia de una patologia,
interpretando erroneamente las ecografias, hecho que puso en peligro la vida de la madre
y el feto. Igualmente se resalta el abandono al que fue sometida la paciente el dia 15 de
abril de 1995, sin que acudiera el ginecologo a la clinica, delegando temerariamente el
diagnostico de parto interrumpido en una matrona. Por tltimo, y en orden a la gradacion
de la conducta del médico, la entiende debe calificarse como temeraria.

Por lo que respecta a las matronas, entiende que su conducta no es punible, ya que su
falta de capacitacion las dispensa en cierta medida de lo ocurrido, habida cuenta ademas
que desconocian la historia clinica de la gestante, por lo que las absuelve libremente.

En via civil, se absuelve igualmente a la clinica por entender que las omisiones solo
son imputables al procesado, con el que no mantiene relacion contractual alguna.

6.- LOS RECURSOS

Se interponen por las representaciones de Francisco D.A. (el médico-gineco6logo), la
compatfiia de seguros Winthertur y Sanitas, S.A. Se alega error en la apreciacion de la prue-
ba, y vulneracion del principio de presuncion de inocencia. Entiende que no se ha valora-
do debidamente la prueba pericial aportada por la defensa, habiéndose atendido a criterios
aportados por los peritos de las acusaciones, acusando al Juzgador "a quo" de parcialidad.
Igualmente, entiende que las lesiones padecidas con el menor no pueden tener origen en el
parto, sino en otro tipo de patologia de origen congénito. Por ultimo, se invoca el princi-
pio "in dubio pro reo", como general que debe favorecer al inculpado para el supuesto de
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que la prueba sea insuficiente o exista una duda razonable sobre su culpabilidad. Final-
mente, se solicita por todo lo expuesto la libre absolucion.

7.- EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Estima parcialmente el recurso interpuesto por la representacion del médico, la com-
pafiia de seguros Zurich y la entidad Sanitas, S.A. Condena al médico como autor penal-
mente responsable de un delito de lesiones al feto a la pena de arresto de siete fines de
semana y seis meses de inhabilitacion especial para el ejercicio de médico especialista en
ginecologia y obstetricia y costas, incluidas las de la acusacion particular en una tercera
parte.

Debera indemnizar al menor en 724.17,41 euros, cantidad que sera entregada a sus
representantes legales, y a la madre 102.977,18 euros, en los términos expuestos en el fun-
damento de derecho sexto, respondiendo solidariamente Winthertur. Se declara la respon-
sabilidad subsidiaria de Sanitas S.A. para el supuesto que aquella cantidad no sea satisfe-
cha por el acusado.

CONCLUSIONES

Ya hemos dicho al principio que el caso examinado reviste un evidente interés médi-
co, interés que resulta patente cuando contemplamos la sucesion de actos médicos como
un todo, para posteriormente analizar paso a paso la evolucion de los hechos que dan como
resultado el evento dafioso. Pero ademads, y es lo que debemos de resaltar ahora, es que el
supuesto que nos ocupa posee la particularidad de que pasa por dos calificaciones juridi-
cas distintas. ;Cuales son? Veamoslas.

1.- El Juzgador de primera instancia, considera los hechos subsumidos en un delito
de imprudencia temeraria, cometido durante la vigencia del anterior Codigo
Penal. No obstante, aplica el articulo 152 del Cuerpo Legal vigente, al entenderlo
mas beneficioso para el reo que el antiguo precepto aplicable.

2.- La Sala de apelacion, sin embargo, no comparte el criterio anteriormente men-
cionado, y considera que los hechos deben calificarse como constitutivos de un
delito de lesiones al feto, previsto y penado en los articulos 157 y 158 del vigen-
te Codigo.

(En qué se ha basado el Juzgador de segunda instancia para llegar a esa conclusion?
Pues en Sentencias del Tribunal Supremo, concretamente la Sentencia 492/95 de 5 de abril
(Sala Segunda), y la ntimero 726/98 de 26/01/99 (Sala Segunda igualmente), que contem-
plan supuestos similares. Se cita también la nimero 2252/01 de 29 de noviembre, aun
resaltando que la relacion de hechos es distinta.

(Cual es el razonamiento que conduce al fallo transcrito anteriormente?

La Sala entiende que las Sentencias invocadas, por su reiteracion, constituyen Juris-
prudencia en el sentido técnico sefialado en el articulo 1.6 del Codigo Civil. Continua
manifestando que la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal es posterior a los hechos con-
templados, no obstante lo cual, y segtin la doctrina contenida en las Sentencias del Supre-
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mo, se podria penar las lesiones anteriores al nacimiento del feto aunque se manifies-
ten una vez producido este, por lo que concluye afirmando que entonces seria de apli-
cacion el tipo de lesiones al feto por ser el precepto especifico en el que cuadra todo el
supuesto de hecho.

Este es el razonamiento verificado, no obstante lo cual, y para terminar, nos plantea-
mos las siguientes reflexiones que surgen del tema: estamos de acuerdo en que las lesio-
nes al feto deben ser castigadas, reflejo de lo cual son los articulos 157 y 158 del vigente
Cddigo, recogiendo una omision flagrante del antiguo Legislador. Ahora bien, al ocurrir
los hechos antes de la entrada en vigor del nuevo Cuerpo Legal, y no existir anteriormen-
te preceptos como los invocados, (no seria en todo caso impune la comision de los hechos
relatados? De acuerdo con que las Sentencias del Supremo invocadas se expresan con
meridiana claridad en cuanto a que buscan penalizar dichas conductas, pero ;jno seria un
intento por cubrir un hueco legal, quedando los hechos un poco al margen de dicha Juris-
prudencia, un tanto obsoleta ya por lo expuesto? En todo caso, resulta igualmente intere-
sante que la tesis esgrimida en la Sentencia de segunda instancia, y que ahora comentamos,
no fue en ningun momento sugerida por la defensa del acusado, entendiendo la Sala que
sus facultades revisoras podian escoger ese camino, al haberse solicitado la libre absolu-
cion, y en virtud del principio de que "el que pide lo mas pide lo menos".

Y es que hay que reconocer que la labor de juzgar es dificil. Y si no, que se lo digan
al Rey Salomoén, que también dilucidé en su dia un problema en el que se vio implicado un
recién nacido, y en el que una de las madres fue negligente a la hora de cuidar a su hijo.
Porque, ;qué hubiera pasado si la madre falsa también se hubiera negado a que partieran
en dos al nifio? ;Qué hubiera hecho el Rey? Y es que, si alguna vez Salomoén se equivoco,
la historia no nos lo ha contado. 4
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