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"EI Derecho riguroso es una especie de injusticia"
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DE LA IMPORTANCIAY TRASCENDENCIA DE LA PRUEBA DE PERITOS
EN LOS PROCESOS SOBRE RESPONSABILIDAD SANITARIA.
ANALISIS DE UN CASO

A estas alturas, a nadie se le escapa el hecho incuestionable de que en los procesos en
los que se ha de determinar si ha existido en el supuesto en cuestion algun tipo de respon-
sabilidad sanitaria, resulta imprescindible para quien alega la presunta negligencia o mala
praxis, el probar en juicio lo alegado. Por ello, cualquier tipo de argumentacién queda vacia
de contenido si no viene acompafiada y trae bajo el brazo su correspondiente actividad pro-
batoria. Asi, este tipo de juicios han sido llamados por los profesionales “juicios de peritos”,
porque en ellos, la labor del abogado consiste fundamentalmente en exponer lo que ha ocu-
rrido para que luego, a posteriori, el técnico en la materia —el perito, claro— remate el tema e
ilustre al Tribunal tirando de saber, experiencia y bibliografia variada sobre el caso en con-
creto, sin olvidar ni los protocolos ni las estadisticas en supuestos similares. No obstante,
y como ya dice el refrén, “siempre hay un roto para un descosido”, con lo cual, muchas
veces nos encontramos con que las opiniones vertidas en juicio por los peritos, no sélo no
coinciden, sino que casi siempre son abiertamente opuestas. Razén de méas —diran Vds.—
para que en un juicio de peritos, ni éstos falten, ni el Juzgador niegue la practica de la prue-
ba pericial por motivo alguno, aunque fuere de peso. En estos casos, mas ha de prevalecer
el interés de la Justicia que los tecnicismos juridicos, que si me apuran, Gnicamente garan-
tizan un proceso justo y con todas las garantias cuando no se pierde el fin de las normas,
gue no es otro que el de servir a la justicia, y no al revés.

Y dicho lo anterior, pasamos directamente a analizar un caso que ilustra perfecta-
mente lo comentado.

LA SENTENCIA

Es del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccion Sexta. Su Ponente es D.
Octavio Juan Herrero Pina. La fecha, 30 de Octubre de 2007. Conoce del asunto median-
te recurso de casacion interpuesto por la familia de la victima.

El recurso de casacion, se interpone contra la Sentencia de fecha 22 de enero de 2003
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestima el
recurso interpuesto contra la desestimacion presunta por silencio administrativo de la
reclamacion efectuada en fecha 12 de abril de 2000 frente al Insalud, por responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion, y confirma dicha resolucién sin expresa impo-
sicion de costas.
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¢Cudles son los antecedentes de hecho del caso? Sin duda, hemos de conocerlos para
entender los razonamientos que posteriormente realiza al respecto el Tribunal Supremo,
por lo que pasamos a reflejarlos tomandolos de la propia Sentencia de casacion.

EL SUPUESTO DE HECHO

Como se ha dicho, los antecedentes los hemos copiado de la propia Sentencia de casa-
cion, y ocupan casi todo el fundamento de derecho primero de la misma.

"Mobnica, de 34 afios de edad, con obesidad morbida, el dia 18 de abril de 1999 se
persono en el Servicio de Urgencias del Hospital Universitario de Salamanca, porque
-folio 35- "en el dia de ayer not6 un tiron muscular en pierna derecha, que hoy ha ido
aumentando”. En la exploracion se objetivé contractura muscular en la masa gemelar
de la pierna derecha que aumentaba con la flexion dorsal del pie, resultando el resto de
la exploracion sin hallazgos significativos. Se solicito radiografia simple de la pierna
derecha que no evidenci6 ninguna patologia. Se diagnosticé de contractura muscular
masa gemelar derecha. Como tratamiento se prescribio: reposo 3-4 dias, calor
local,Valium y Voltaren.

El 26 de abril de 1999 -8 dias después- la paciente acudié nuevamente al Servicio de
Urgencias porque presentaba edema y no cedia el dolor a pesar del tratamiento instaura-
do -folio 34-. En los antecedentes clinicos se hacia referencia al tratamiento con anticon-
ceptivos, al igual que se resefid en el informe del dia 18. En la exploracién clinica se obje-
tiva dolor a la palpacion de la masa gemelar y en la espina tibial anterior, dolor a flexion
plantar del pie, no presenta calor, enrojecimiento, empastamiento ni cordones venosos, se
palpaban los pulsos periféricos y la maniobra de Hoffman negativa. Se diagnosticé de
contractura muscular y de tendinitis de los peroneos y como tratamiento se pautd reposo
relativo, calor local, seguir con Voltaren, suspender el Valium. Control por su médico de
Atencion Primaria.

El 29 de abril de 1999, a las 0:10 horas fue llevada por la Cruz Roja al Servicio de
Urgencias del Hospital, presentando parada cardiorespiratoria, llega con una via intrave-
nosa periférica canalizada, ventilando con amb( y mascarilla, sin intubar, con masaje car-
diaco y tras haberle puesto Urbason, varias adrenalinas y atropinas, sefialando Cruz Roja
que tras la toma de Dolo Voltaren habia presentado un cuadro de dificultad respiratoria.
Al monitorizarla el ritmo de la paciente era Asistolia. Se iniciaron maniobras de resucita-
cion cardio pulmonar avanzada, se realiz6 un ECG en el que se evidencié solo una sobre-
carga derecha, la paciente volvio a perder pulso siendo su ritmo el de actividad eléctrica
sin pulso. Se consulté con Cardiologia que practicd una ecocardiografia de urgencia, evi-
denciando dilatacién importante de cavidades derechas con insuficiencia tricuspidea, aci-
nesia del ventriculo derecho sugerente de fracaso derecho agudo por sobrecarga aguda
secundaria a embolismo pulmonar. Tras una hora y cuarenta minutos de maniobras de
resucitacion, la paciente fallecio.

Practicada la autopsia por el médico forense, se aprecié en los pulmones un trombo
de gran dimension en el hilio pulmonar, entrando por la arteria pulmonar. Como causa de
la muerte se estableci6: fallo cardiorrespiratorio por “tromboembolismo pulmonar masi-
vo" -folios 49 a 51-."
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Hasta aqui, los hechos incontrovertidos.

Con posterioridad, y como consecuencia de la muerte de Mdnica, se plantea reclama-
cién administrativa patrimonial contra el INSALUD, reclamacién que al parecer, se
desestima por silencio administrativo, en este caso negativo. Y como la actividad de la
administracion —inactividad en este caso— ha dejado abierto el caso, se plantea reclamacion
judicial contra esta resolucion presunta, en este caso contra el INSALUD, y también con-
tra la entidad aseguradora MAPFRE INDUSTRIAL, entidad que cubria el riesgo. Ahora
pasemos a analizar qué suerte corri6 la reclamacion en la instancia judicial.

LA PRIMERA SENTENCIA

De la reclamacion conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, y resuelve el asunto mediante Sentencia desestimatoria de fecha 22 de enero
de 2003, en cuyo fallo se dice literalmente lo siguiente:

“Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
Procuradora Dofia ..., en nombre y representacion de D. ... contra la desestimacion pre-
sunta por silencio administrativo de la reclamacion efectuada en fecha 12 de abril de 2000
frente al INSALUD, por responsabilidad patrimonial de la Administracion CONFIRMA-
MQOS dicha resolucion, sin expresa imposicidn de costas™.

MOTIVACION DE LA PRIMERA SENTENCIA

¢Qué tuvo en cuenta la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional a la hora de
analizar el caso, y cuales fueron los motivos por los cuales finalmente se desestima la recla-
macién? Pues para responder a estas ldgicas preguntas, nada mejor —de nuevo— que acu-
dir a la propia Sentencia de casacion, que nos resuelve la cuestion en el mismo fundamen-
to de derecho primero, texto que para mejor comprensién copiamos literalmente y reza asi:
(Las negritas y subrayado son nuestros).

“La Sala de instancia toma en consideracion los informes médicos emitidos por los
facultativos que atendieron a la paciente los dias 18, 26 y 29 de abril de 1999 y el infor-
me de la Inspeccion médica, efectuando la siguiente valoracion: "A la vista de los térmi-
nos en que viene planteada la litis, lo relevante es determinar si con los sintomas clini-
Ccos que presentaba la paciente y los factores de riesgo predisponerte que convergian en
ella (su obesidad morbida y la toma de anticonceptivos orales) debia contemplarse como
hipotesis diagnostica, la trombosis venosa profunda, en cualquiera de las dos ocasiones
(18 y 26 de abril de 1999) en que acudié al Servicio de Urgencias del Hospital Clinico
Universitario de Salamanca y si en su caso, tenian que haberse llevado a cabo otras
pruebas diagnosticas complementarias.

En la primera exploracién y a la vista de los sintomas que referia la paciente "tirén
muscular en pierna derecha" y del resultado de la exploracion en el que se constatd una
contractura en pierna, no se penso en otra patologia que no fuera la muscular, lo que si
se hizo en cambio en la segunda de las ocasiones, el 26 de abril de 1999, como informa la
Inspeccion Médica, a la vista del contenido de la exploracion realizada. En esta segunda
ocasion los dolores no habian cedido a pesar del tratamiento prescrito y ademas aparecio
un edema en la pierna, factores que sin duda llevaron a considerar dicha posibilidad
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diagnostica a la facultativa que atendio a la paciente, descartdndose esa posibilidad entre
otras, a la vista del resultado de la exploracién clinica realizada.

No se discute por la Inspeccion Médica la existencia de factores de riesgo predispo-
nente de padecer una enfermedad tromboembdlica venosa, como son la obesidad mérbida
y la toma de anticonceptivos, pero este riesgo, se califica como bajo al otorgar 2 puntos
por el primer concepto y 1 punto por el restante. A ello afiade la Inspeccion otros 2 pun-
tos por un factor de riesgo desencadenante, el reposo de 3-4 dias que le fue impuesto a la
paciente (segun consta en dicho informe, la familia refiri6 que no estuvo inmovilizada) por
lo que se sigue considerando el riesgo -5 puntos- como bajo, lo que viene a servir de base
para justificar el diagnostico realizado en esa segunda ocasion y descartar implicitamente la
necesidad de practicar otras pruebas complementarias y de pautar otro tipo de tratamiento.

La Sala no cuenta con conocimientos médicos suficientes para poder determinar si
la puntuacion establecida por esos factores de riesgo es correcta o no, ni si a la vista de
los sintomas clinicos que presentaba la paciente unidos a esos factores de riesgo, y tenien-
do en cuenta que la mitad, aproximadamente, de los individuos afectos de TVP no presen-
ta ninguno de los sintomas ni signos clésicos: observacion de tumefaccion, aumento de
temperatura local, rubefaccion y circulacion colateral evidente, estaba aconsejada o no la
realizacion de otras pruebas complementarias, como podia ser una angiografia, que per-
mitieran descartar o confirmar la trombosis venosa profunda.

Lo relevante no es dilucidar si con una angiografia se podia haber diagnosticado
dicho padecimiento, sino si estaba indicada la realizacién de dicha prueba o cualquier
otra, o no lo estaba, a la vista de las concretas circunstancias concurrentes. Para ello,
considera la Sala que hubiera sido necesario practicar una prueba pericial médica, que
rebatiera las consideraciones efectuadas por la Inspeccion Médica, correspondiendo a
la parte actora la desvirtuacion de dichas consideraciones y la acreditacién en suma de
sus pretensiones, al amparo del articulo 1214 de la LEC de 1881 aqui aplicable.

La parte recurrente propuso en el escrito de proposicion de pruebas una prueba peri-
cial a realizar por el médico forense Dr. Javier que fue el que realiz6 la autopsia. Por
resolucion de 23 de octubre de 2001, se denegd la admision de dicha prueba en la forma
propuesta, al deberse practicar por el procedimiento de insaculacion, concediéndole a la
parte actora 3 dias para que manifieste si le interesa mediante tal procedimiento y sefiale
la especialidad y objeto, dejando transcurrir dicho plazo sin efectuar alegacion alguna, lo
que implicaba que no le interesaba la practica de dicha prueba.

Uno de los puntos objeto de pericia que se sefialaba en la prueba a realizar por el
médico forense, el 3°, se referia precisamente a si con base en los datos obrantes en el
expediente administrativo y los conocimientos cientificos del médico forense, hacian
aconsejable habérsele practicado 0 no a Mdnica otras pruebas distintas a las realizadas.
Este era el nicleo de la cuestion a dilucidar en este procedimiento, pero como ya hemos
dicho, al no efectuarse dicha pericia por las razones expuestas, no se ha acreditado que
estuviera aconsejada la realizacion de otras pruebas complementarias como podia ser la
angiografia (se desconoce el riesgo que su practica podria entrafiar) o cualquier otra.

La prestacion sanitaria no genera una obligacion de resultado, sino de actividad, por
lo que, a la vista de lo més arriba expuesto, procede desestimar la demanda interpuesta.”
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Contra la anterior resolucion de la Audiencia Nacional, la parte reclamante interpone
recurso de casacion por dos motivos, el primero de ellos referido a la denegacién de la
prueba pericial en su dia solicitada, con existencia por consiguiente de indefension. En
sintesis, se denuncia la infraccion del derecho a la utilizacién de los medios de prueba indi-
cados para la defensa que garantiza el articulo 24 de la Constitucién. Ante esto, la Sala del
Tribunal Supremo argumenta que el motivo que habilitaria la casacion por infraccion de
las normas que rigen los actos y garantias procesales esta condicionado por una doble
exigencia:

a) Que se haya solicitado la subsanacién en la primera instancia, de existir momento

procesal oportuno para ello.

b) Que se haya producido efectivamente indefensién.

Continda argumentando el Tribunal que ambos requisitos, se cumplen en el caso exa-
minado, ya que la parte reclamante recurri6 en stplica al ver denegada su peticion de prue-
ba, con lo cual efectivamente, se produjo indefensién, mayormente porque esa misma
denegacion de prueba, propicio (;?) la desestimacién que posteriormente el Tribunal
efectud en la Sentencia de fecha 22 de enero de 2003, en la que, inexplicablemente, hacia
hincapié en que hubiera sido necesario practicar otra prueba pericial médica para llegar
al fondo del asunto.

EL FALLO DE LA SENTENCIA DE CASACION

Tal y como era de esperar, el fallo de la Sentencia es del tenor literal siguiente:

“Que estimando el primer motivo de casacion invocado, debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casacion n® 2943/03, interpuesto por la representacion pro-
cesal de D. ... contra la sentencia de 22 de enero de 2003, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n® 705/00, y en su vir-
tud: casamos y anulamos la citada sentencia, con reposicion de las actuaciones al
momento procesal de practica de la prueba pericial en los extremos propuestos por el
recurrente y admitidos por la Sala de instancia, continuando las actuaciones hasta dic-
tarse la sentencia que corresponda. Sin que haya lugar a la expresa condena en costas en
la instancia ni respecto de este recurso de casacion.”

VARIAS CUESTIONES QUE SE NOS PLANTEAN

Ala vista de los hechos, y teniendo en consideracion ambas Sentencias, se nos presen-

tan los siguientes interrogantes:

A) La parte recurrente propone inicialmente como prueba la pericial del Médico
Forense que realiz6 la autopsia a la victima. La Sala deniega esta prueba, argu-
mentando que los peritos deben nombrarse por insaculacion, concediendo a la
parte tres dias para que manifieste si le interesa el nombramiento mediante tal pro-
cedimiento y en su caso, sefiale la especialidad del nuevo perito y el objeto de la
pericia. Por ello, la pregunta es clara: ¢Siguen siendo los Médicos Forenses los
peritos judiciales por excelencia, o actualmente los Tribunales ven la prueba
pericial mas como una prueba a instancia de parte?
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B) Teniendo en cuenta la fecha en la que ocurren los hechos (La muerte se produce el
dia 29 de abril de 1999), la fecha de la primera Sentencia (22 de enero de 2003), y
la fecha de la segunda Sentencia (30 de octubre de 2007, esto es, mas de OCHO
ANOS DESPUES de ocurrir los hechos), resulta evidente que el asunto no se cerro
con esta segunda Sentencia, sino que volvid al punto de la préactica de la prueba
pericial, luego la pregunta es clara: ¢es justo que un proceso dure tantisimo
tiempo?
No pretendemos como es ldgico dar respuesta a ninguna de las dos cuestiones, ya que
ello excederia con mucho la humilde pretensién de estas lineas, pero quede de todas for-
mas la reflexion hecha, y que cada cual la dilucide como quiera.

CONCLUSION FINAL

Los requisitos procesales no deben ser tan rigidos que nos impidan obtener Justicia.
Si bien es l6gico que el proceso se articule en torno a unos principios basicos, sin los cua-
les las partes estarian desequilibradas con respecto a su posicion ante el Juzgador, no resul-
ta de recibo que en un juicio sobre aspectos médicos, se deniegue una prueba que pudiera
ser definitiva. Bien es verdad que muchas veces, y como ya se ha dicho, la abundancia de
pruebas tampoco garantiza la obtencién de la verdad material, habida cuenta la disparidad
de criterios que pueden existir respecto a cuestiones médicas, pero al menos, los Tribunales
deben no sélo amparar, sino sobre todo garantizar —en su funcién de defensores del orden
publico— que la prueba en el proceso de que se trate, y la prueba pericial en concreto, se
practique con mas largueza que rigor, y con todas las garantias. Y en esto al menos, Cicerén
estaria de acuerdo con nosotros. 0
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