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Madrid, 18 de Agosto de 2012

UNICO.- El presente procedimiento se incod por los hechos
que resultan de las anteriores actuaciones, habiéndose
practicado las diligencias de investigaciéon que constan en
autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El dia 19 de diciembre del afio 2011 se tuvo
conocimiento del fallecimiento de Samba Martine en el
Hospital Universitario 12 de Octubre de Madrid y tras
ser trasladada desde el Centro de Internamiento de
Extranjeros en el que se hallaba internada sin que, en ese
momento, se conocieron las causas exactas de su muerte
lo que motivd la apertura, con tal fin, de este
procedimiento. De lo actuado no aparece debidamente
justificada la perpetraciéon del delito que ha dado motivo a
la formacién de la causa, por lo que de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 641-1° de la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal, procede decretar el sobreseimiento provisional de

las actuaciones.

En efecto, el articulo 142 del Codigo Penal, v su

correlativo articulo 621.2 del mismo cuerpo legal describen
el tipo penal del fallecimiento por negligencia utilizando una
misma férmula gramatical que es completamente esencial
para entender el alcance del mismo: "el que por imprudencia
grave causare la muerte..." o "los que por imprudencia leve
causaren la muerte...". Frente a otros tipos y otras
formulaciones legales, €l tipo del homicidio imprudente pone
el acento, como no podia ser de otro modo, no tanto en la
conducta imprudente del sujeto activo como en el necesario
nexo causal entre esa conducta y el resultado del
fallecimiento, de la muerte; la preposicion "por" no es baladi
sino que tiene un profundo alcance a la hora de delimitar los
elementos o requisitos del tipo penal aplicable. Como refiere,
por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
del 18 de enero del afio 2010 “Con caracter general, las
infracciones culposas requieren los siguientes elementos: a)
Una conducta humana activa o pasiva, no intencionada; b) la

produccién de un resultado lesivo, unido por relaciéon de

causalidad con aquella; ¢) la ausencia de la debida atencion

en la realizacion del acto que origina una actuacién
negligente por falta de prevision mas o menos relevante -

elemento psicologico-; y d) la transgresion de una norma
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determinada -elemento normativo- (Stas. del T.S. 17-7-95 y
25-5-99, entre otras).” Respecto, ademas, de la imprudencia
médica, el Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado
que en estos supuestos la culpabilidad radica en que el
facultativo pudo evitar el comportamiento por el que se guid

y que fue causa del resultado lesivo, entrando de esta forma

como factor determinante la evitabilidad que, a su vez,
presupone la previsibilidad, entendiendo por tal la posibilidad
de evitar un resultado que pudo facilmente evitarse mediante
la aplicacion del tratamiento adecuado, incriminandose

unicamente no los errores de diagndstico ni aun la falta de

extraordinaria pericia en el desarrollo de actividades
quirdrgicas, sino que la culpa estriba en un comportamiento
inadecuado a determinadas exigencias y medios.

Y no hay nexo causal, como sefiala, en un caso no igual que

el presente pero si aplicable en su esencia, la sentencia de 7
de febrero del afio 2008 dictada por la Audiencia Provincial

de las Palmas, en casos en que “el resultado lesivo, derivado

de la intervencién quirurgica a la que fue sometida en el
Hospital Insular, de mayor alcance de la que, inicialmente, se
hubiese tenido que llevar a cabo caso de haberse practicado

desde el primer momento por el acusado, nada tiene que ver

con la prescripcién indebida del medicamento “. En otro

supuesto en el que se analiza igualmente la circunstancia del
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nexo de causalidad la Audiencia Provincial de Murcia en
Auto de 17 de mayo del afio 2008 establece que " A mayor
abundamiento, tampoco se acredita en el presente proceso

penal que exista ]a clara e imprescindible relacién de causa-

efecto entre el denunciado retraso en recibir asistencia

médica a causa de no proporcionar el imputado los recursos

sanitarios adecuados y_ el accidente vascular cerebral

isquémico que causé en definitiva la muerte pese al traslado

al Hospital. En efecto, en el presente caso, y de las pruebas

practicadas en la causa, no resulta posible inferir relacién de

causalidad entre la conducta imprudente que la acusacién

particular imputa al facultativo v el fallecimiento". En

definitiva, el tipo penal de la imprudencia se ha venido
caracterizando como una formulaciéon "de loteria" o "de
azar"; es decir, se puede efectuar una conducta claramente
negligente (por ejemplo, arrojar por la ventana un tiesto sin
preocuparse de quién pasa por la calle) y sin embargo, por
azar, ese tiesto puede ir a parar a una persona causandole la
muerte, por ejemplo, o puede llegar, simplemente, a un trozo
de jardin sin consecuencia alguna. En el primer caso se
estaria ante un homicidio por imprudencia y en el segundo

ante una conducta impune.

SEGUNDO.- Es reiterada la jurisprudencia que afirma que
en cuanto a la concreta responsabilidad médica o de los
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técnicos sanitarios procedera cuando en el tratamiento
efectuado al paciente se incida en conductas descuidadas de
la que resulte un proceder irreflexivo, la falta de adopcion de
cautelas de generalizado uso, o la ausencia de pruebas,
investigaciones o verificaciones tanto precisas como
imprescindibles para seguir el curso en el estado del paciente,
aunque entonces el reproche de culpabilidad, viene dado, en
estos casos, no tanto por el error, si lo hubiere, sino por la
dejacion, el abandono, la negligencia y el descuido de la
atencion que aquel requiere, siendo un factor esencial para
tener en cuenta a la hora de establecer y sopesar €l mas justo
equilibrio en tal delicado analisis, el de la propia naturaleza
humana que, de por si, sufre el desgaste de los afios, o el
deterioro, m4s o menos sorprendente, de la personalidad
fisiologica, cualesquiera que sean las técnicas, los avances o

las atenciones.

En este sentido, ya destaco la sentencia de 5 de julio de 1989,
que existe un cuerpo de doctrina jurisprudencial, extenso y
pormenorizado, respecto de la denominada negligencia

profesional, y que puede concretarse en los siguientes: 1)

Que no_se incrimina el error cientifico o, dicho de otro
modo, los errores de diagnostico no son tipificables como

infracciéon penal, salvo que por su entidad y dimensiones,

constituya una equivocacion inexcusable; 2) Que por la
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misma razon, queda también fuera del ambito penal, la falta
de extraordinaria pericia o cualificada especializacién, pero si
debe sancionarse la equivocacion inexcusable o la incuria
sobresaliente, o sea, cuando la falta de pericia sea de
naturaleza extraordinaria o excepcional, la culpabilidad
radica en que el facultativo pudo evitar el comportamiento
causante del resultado lesivo; 3) Que en esta materia no se
pueden sefialar principios inmutables, al no poder realizarse
una individualizada reflexion sobre el concreto supuesto
enjuiciado; 4) Que la doctrina de la busqueda de la
responsabilidad imprudente del sanitario, ha de realizarse
huyendo de generalizacion inmutables, no debiendo incidirse
en tesis maximalistas; 5) Que el deber de cuidado ha de
establecerse primero, y medido después, en funcién de todas
las concurrentes circunstancias, entre ellas, la clase de
actividad sobre la que se realiza el juicio de reprochabilidad,
el riesgo o riesgos que comporta para las personas o las
cosas, especialidad técnica o cientifica que, para su ejercicio,

se necesita.

TERCERO.- Aplicando lo anterior al caso de autos es
imprescindible, como es l6gico, atender a las consideraciones
médico-forenses efectuadas, de forma absolutamente

contundente, por la doctora dofia Carmen Baladia Olmedo y
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que fueron ratificadas, a presencia judicial, en el momento
procesal oportuno; y de dicho informe pericial se considera
esencial destacar lo siguiente: la fallecida Samba Martine era
portadora del HIV o virus de inmunodeficiencia humana; en
ese estado de inmunosupresion, la citada sufrié la infeccion
oportunista de un hongo del género Cryptococcus; la escasa
sintomatologia que padeci6 la fallecida hasta escasas horas
antes del deceso hacia muy dificil el diagnéstico de la
criptococosis; pero lo que es esencial: "de haberse realizado
el diagnostico de criptococosis , a la vista de los estudios
anatomopatolégicos el grado de afectacion era tal, que el
tratamiento antifingico hubiera resultado irrelevante para
el desenlace final". De lo anterior no puede sino inferirse
que no existe un nexo causal acreditado entre la conducta de
cualquiera de los facultativos o empleados sanitarios del
lugar donde falleci6 Samba Martine dado que el resultado
lesivo, desgraciadamente fatal, hubiese sido el mismo.

Pero ademas, y en relacion a lo anteriormente sefialado en
cuanto a los requisitos de la imprudencia penalmente
relevante, en atencion a la doctrina referida en las
resoluciones antes parcialmente transcritas y a la vista del
informe médico forense obrante en la causa tampoco se
puede concluir que exista conducta negligente o imprudente
por parte de facultativo o persona alguna. En tal sentido son

concluyentes los apartados II y III del informe forense
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cuando refieren, por un lado, que "en todas las ocasiones en
las que parece ser que requirié asistencia médica, fue
atendida por Licenciado en medicina" y, sobre todo, que "el

tratamiento prescrito en las diferentes ocasiones en que

consultO estaba en concordancia con las quejas que

manifestaba y las constantes de temperatura y tensién
corporal que presentaba".

Se puede concluir, por tanto, que el archivo de la presente
causa se fundamenta en que los hechos no satisfacen los
requisitos o elementos del tipo penal y que antes se

transcribieron: ni_hay nexo de causalidad entre conducta

alguna y el fallecimiento, desgraciado pero inevitable, de

Martine... ni hay indicios suficientes alguno de que se esté

ante una conducta negligente o imprudente de persona o
facultativo alguno. Y es que, como ya se dijo, el mero error
de diagnostico no es punible salvo que ofrezca a una
negligencia inexcusable; y en el presente caso en el que la
paciente padecia un sindrome de inmunodeficiencia o
infecciéon por VIH en su fase final (pues las infecciones
oportunistas, como la que le llevé a la muerte, sélo ocurren
en esta ultima fase) que no era conocido por los facultativos
que atendieron a la enferma en las diferentes ocasiones en
que ésta acudié por diferentes sintomas; y no lo conocian
porque no constaba en la historia médica, porque no existian

elementos que hiciesen pensar que padecia tal enfermedad y
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porque, contrariamente a lo que parecia establecerse por parte
de la acusacidn particular, no parece ajustarse a nuestra
Constitucion, ni en cualquier caso estd protocolizado, obligar
a los ciudadanos extranjeros que provienen de determinados
paises a efectuarse un obligatorio analisis de determinadas
enfermedades infectocontagiosas. A partir de ese
desconocimiento, que es objetivo y que nadie lo ha puesto en
entredicho, y asi consta en la documentaciéon unida a la
causa, si se observan las diferentes visitas que efectud la
paciente a los servicios médicos del centro donde estaba
internada se podra ver que los sintomas que presentaba en las
diferentes ocasiones en que acudié eran sintomas leves, por
un lado, y diferentes unos de otros, por otro, siendo
diagnosticados y tratados de acuerdo con el diagnostico que
tales sintomas merecian (asi una primera consulta fue por un
cuadro catarral con un prurito anal; luego hubo dolor de oido,
molestias urinarias, cefaleas, etc. sin que existan sintomas
que pudieran hacer creer, de manera inexcusable hasta poder
incriminar una infraccién penal alguna persona, que se estaba
ante una infeccién oportunista (criptococosis sistémica) que
iba a derivar, necesariamente, por otro lado, en el
fallecimiento de la paciente. Como explicé de forma
razonable y solvente la doctora Baladia los sintomas que
presentaba la paciente no indicaban la necesidad de otro

tratamiento ni de otras pruebas calificando los sintomas como
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"banales" y calificando la atencién médica como "correcta".
Por otro lado, la enfermedad oportunista que llevé a Samba
Martine a su fallecimiento, tiene como sintomas habituales
la rigidez de nuca, vomitos, etc., sintomas que en ningin caso
se dieron en su caso. Frente a la contundente y coherente
defensa de su informe efectuado por la doctora Baladia se
presentd otro informe pericial, ratificado en esta sede,
emitido por la doctora Colomo que analiz6 la evolucion de la
paciente pero siempre desde un punto de partida que
considerar este instructor no admisible o erréneo, y que
consistié en partir desde el conocimiento que se ha tenido a
posteriori del diagndstico de la fallecida para desde ahi
efectuar una severa critica de la actuacion médica por no
haber dado los cuidados y atencién necesarios si hubiesen
sabido esa inicial informacion, a saber, que la paciente se
encontraba en la fase terminal de la enfermedad de infeccién
por VIH. Pero lo cierto es que no se conocia ese dato ni
habia motivo alguno para conocerlo: ni por los sintomas ni
por los protocolos existentes en la sanidad espafiola sin que
se pueda, considera este instructor, efectuar pruebas
indiscriminadas de  deteccion de  enfermedades
infectocontagiosas a todas las personas que provengan de
determinados paises. Pues bien, partiendo de ese dato, que no
se conocia ni tenia por qué conocerse cuando se tratd a

Samba Martine , la doctora echa en falta pruebas de
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diagndstico, andlisis de orina asi como tratamientos
diferentes. Sin perjuicio de coincidir en que el conocimiento
de la enfermedad que padecia Samba Martine hubiese
ayudado mucho a su tratamiento no puede, sin embargo,
aceptarse el razonamiento ilégico de analizar la historia de
las cosas a partir del conocimiento del final de la misma.
Ademas, como ya se ha dicho mas arriba, el diagnéstico de la
enfermedad que llevdo a Samba Martine a la muerte no
hubiese evitado €sta.

Asi las cosas, y siendo el tnico objeto de la causa el
conocimiento de la causa del fallecimiento de Samba
Martine y la depuracién de posibles responsabilidades en el
mismo, se considera que con los documentos médicos e
informe médico forense e informe médico pericial de parte
unido al procedimiento se tiene que dar por conclusa la
instruccién al revelarse la inexistencia de la concurrencia de
los elementos del eventual tipo aplicable sin que se deba
continuar indiscriminadamente en el tiempo y en el espacio
buscando indicios de criminalidad puesto que el

procedimiento penal no tiene como finalidad la busqueda de

los indicios, que, contrariamente, tiene que dar lugar a la no

apertura de un procedimiento o, en su caso, a su inmediata

terminacion, como es el caso, sino la depuraciéon_de los

indicios que existan; y en esta causa no existe ningin indicio

que permita mantener abierta la causa. Y es que este
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procedimiento no tiene como objeto, como ya se dijo, ni por
lo tanto deberia centrarse en ello este examen, las carencias,
eventuales, que puedan tener las instituciones publicas o los
servicios sanitarios sociales y/o penitenciarios sino que se
estd en un procedimiento penal en el que se dilucida la
cuestion de la responsabilidad penal, esto es, la
responsabilidad  individualizada, fundada en wuna
reprochabilidad de naturaleza estrictamente personal que
pueda llevar a imputar directa y concretamente a una persona
el resultado lesivo producido y como consecuencia de una
actuacion que revele una negligencia relevante. No es un
juicio o un procedimiento contra una institucién o un sistema
sino que el objeto, Unico, es el desgraciado fallecimiento de
una persona debiendo centrarse la instruccion en dilucidar si
la intervencién negligente y punible de alguna persona ha
contribuido a tan terrible fin. Y considera quien suscribe que
no existe elemento alguno en los que sustentar una
imputaciéon de negligencia culpable con vinculacién con la

muerte de la ciudadana extranjera Samba Martine.

PARTE DISPOSITIVA

SE ACUERDA EL SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL Y
EL ARCHIVO DE LA PRESENTE CAUSA.

Pongasé esta resolucién en conocimiento del Ministerio
Fiscal, partes personadas y demas interesados o personas que
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segun la Ley deban de conocerla, previniéndoles que contra
la misma podran interponer, ante este Juzgado, recurso de
reforma en el plazo de TRES DIAS o directamente recurso
de apelacion en el plazo de CINCO DIAS.

Una vez firme esta resolucion pase la causa al Sr. Secretario
de este Juzgado de Instruccion para que dé el destino legal y
reglamentario a cuantos efectos, documentos, etc. obren
unidos a la causa.

Asi lo acuerda manda y firma en la ciudad de Madrid el dia,
D. JUAN ANTONIO SAENZ DE SAN PEDRO Y ALBA,
MAGISTRADO-JUEZ del Juzgado se Instruccion 38 de
Madrid. DOY FE

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado. DOY
FE



