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A mi querida familia, y a mis amigos,
por su inestimable apoyo y comprension



La vida es corta

y el arte es largo,

la ocasion fugaz,

el experimento arriesgado,
la experiencia engafiosa

y el juicio dificil

(Hipdcrates)



mis colegas quisiera recomendarles el estudio/lectura de este magnifico

trabajo de D. Juan Calixto Garcia Caceres, Fiscal de Badajoz, hombre es-

tudioso, diligente y preocupado por saber y ayudar a hacer mas sabia a
la profesion médica, colaborando de manera estelar con la Asociacién de De-
recho Sanitario en cuyos congresos ha ganado asiento y se valoran especial-
mente sus ponencias, y aqui tenemos una de ellas.

Esta Asociacién, concebida y presidida por D. Ricardo de Lorenzo i Montero,
amigo de nuestra casa y de nuestra causa, que nos ampara y auxilia, aconseja
y ensefia, esta empefiada en mezclar lo blanco y lo negro, mezclando en reu-
niones sesudas al mundo médico y al mundo judicial (sanitarios, jueces , ma-
gistrados y letrados) haciendo que las batas entiendan a las togas y que el
cddigo deontoldgico no entre en el cddigo penal, y que siendo mejores poda-
mos hacer mejor nuestro servicio al préjimo ( ser médico).

Se define a la pericia como la sabiduria, practica, experiencia y habilidad en
una ciencia o arte. Y la pericial médica como el trabajo que ejerce el perito
médico. Y eso a nosotros, médicos, nos interesa mucho.

Vengo a asentir que “el acto pericial médico es el proceso por el cual el perito
médico, recurriendo a la sabiduria experiencia y habilidad que posee, investiga
un hecho dentro del area de su competencia para descubrir algo que no se
conoce, con el objeto de reconstruir el pasado, ayudando asi a esclarecer los
hechos y determinar, si es posible, quién tiene la razén en el presente”.
(Dr.G.A.D.Russo).

Recuerda el autor el aforismo latino: «Dictum expertorum nunquam transit in
rem iudicatam» (el dicho de los peritos nunca pasa a autoridad de cosa juz-
gada), pero el jurista L.Diez-Picaso concluye que: “Este medio de prueba —la
pericia médica — es utilizada para apreciar un hecho o conjunto de hechos o
una determinada actuacion, para lo cual son necesarios especiales conocimien-
tos cientificos, o las técnicas de aplicacién derivadas de los mismos. Este medio
de prueba tradicional, contemplado en la generalidad de los ordenamientos



procesales, es un instrumento puesto al servicio del juez quien, pese a su utili-
zacion, es en todo caso libre para valorar o apreciar el respectivo dictamen téc-
nico”, pero la complejidad y tecnificacidn de las actuaciones y procedimientos
le ha llevado a decir al jurista que: “lo cierto es, sin embargo, que en virtud de
las cada vez mas necesarias especializaciones, por un lado y, por otro de la cada
vez mayor complejidad de los problemas y de los desarrollos cientificos, lo que
alahora de la verdad se produce con la llamada a los peritos, es mas que la bus-
gueda de un instrumento auxiliar de la decision judicial, una delegacion para de-
cidir. Es decir que en los hechos el juez no cumple otra funcién que la de mera
homologacién del dictamen pericial”.

El auxilio de la bata a la toga, la cooperacidn para el beneficio del hombre (pa-
ciente-enfermo-ciudadano).

Se hace necesario el cumplimiento de nuestro Cddigo de Deontologia Médica
(CDM) que nos hemos dado los médicos como normas de comportamiento
para el ejercicio de nuestra profesidon y que bajo el observatorio del Colegio
Profesional da por sentada la colegiacién universal de los médicos con ejer-
cicio.

Nuestro art.62.1(CDM) nos dice que “el médico tiene la obligacion de acudir
a la llamada de los jueces y tribunales; auxiliard a las Administraciones en
aquellos asuntos que, siendo de su competencia ,redunden en el bien comun”.

Pues eso, lo entendemos, lo practicamos y lo deseamos. Colaboracion en

blanco y negro.

Dr. D. Pedro Hidalgo
Presidente del icomBA



letras introductorias a su libro “LA PERICIAL MEDICA: UNA

PRUEBA TRASCENDENTE EN EL PROCESO PENAL” y aunque ello re-
sulta de superfluidad patente, tanto desde el punto de vista del autor como
desde la propia obra, lo hago honrado por la peticion y con especial com-
placencia.

Se me ha solicitado por Juan Calixto Galan Caceres, que ponga unas

Superflua la introduccién, desde el punto de vista del autor, Jurista reco-
nocido, Fiscal de la Audiencia de Badajoz, y competente especialista en Dere-
cho Sanitario, como lo acreditan sus numerosas colaboraciones con la
Asociaciéon Espafiola de Derecho Sanitario, en diferentes Congresos, sus pu-
blicaciones y trayectoria profesional.

Superfluo desde el punto de vista de la obra, que no precisa de pregonero
alguno y cuya exigencia se proclama en su contenido. Se trata de un trabajo de
importante necesidad para Médicos Peritos en el dmbito de nuestro Derecho
Sanitario, que de no existir, la demandariamos dada su trascendencia, para
iluminar a tantos en los problemas dimanantes de la prueba pericial médica en
el actual escenario que tenemos en relacion con la vigente Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y comprender la dimension de esta prueba en el desarrollo
de los procesos penales, no sélo en los que se podra considerar un caso de
responsabilidad sanitaria tanto de los facultativos como del personal que des-
empefia su trabajo en los centros médicos y hospitales, sino también de la
propia pericia médica.

Pero a pesar de ello, estoy aqui haciendo unas reflexiones introductorias
y ello es debido a dos exclusivas razones, mi admiracién profesional y mi amis-
tad por el autor.

Es sabido que en los ultimos tiempos los problemas derivados de la res-
ponsabilidad médica se han situado en un lugar preeminente tanto en la juris-
prudencia como en la doctrina cientifica. No es un fendmeno propio de
nuestro pais, mas bien es la consecuencia logica del perfeccionamiento de los



servicios sanitarios en la generalidad de los paises desarrollados en los que se
ha producido un salto cualitativo de la medicina liberal a la medicina publica
socializada.

Las causas que han contribuido al actual fenémeno de la litigiosidad en el
mundo sanitario son muy diversas: la existencia de una sociedad mas informada
y convencida de sus derechos, la evolucién del acto médico — de individual a co-
lectivo — los progresos médicos que, si bien tienen efectos claramente beneficio-
sos, entrafian en numerosas ocasiones un aumento de riesgo para los usuarios
y, en fin, la relevancia de bienes juridicos en juego: la vida, la integridad fisica y
la salud, todos ellos fundamento de derechos fundamentales, explican la preo-
cupacion, no sdlo de los ciudadanos, sino de un personal sanitario verdadera-
mente abrumado ante las constantes reclamaciones de dafos y perjuicios.

Por otra parte, el paciente exige calidad y eficacia, incluso cae en el con-
vencimiento de que, ante los actuales adelantos técnicos, la ciencia tiene so-
lucidn para todas las enfermedades sin que su practica implique riesgo alguno.
Pero la Ciencia Médica no es exacta. Por ello, la confrontacidon médico / pa-
ciente esta servida.

Ante este conflicto, el Derecho debe proporcionar la necesaria seguridad
juridica. Se reclama una respuesta clara, una delimitacidn expresa del conjunto
de derechos y deberes que afectan a todos los involucrados en los procedi-
mientos de reclamacion de dafios ocasionados por el ejercicio de la asistencia
sanitaria publica y privada, y en estas reclamaciones cobra una especial im-
portancia junto a su necesidad y conveniencia la practica y desarrollo de la
prueba pericial médica.

El andlisis de estas reclamaciones se complica, sobremanera, por la gran
cantidad de aristas y problemas que, tanto el perito médico como el jurista, han
de analizar en la prueba pericial médica que puede llevar también a la valoraciéon
del dafio a la persona, valoracion ésta que, en Ultima instancia, suele ser la pre-
tension principal que se deduce en tales reclamaciones jurisdiccionales.



Tanto el perito médico como el jurista han de enfrentarse a tales cuestio-
nes de formas muy diversas, ya que los métodos utilizados por ellos no han
sido siempre uniformes ya que, segun sea la dogmatica utilizada y el analisis
de las normas aplicables las soluciones alcanzadas ante supuestos de hecho
gue guardan una sustancial analogia pueden ser distintas.

Y aunque todavia no hemos comenzado a vivir las reclamaciones en sede
de responsabilidad profesional en el ejercicio de la actividad médico pericial,
con la misma intensidad que es vivida por otras especialidades, esto no quiere
decir que no vaya a sufrirse esta situacion, o que este periodo de tranquilidad
esté tocando a su fin ante algunas escasas reclamaciones que ya se han for-
mulado.

Los cambios sufridos y los que pueden venir en el ejercicio de la funcién
pericial con caracter general, y también en la jurisdiccidn civil, a solicitud de
parte o privada, posibilita el nacimiento de las reclamaciones de responsa-
bilidad, no sdlo por el nUmero de personas y de actos periciales que se rea-
lizan, sino porque la contra pericia favorece la valoracion de la calidad de los
informes periciales, sin olvidar que ademas de las responsabilidades comu-
nes en las que puede incurrir cualquier otra persona que vive en sociedad,
el Médico y el Médico perito pueden incurrir en los mismos tipos de respon-
sabilidad en su ejercicio profesional, comunes para ambos, porque las bases
de los distintos tipos de responsabilidad legal son iguales para todas las per-
sonas y actividades.

El articulo 341 de la Ley 1/2000, de 7 de enero impone a los Colegios Pro-
fesionales o, en su defecto, a entidades analogas, asi como a Academias e ins-
tituciones culturales y Asociaciones Cientificas la elaboracion y remisién, anual,
de un listado de colegiados o asociados dispuestos a actuar como peritos. Los
Colegios Profesionales se encargan de velar por la cualificacién profesional y
ética de aquellos colegiados que desean incorporarse o permanecer en el lis-
tado anual de Peritos, pero sin ninguna responsabilidad hoy por hoy. En EEUU
las Comisiones Nacionales de las Especialidades Médicas o las Sociedades cien-



tificas, capacitados para extender licencias para el ejercicio médico, también
tienen competencias sancionadoras a los Médicos, incluso para retirarles del
ejercicio profesional, dado que la Asociacion Médica Americana resolvio que
la actuacidn pericial es una parte de la practica médica y que también deberia
estar sometida a revision, y si su actuacién es negligente deberia ser sometido
a su Comité estatal y ser castigado (ASQ, J., 2009).

En el caso de los Estados Unidos que comentamos, de una situacién
igualmente de absoluta inmunidad se ha pasado al de plena exposicién a las
reclamaciones contra los peritos especialmente desde la resolucién que su-
puso un hito en el andlisis de los fundamentos de un dictamen pericial, con-
tenido en la Sentencia dictada en el caso Austin Vs. American Association of
Neurological Surgeons, 253 F3d 967, 7th Circuit, 2001, por la que el Dr. Austin
fue condenado y suspendido de la Asociacion Americana de Neurocirujanos,
resultando impedido para realizar futuras actuaciones periciales, por defor-
mar el estandar de cuidado de una actuacién pericial, considerando como
una negligencia la lesion del nervio recurrente durante una intervencién cer-
vical, y ademas afirmar que la mayoria de los neurocirujanos estaban de
acuerdo con él.

En Francia e Inglaterra que también han visto desarrollar la actividad mé-
dico pericial en la década de los 70, es a finales de los 90 cuando han comen-
zado a formularse reclamaciones por responsabilidad a los peritos médicos
situaciones que nos avisan que no esta lejano el momento de revisar los segu-
ros de responsabilidad profesional especificamente de los Peritos. La acepta-
cion de un informe pericial sin tener la adecuada formacién médica vy
medico-legal o juridica para hacer un enfoque correcto del caso, comporta un
considerable riesgo de incurrir en supuestos de responsabilidad profesional,
siendo negligente cuando se produzca una insuficiencia de conocimientos, de
medios o de analisis de las cuestiones médico periciales.

Por tanto, la obra que el lector tiene en sus manos es una obra eminen-
temente practica, y aunque nacida del ejercicio de las profesiones juridicas
estd pensada para los Médicos. Pero, conviene advertirlo, no sdlo para ellos:



es, en efecto, una obra de investigacion y de reflexidn, con unos objetivos y
unos medios pero es, ademas, una obra tremendamente Util para el jurista
practico, especialmente para el Juez, el Fiscal y el Abogado, pues explica, como
se ha dicho, con precisién y claridad, un sector del Derecho atinente a una ma-
teria controvertida, conflictiva, confusa y llena de actualidad.

La importancia practica de la obra ha merecido el aval del llustre Colegio
Oficial de Médicos de Badajoz cuyo Presidente el Dr. D. Pedro Hidalgo Fernan-
dez siempre atento a todo lo que pueda ser en alguna medida util a los profe-
sionales sanitarios que integran su Colegio ha realizado la publicacion de este
importante trabajo sobre la prueba ericial médica.

Reciba, desde aqui, mi felicitacion el autor.

Ricardo De Lorenzo
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LA PERICIAL MEDICA

1

INTRODUCCION Y
ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS

En primer lugar quiero agradecer al llustre Colegio Oficial de Médicos de Bada-
joz y especialmente a su Presidente D. Pedro Hidalgo, su generosidad al realizar
la publicacion de esta humilde aportacion en el marco de la prueba pericial mé-
dica, que especialmente deseo pueda ser en alguna medida util a todos los pro-
fesionales sanitarios que integran ese Colegio, y también me resulta obligado
dar las gracias a la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario, y muy especial-
mente a su Presidente mi querido amigo don Ricardo de Lorenzoy a Promede
( Profesionales de la Medicina y el Derecho) ya que basicamente, el fruto de
esta aportacidon pertenece a la Ponencia que desarrolle el 20 de Octubre 2011
en el dmbito del Programa del XVIIl Congreso Nacional de Derecho Sanitario, en
una Mesa de trabajo a propdsito de la valoracidn de la no nacida ley de enjui-
ciamiento criminal, y como hubiera afectado es a la prueba pericial, y donde
tuve el inmenso honor de compartir un cualificado foro con la direccién y mo-
deracién del doctor y profesor don Luis Bernardo de Quirds, y la participacién
de los sefiores Antonio del Moral Garcia (Fiscal del Tribunal Supremo), Javier
Gdémez de Liafio (Magistrado en excedencia. Abogado.), Joaquin Delgado (Ma-
gistrado, miembro del Consejo General del Poder Judicial) y el doctor don Eu-
genio Laborda Calvo (Médico especialista en valoracidn del dafio corporal y
Presidente de la Sociedad Espafiola de Valoracién del Dafio Corporal). Alli, en
el precioso marco del pequeno anfiteatro de la sede colegial médica de Madrid
debatimos libre y ampliamente sobre el presente y el futuro de la prueba peri-
cial médica. En ese sentido, mi agradecimiento es mayor pues esta pequefia
obra ha sido posible con la autorizacién de la Asociacion Espafiola de Derecho
Sanitario para cuya institucion realice la mencionada ponencia.

Brevemente me van a permitir algunas precisiones previas, ya que he tratado
de adaptar el contenido del trabajo y direccionarlo hacia los profesionales mé-
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ILUSTRE COLEGIO OFICIAL DE MEDICOS DE LA PROVINCIA DE BADAJOZ

dicos, con un enfoque que aborde una perspectiva de la pericial médica con
cuestiones que puedan interesar directamente a los médicos, obviando y omi-
tiendo algunas problematicas estrictamente juridicas, que interesan mas a los
juristas y profesionales del derecho, del modo que realizaba en la ponencia
gue presentamos en el Congreso de Derecho Sanitario, pero es preciso signi-
ficar, que precisamente la pericial de cardcter médico, como una importante
prueba dentro de nuestro marco procesal, resulta inimaginable su estudio
prescindiendo de su normativa juridica, de su interpretacion legal, y de aque-
llas cuestiones que a diario se resuelven por la jurisprudencia y que unas veces,
afectan de modo directo al contenido, desarrollo, y resultado de la prueba, y
otras, y en muchas ocasiones, no por ello menos importante, infieren de modo
tangencial o lateral a la propia prueba pericial médica. No obstante, insistimos,
gue las valoraciones juridicas aportadas, y la resefia jurisprudencial que utili-
zamos, estimamos que puede ser plenamente aprovechables al objeto de co-
nocer algo mas la pericia médica. En este sentido, no quiero prescindir de la
nueva reforma del anteproyecto de la ley de enjuiciamiento criminal que como
todos sabemos ha quedado en saco roto, no obstante, si nos consta que ha
sido fruto de importantes debates doctrinales y es muy posible, que con inde-
pendencia de la exigencia de las necesarias reformas para qué el Ministerio Fis-
cal pueda encargarse de la instruccidn de los asuntos penales, es evidente que
la figura del Juez de Instrucciodn tiene los dias contados, y que caminamos hacia
procesos como el italiano o el francés, donde el Fiscal se convertird en el direc-
tor de la investigacion procesal penal, pero es cierto también, que aun que se
contemple un juez de garantias para controlar la actuacidn investigadora del
Ministerio Fiscal, es necesario que los criterios de imparcialidad e indepen-
dencia deben ser reforzados, y en tal sentido compartimos la reflexion que
efectla Jesus Manuel Villegas Hernandez en su trabajo doctrinal, cuando ra-
zona a propdsito de la conveniencia o no del encargo de la instruccién a los Fis-
cales significando: “Esta reflexion revela otro flanco descubierto: la
independencia, condicién indispensable de la imparcialidad (GONZALEZ
GRANDA, 1993, 29). La estructura jerarquica del Ministerio Fiscal Espafiol es in-
conciliable conceptualmente con la idea de independencia. Adviértase que se
habla de imparcialidad “objetiva”, pues no se pone en entredicho la actitud
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LA PERICIAL MEDICA

subjetiva de cada funcionario, que tal vez logre substraerse a toda influencia
en un caso determinado. Pero es que el peso de la historia es abrumador”. En
esta linea, es evidente que la reforma legal del nombramiento y cese del Fiscal
General del Estado debe ser abordado con planteamientos de notable con-
sagracion democratica, muy alejados del concepto de la herramienta instru-
mentada al servicio del gobierno de turno, sin perjuicio de su permanente
vinculacién y defensa de la legalidad vigente, conforme al Art. 124 de nuestra
Constitucién, que sin duda alguna es el eje y el objetivo diario de todos los
gue ejercemos esta noble carrera.

Pero volviendo al objeto de nuestro trabajo, este texto rector del proceso
penal, (la proyectada Lecrm) en el ambito de la prueba pericial, es mas que
probable que pueda ser por su caracter técnico, el escenario futuro de la pe-
ricia médica, siendo significativo de modo especial el dato de que la regulacién
de la prueba pericial se ve constrefiida exclusivamente a 9 preceptos, en con-
creto de los articulos 386 a 394 de este texto legal, a los que se afiaden los 5
nuevos articulos en relacidn con el régimen legal de la pericial de los médicos
forenses, y a los que se suman los 3 nuevos articulos del 586 al 588 en relacion
con la practica de la prueba pericial en el acto del juicio oral ( con una regula-
cion mas detallada y exhaustiva) ,y que contrastan con los 30 preceptos que
contiene la regulacién vigente (en concreto de los articulos 456 a 485 de la
Lecrm), si bien es cierto que los nuevos articulos 392 y 393 son de cierta am-
plitud a propdsito de desarrollar la determinacion del objeto del reconoci-
miento y la intervencidn del investigado, que ciertamente arrojan perfiles
novedosos y aspectos muy interesantes que escapan francamente del conte-
nido de nuestra obra.

Por tanto, paso a ocuparme en mi breve aportacién de algunos aspectos sobre
la prueba pericial en el actual escenario que tenemos en relacidn con la vigente
ley de enjuiciamiento criminal, en torno a su naturaleza, su necesidad y con-
sideracidn y su trascendencia, con una cierta mirada al marco jurisprudencial
gue resulta ineludible para entender y comprender la dimensidon de esta
prueba en el desarrollo de los procesos penales, no sélo en los que se podra
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ILUSTRE COLEGIO OFICIAL DE MEDICOS DE LA PROVINCIA DE BADAJOZ

considerar un caso de responsabilidad sanitaria tanto de los facultativos como
del personal que desempena su trabajo en los centros médicos y hospitales,
sino también de la propia pericia médica imprescindible en el marco investi-
gador que se desarrolla en la instruccion de las actuaciones penales y especial-
mente en el acto del juicio oral no sélo en los delitos dolosos e imprudentes
contra la vida e integridad fisica de las personas, sino también, y de extraordi-
nario valor, el aporte que realizan las pruebas periciales en la identificacidon de
los delincuentes y de las victimas del delito del modo que se regulan las nor-
mas del sumario en los articulos 368 y siguientes de la Lecrm dentro del titulo
guinto a propdsito de la comprobacién del delito y la averiguacion del delin-
cuente, pruebas periciales que como todos sabemos en el &mbito cientifico
han permitido un extraordinario avance a través del desarrollo de las pruebas
genéticas y la determinacién del ADN ciertamente impensable hace muy pocos
afios.

Menciona la profesora de la Universidad de Comillas Ana Mohino Manriquez
aludiendo a la medicina actual a diferencia de la de épocas anteriores, y que
sin duda han incidido en un avance cuantitativo y cualitativo de la prueba pe-
ricial, en primer lugar en lo que LAIN llama “tecnificacion de la medicina”, ya
gue es patente la extraordinaria revolucién tecnoldgica producida en nuestros
dias. Hoy dia la medicina cuenta con sofisticados equipos de soporte de vida,
complejas técnicas de ingenieria molecular, o los nuevos métodos de fertiliza-
cion asistida y en segundo lugar, la nota diferencial que nuestra opiniéon deci-
siva de “la introduccidn del sujeto en la medicina”, esto es “la personalizacion
de la medicina”. Este dato tiene su origen en la década de los afios 60 los Es-
tados Unidos, en el que las asociaciones de consumidores a través de la de-
fensa de los derechos civiles, determinaron que el paciente se transformara en
un consumidor de salud, garantizando su derecho a ser informado, y aqui su
voluntad fuese respetada en todo momento.
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2

LA PERICIAL MEDICA,
CONCEPTOS Y REQUISITOS DE IDONEIDAD
PARA UN CORRECTO DESARROLLO DE LA PRUEBA

En cuanto a la necesidad y conveniencia de la practica y desarrollo de la prueba
pericial médica si el articulo 456 de la ley vigente establece que “el juez acor-
dard el informe pericial cuando para conocer o apreciar un hecho circunstan-
cial importante en el sumario, fuesen necesarios o convenientes
conocimientos cientificos o artisticos”, la regulacion proyectada en el precepto
numero 386 afiade la necesidad de “adquirir certeza sobre ese hecho o cir-
cunstancia relevante del procedimiento”, y a los conocimientos cientificos y
artisticos complementa con los “técnicos o prdcticos”, 1o que sin duda supo-
nen una cobertura mas amplia e idénea en los distintos pardmetros en que se
puede necesitar en el proceso una prueba pericial.

Con el nombre de peritacién médico legal, o por la pericial médica, define el
médico forense José Maria Montero Juanes a todas aquellas actuaciones pe-
riciales médicas mediante las cuales se asesora a la administracién de justicia
sobre algun punto de naturaleza médica o bioldgica. Es la manifestacién mas
genuina de la medicina legal y a su través desarrolla su funcién el perito mé-
dico legal (Gisbert Calabuig).

La citada autora Ana Moreno expresa una cita de GALENO DE PERGAMO , mé-
dico y filésofo en la Roma de marco Aurelio, y expresa que “el verdadero mé-
dico se reconocerd en verdad por ser amigo de la templanza al tiempo que
compaiiero de la verdad” y este pensamiento que ciertamente combinay re-
sume las cualidades de un médico determinan que el mismo sea un dechado
de légica y de ética, y si la mencionada profesora, nos alerta de que estas frases
tengan plena vigencia y actualidad tantos siglos después, nosotros, ahora en
el ambito de este breve andlisis de la prueba pericial médica, no podemos sino
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decir que la templanza y la verdad deben ser los ejes capitales sobre los que
debe anclar el perito médico su trabajo.

El mencionado profesor Gisbert Calabuig en su tratado de medicina legal y to-
xicologia, sefiala entre los elementos de la prueba pericial médica los corres-
pondientes al perito, asi y como requisitos de buen perito se encuentran:

Que posea conocimientos juridicos que le permitan captar el sentido de las
misiones encomendadas, asi como a saber donde estan los limites de la peri-
tacion. Palmieri decia que los peritos deben acostumbrarse a “repensar con
sentido juridico”. Ciertamente, nosotros opinamos a propdsito de este requi-
sito, que sin duda serd mucho mejor integrado en los casos en que sea el mé-
dico forense el encargado de la pericia, pero en nuestra opinién este postulado
posee otra dimension diferente cuando la prueba pericial médica es encargada
a un profesional de la medicina que no tiene la consideracién de médico fo-
rense, en cuyo caso, y con independencia de que el objeto y la finalidad de la
pericia médica haya sido bien precisada por el juez instructor o el juez de la ju-
risdiccién que corresponda y que ordena la realizacion de la misma, corres-
ponde también al médico, que en muchas ocasiones desconocerd la
tramitacioén legal, la solicitud de cuantas aclaraciones y extremos dudosos
tenga por conveniente, precisamente para enfocar el desarrollo y el contenido
de la prueba a lo que realmente se pide y pueda ser utilidad y de conveniencia
al propio proceso penal, cumpliendo asi el sentido del articulo 456 vigente o
del proyectado 368 de la ley de enjuiciamiento criminal.

Razona Eugenio Laborda, que los médicos titulares pueden ser llamados para
asesorar a la justicia en los distintos drdenes jurisdiccionales, tanto desde la
perspectiva penal, civil, laboral y administrativa, y enumera a titulo de ejemplo
la multitud de supuestos donde puede intervenir el facultativo en los dmbitos
resefiados, asi podemos mencionar los supuestos de filiacion en caso de pa-
ternidad responsabilidad civil profesional la imputabilidad de los delincuentes,
la valoracion del dafio corporal, las incapacidades del trabajador, los grados
de minusvalia, y las distintas escalas de las pensiones, expresando que efecti-
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vamente son distintas las regulaciones normativas por las que se rige cada tipo
de pericial médica, segiin el ambito de la reclamacién o el objeto de la pericia.

Se exigen una serie de requisitos para la realizacion de una pericial médica
iddnea, asi es preciso que el perito médico esté en posesion de las condiciones
naturales que le marcan con un impulso vocacional y le hacen apto para la
funcién pericial como:

e objetividad

e reflexidn y sentido comun

e juicio para jerarquizar los hechos
e prudencia

e imparcialidad

e veracidad

El profesor Mata padre de la medicina forense en Espafia, afladia también a los
elementos mencionados: diligencia, entereza, moderacién, franqueza, consi-
deracidn, inclinacién al bien y dignidad profesional, virtudes que adornan al
buen perito y que el forense Montero Juanes sintetizaba en honradez, decision
y prudencia. En sentido negativo Simonin establecia que el perito debe evitar:
el orgullo que ciega, la ignorancia que no hace dudar y especialmente la
deshonestidad que envilece y degrada.

Gisbert mencionaba que es fundamental la observacién, y asi “no es recoger
al azar lo que solicitan nuestros sentidos, sino proceder ordenadamente con
arreglo a un plan, que permita llevar a cabo de forma atenta, precisa, minu-
ciosa, pronta, imparcial y directa,” y matizaba, la pericial médica es atenta
cuando es bastante para sostener la atencion voluntaria hasta haber logrado
el fin perseguido, es precisa cuando cada una de las comprobaciones efectua-
das con todo detalle posible tendiendo a su conocimiento cuantitativo, que
es precisamente el cientifico, es pronta, para evitar que desaparezca huellas o
datos observables en el primer momento, pero de efimera conservacién, afia-
diendo que la imparcialidad de la observacion no debe estar supeditada a pre-
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juicios, y el cardcter minucioso de la pericia implica no descuidar dos elemen-
tos principales: un conocimiento perfecto de la técnica y sus posibilidades, y
una concienzuda paciencia para no descuidar ningun detalle, ya que el mas
pequefio puede ser sélida base para el descubrimiento de la verdad. Efectuada
la observacidn y recogidos los hechos, la misma debe elaborarse intelectual-
mente para formular una hipétesis que debe ser comprobada en todos sus ex-
tremos, hasta que sea transformada en el propio resultado de la prueba
pericial y emitida como conclusiones en el correspondiente informe que debe
sostenerse ante el juzgado o tribunal.

Este autor con caracter sintético y de modo magistral, hace mencion de la sis-
tematica que se debe utilizar en relacién con una peritacién médico legal, ex-
presando que es preciso consignar y tener en cuenta los antecedentes
familiares y personales, justificar el porqué de la actuacién médica, si han in-
tervenido otros facultativos y se ha prescrito algun tipo de tratamiento, en se-
gundo lugar alude a la descripcion de la naturaleza de los actos médicos que
se puedan revelar a través de la historia clinica, posteriormente y teniendo un
cuenta los factores anteriores sera preciso interrogarse si el dafo o la lesion,
ha sido causado es precisamente por la intervencién de este médico que es ob-
jeto de examen, o si por el contrario, el devenir de la enfermedad o de la le-
siénes ajeno a la actuacion del facultativos actuante, y recomienda a trazar la
ineludible relacién de causalidad a través de tres niveles, que vendrian confe-
ridos por la propia apreciacion del perito en directa relacién con el nivel de la
accién del médico y las alegaciones y respuestas emitidas por el sujeto pasivo
de la actuacion médica, aludiendo igualmente del a criterios de orden cuanti-
tativo, topografico, de continuidad sintomatica, de exclusién y cronoldgico
para esas entender mejor la relacion de causalidad. En nuestra opinidn Gisbert
realiza un esfuerzo sistemdtico comprensivo de una actuacién integral que de
modo valorativo desde el realizar inexcusablemente el perito médico, pero
ciertamente podemos concluir que cada caso al que tendra que enfrentarse el
facultativo pericial, sera esencialmente distinto, con lo cual la metodologia
aludida puede quedar postergada bien por la relacién de causa -efecto entre
la actuacién del médico y el paciente, o bien porque en el supuesto concreto
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no se trate de evaluar la actuacién de ningiin médico, como sucede directa-
mente del en los casos de accidentes, incapacidades u otras situaciones facti-
cas donde no se enjuicia ninguna labor previa de caracter médico.

La prueba pericial, matiza Gémiz de Liafio (113 bis), «no es un instrumento pro-
batorio que verifique hechos, sino que sirve GUnicamente para explicar al juez
los hechos que conocemos; son ese cristal de aumento a que se referia Eisnfr,
a través del cual el juzgador ve algo que no ve por sus propios ojos, y de ahi que
sea vital para su operancia la confianza que pueda proporcionar el perito». En
el terreno médico, la peritacién se aplicard en el reconocimiento y estudio de
cosas y personas (vivas o muertas).

En un sistema acusatorio mixto como el nuestro, donde la denuncia y el ates-
tado no tienen valor de prueba si no son sometidos a la necesaria contradic-
cion en el acto del juicio oral en igualdad de armas entre las acusaciones y las
defensas, la prueba pericial médica como sefiala Antonio del Moral en su po-
nencia a propésito de las novedades de esta prueba en la nueva regulacion
de la ley de enjuiciamiento criminal, tiene un valor muy limitado (por no decir
nulo), si esa diligencia de prueba no estd complementada por su reproduccion
en el acto del juicio oral, al igual que ocurre con los andlisis comparativos de
los perfiles de ADN que tendran caracter de investigacién pericial pero que
tienen que ser sometidos también a contradiccidn en el juicio oral, y en idén-
tico sentido las pruebas de impregnacion alcohdlica y de deteccién de drogas
toxicas estupefacientes y sustancias psicotrdpicas.

Estos matices, continda mi compafiero Del Moral comienzan ya al referirse al
informe de autopsia al que si se confiere ex lege valor como prueba lo que no
excluye la posibilidad, y decimos posibilidad, que no necesidad, de que sus au-
tores comparezcan el acto del juicio oral a requerimiento de alguna de las
partes. Y en tal sentido el nuevo articulo 370 dispone “el informe de autopsia
emitido la fase de investigacion tendra cardcter pericial y debera ser objeto
de contradiccion en el acto del juicio oral cuando el fiscal o alguna de las partes
asi'lo soliciten”. La autopsia se concibe “como método de investigacion pericial
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a partir del examen del cadaver, y consiste en una exploracion de la anatomia
del mismo destinada a informar sobre la causa del fallecimiento y las circun-
stancias en que se produjo”, y en el precepto siguiente, el 371 expresa, - y €so
si que representa una novedad importante- “si en el momento de realizar la
autopsia se hubiera dirigido el procedimiento contra una persona determinada
se le dard oportunidad de designar un médico que concurra a la realizacion
de esta diligencia”. En nuestra opinidn, este precepto supone un avance muy
significativo en la interpretacién de la provision de indefension y en el derecho
fundamental a los medios de prueba que se consagran en el articulo 24 de
nuestro texto constitucional, con independencia de la direccion de la autopsia
por el médico forense que no olvidemos que es un profesional independiente
y especialista en medicina legal, resulta también francamente util para los im-
putados que algiin médico de su confianza concurra a la practica de la autopsia
para que pueda colaborar con el médico forense en la averiguacion de la ver-
dad de las causas del fallecimiento, y de modo especial en todas aquellas ob-
servaciones y apartados que puedan ser Utiles y beneficiosos para el imputado
contra el que se dirige el procedimiento, y esas aportaciones puedan ser de-
sarrolladas con libertad de criterio en el eventual juicio oral, pero con exquisito
ajuste a la verdad de lo observado y practicado conforme a las reglas de la téc-
nica y de la lex artis, ya que en caso contrario se sometera de modo directo a
las perniciosas consecuencias de haber realizado una pericia falsa del modo
gue analizaremos mas adelante.
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3

EL CONTENIDO
DEL INFORME PERICIAL

En cuanto al contenido del informe de la prueba pericial una vez practicada la
misma, tenemos que significar que el marco legal vigente del articulo 478 de la
ley de enjuiciamiento criminal, en nuestra humilde opinién es notablemente
mejorada por la proyectada e infructuosa regulacion del articulo 394 del ante-
proyecto de la ley de enjuiciamiento criminal, ya que como primer requisito y
en relacién con el objeto de la pericia obliga al perito no sélo a expresar el estado
y modo en que se encuentra la persona o cosa que va a ser objeto del recono-
cimiento, sino también las manipulaciones que hayan podido ser efectuada a lo
largo del mismo. De igual modo, a la relacién detallada de las operaciones prac-
ticadas por los peritos y su resultado, y a las conclusiones que hayan llegado los
mismos, se afade igualmente las observaciones formuladas por las partes o por
sus peritos en el acto del reconocimiento, de la forma que mencionan los arti-
culos 393 (a propdsito también de la intervencién del investigado y de sus peri-
tos),e igualmente el nuevo articulo 397 en aquellos casos que el fiscal director
de lainstruccién segun la nueva regulacion, estime necesaria la participacion de
otros facultativos junto a la pericial médico forense, incluso cabe que solicite
esa colaboracién el propio médico forense, lo cual resulta extraordinariamente
util en aquellos supuestos complicados, donde es imprescindible una respuesta
muy especializada, resultando igualmente llamativo, que aquellas discrepancias
del forense o de las partes con el tratamiento dispensado al paciente por los fa-
cultativos que le atiendan, puedan ponerse en conocimiento del Fiscal encar-
gado de la investigacién. Para concluir finalmente con las novedades de la
reforma significar que cesa la antigua exigencia de la necesidad de nombrados
peritos en el procedimiento ordinario, ya que ahora se puede nombrar faculta-
tiva mente a mas de un perito cuando la complejidad del asunto u otras circuns-
tancias lo aconsejen, significando también que la nueva regulacién se contempla
gue el investigado pueda nombrar perito asumiendo su coste, a lo que nosotros

-31-



ILUSTRE COLEGIO OFICIAL DE MEDICOS DE LA PROVINCIA DE BADAJOZ

afiadimos que debe ser obviamente admitido como tal prueba judicial, y que la
nueva ley exoneraba del interrogatorio conjunto de los peritos, citando el mismo,
como algo facultativo, contemplando la posibilidad de que las partes en el tribu-
nal, le pregunten a propdsito de su informe, de modo individual. Finalmente, y
aunque con caracter general podria encuadrarse dentro de las causas legales de
suspension del juicio oral del articulo 746 de la Lecrm, ahora se regula expresa-
mente la posibilidad de interrumpir las sesiones del juicio oral cuando sea nece-
sario completar la pericia que sea indispensable para esclarecer algunos puntos
gue hasta ese momento no estaban resueltos, algo que nos parece absoluta-
mente ldgico, especialmente en el proceso penal, donde el objetivo es inexora-
blemente la averiguacion de la realidad de lo sucedido.

Sin embargo, si vamos a hacer especial hincapié en los objetivos de la prueba
pericial, que el citado Montero Juanes seiala como fundamental el facilitar al
Juez, al Ministerio publico y a las partes litigantes, una informacién amplia,
objetiva rigurosa y fiable acerca de los hechos ocurridos y que permita emitir
una resolucién justa sustentada en la verdad cientifica, conscientes de que
aunque la prueba pericial no es vinculante para el juez y que él mismo debe
apreciar la con las reglas de la sana critica en relacién con el contexto del
asunto a resolver, y partiendo de la premisa que el perito no es sino un auxiliar
del juez de la forma que repetidamente regulan las leyes y la jurisprudencia a
tal efecto. Incide igualmente el médico forense en unas consideraciones no
exenta de polémica, como es el caso de resaltar a toda costa la imparcialidad
del médico forense frente a las periciales privadas, a los que algunos autores
inciden en la denominacién de “abogado técnico”, mas que propiamente pe-
rito, y ello frente al nulo interés que el profesional de la medicina legal (el mé-
dico forense) tiene frente a las partes en relacién con los hechos objeto de
estudio, pero aun afirmando que ese dato es incontestable, no podemos des-
defiar en modo alguno las pruebas periciales que se proponga a instancia de
las partes, ya que al margen de ser un derecho indiscutible de los intervinientes
en el proceso penal y del que luego mencionaremos de modo especial su perfil
constitucional, y que ahora se refuerza en la nueva regulacion legal proyectada
con la participacién activa del investigado, no es menos cierto que en muchas
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ocasiones la pericia exige, y especialmente en los casos complicados donde
no sélo las reglas de la técnica, sino la propia relacién de causalidad entre los
hechos y el resultado es compleja su apreciacidn, siendo en estos casos extre-
madamente conveniente una pericia al maximo nivel cientifico que permita
acercarse en todo lo posible a la realidad factica y cientifica de lo sucedido, y
gue en algunas ocasiones y pese a loable esfuerzo del médico forense, se
desarrolla de un modo mas completo por el especialista designado a tal
efecto.

Montero Juanes es consciente de estas dificultades, y con un sentido critico
que le dignifica en su trabajo publicado en los Estudios Juridicos del Ministerio
Fiscal del aiio 2002 incide en que en los institutos de la medicina forense se
debe realizar una division légica del trabajo, con la determinacion de las dife-
rentes especialidades, a fin de profundizar en una formacion especifica que
los Médicos Forenses, de tal manera que se supere el concepto de un Médico
Forense aislado en su juzgado, con escasos medios materiales y con escasos
apoyos humanos como la persona que debe resolver todos y cada uno de las
diferentes materias médicas que se plantean en los juzgados, y a titulo ejem-
plificativo expresa la diversidad que puede suponer valorar un accidente de
trafico, una agresion sexual, una valoracién psiquica, una invalidez laboral o
una pericial toxicoldgica. Este autor reconoce las limitaciones del propio
cuerpo de médicos forenses, y expresa de un modo grafico la siguiente conclu-
sién respecto a determinadas periciales del médico forense “informar por in-
formar algo que escapa a nuestro control es estar haciendo un flaco favor a la
causa de la justicia” se autoexige un mayor proceso de capacitacién y de es-
pecializacidon continua, que excede del mero planteamiento voluntarista del
propio profesional ( que nosotros lo apreciamos desequilibrado cuantitativa y
cualitativamente), y que debe ser la administracion tutelante quien incida en
ese proceso de formacién, division del trabajo y especializacion.
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4

LAS CONSECUENCIAS JURIDICO-PENALES
DE UNA PERICIAL FALSA

Todas estas consideraciones tienen un papel fundamental, ya que en un proceso
como el nuestro, caracterizado por un sistema acusatorio mixto donde interviene
el Ministerio Fiscal y en algunas ocasiones la acusacion o acusaciones particulares
junté al inculpado o inculpados y sus defensas, el fin del mismo, como tantas veces
ha sefialado tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal
Constitucional, no puede ser otro que la averiguacion de la verdad real de lo su-
cedido en las actuaciones que previamente han sido investigadas y juzgadas, po-
niendo de relieve, que no caben componendas ni verdades formales, y que el
técnico que desarrolla la pericial debe hacerlo con la prudencia de evidenciar en
términos concluyentes aquellos datos facticos y técnicos sobre los que no tenga
dudas, y aquellos otros cuyas conclusiones no puedan ser determinantes, no se
manifiesten con la certeza necesaria o suficiente deberdn ser expuestos con las
dudas, reservas, y aclaraciones que resulten oportunas, ya que precisamente el ca-
racter trascendente y sustancial de su informe seguramente, no sélo va a sustentar
el dictado de una sentencia absolutoria o condenatoria, segun proceda por parte
del juzgado o tribunal, sino que va a provocar que su falta de rigurosidad o preci-
pitacién determine una sentencia injusta, sea cual fuere el sentido adoptado en
su pericia, por lo que ciertamente las virtudes de “templanza y verdad” que nos
mencionaba nuestro médico romano adquieren una maxima expresion en la pe-
ricia facultativa. Esta obligacion de ser veraces los peritos en sus actuaciones, viene
refrendada no sélo por la propia ley de enjuiciamiento criminal, que obliga bajo ju-
ramento al mismo a conducirse bien y fielmente en el acto del juicio oral evitando
falsedades o inexactitudes, ya que en caso contrario puede incurrir en alguno de
los delitos mencionados en los articulos 459 y 460 del cédigo penal, llamando la
atencidn en el dato de que se establece la pena en su mitad superior que por
cierto es privativa de libertad y de multa, respecto de los peritos en relacion con
los testigos, y este extremo a nuestro entender estd absolutamente justificado por
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razones de politica criminal y de la propia trascendencia que se confiere a la
prueba pericial, que por su caracter técnico y exclusivo, no puede ser realizado
por cualquiera, y ciertamente el incumplimiento o la mendacidad o falsedad del
contenido del informe, tiene un plus de reproche punitivo que con caracter general
no lo tiene el testigo, aunque ello pudiera resultar discutible en el caso de que el
testigo fuera Unico y presencial en una determinada actuacion penal. La sancidn
para el perito que “sin faltar sustancialmente a la verdad, la alterare con reticencias
inexactitudes o silenciando hecho o datos relevantes que le fueran conocidos”
nuestro cddigo penal lo castiga con pena de multa, y en su caso, suspension de
empleo o cargo publico. Del mismo modo se castiga también aquellos que presen-
ten peritos mendaces, o en definitiva que falten a la verdad. En este punto resulta
muy interesante la sentencia de 18 febrero del afio 2009 de la sala segunda del Tri-
bunal Supremo resolviendo un recurso de casacién contra una sentencia de la Au-
diencia de Valencia donde la acusacion particular pretendia insistentemente la
condena de dos peritos que habian intervenido en el juicio oral, como posibles
responsables de un delito de falsa pericia en el ambito de su actuacién en relacién
con la posible demolicion de una finca. El Tribunal Supremo confirma la absolucién
de ambos peritos, significando algunos extremos que nos parecen fundamentales
para configurar un desarrollo del ejercicio profesional de los peritos, que necesa-
riamente no tiene por qué ser acertado, pero si efectuado con un soporte de fun-
damentacién adecuado a través de las reglas técnicas puestas de manifiesto sobre
el supuesto de hecho, y con un engranaje logico de todas sus conclusiones. Dice
el Tribunal Supremo en la fundamentacion juridica de su resolucion:

“SEGUNDO.- El motivo primero que formula el recurrente se apoya
enelart. 850.12 L.E.CrEDL1882/1. para denunciar el quebrantamiento
de forma de denegacion de diligencia de prueba propuesta en tiempo
y forma, alegando que, habiendo sido admitida la prueba consistente
en la comparecencia al plenario de los peritos D. Ivan y D2 Nuria, que
emitieron el informe obrante en autos, no comparecio el Sr. Ivan, lo
que causo indefension al acusado al no suspenderse la vista.

El motivo debe ser desestimado.
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Unicamente cuando la prueba no practicada resulta “necesaria’, es
decir, imprescindible, sobre un extremo decisivo para el fallo de la
sentencia, puede prosperar esta clase de motivo casacional, pues en
tal caso se habra producido una verdadera situacion de indefension
al proponente de la prueba omitida.

No es este el caso. Ante el Tribunal sentenciador comparecio uno de los
dos peritos que, conjuntamente con el incomparecido, elabord el dicta-
men pericial de que se trata, quien ratificd el mismo y contestd y aclard
cuantas preguntas y cuestiones le fueron formuladas por acusacion y de-
fensa. Por otra parte, los jueces tuvieron a su disposicion el dictamen per-
icial en cuestion (folios 716 a 763 de las actuaciones), tan extenso como
pormenorizado, de manera que con el mismo y con las explicaciones ofre-
cidas por quien también elabord y firmo dicho Informe, no puede soste-
nerse la indefension que se denuncia, al tratarse de una invocacion
puramente retdrica ante la ausencia de toda especificacion y argumen-
tacion sobre el modo y manera que se haya producido un menoscabo
real y efectivo del derecho a la defensa de los intereses de la parte.

TERCERO.- El siguiente motivo reclama error de hecho en la aprecia-
cion de la prueba, designando como documentos acreditativos el
mencionado dictamen pericial emitido por los sefiores Ivan y Nuria,
el elaborado por el acusado, que obra a los folios 16 a 245 y el prac-
ticado por los Sres. Armando y José Carlos, si bien todo el peso de la
impugnacion recae sobre el primero de ellos.

Sostiene el motivo que este extensisimo dictamen acreditaria que
el peritaje efectuado por el acusado es contrario a la realidad y que
ha sido falseado consciente y maliciosamente por su autor.

El motivo carece del mas minimo fundamento y debe ser desestimado.

Como ha declarado esta Sala en infinidad de ocasiones puede cons-
tituir “documento” a efectos casacionales del art. 849.2° cuando
exista uno solo o varios plenamente coincidentes en sus conclusiones
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y, sin embargo, el Tribunal se aparte de éstas sin exponer las razones
de ello o siendo éstas manifiestamente irracionales o arbitrarias, y,
ademads, se requiere que la documental que sustenta el motivo no
esté contradicha por otros elementos probatorios que pueda valorar
el Tribunal sentenciador y que, finalmente, el dictamen pericial desig-
nado acredite de manera irrefutable, incuestionable e indubitada el
error que se alega por su propia y exclusiva literalidad.

La legitima pretension de la parte recurrente de que prevalezca como
verdad absoluta el informe pericial que aduce, elaborado a instancias
de la propia acusacion particular, no puede ser acogida. El Tribunal de
instancia ha sometido a valoracion el dictamen sefalado por el recu-
rrente, pero también las declaraciones prestadas en el Juicio por una
de las personas que lo elaboraron y las manifestaciones del acusado
al respecto, y de la ponderacion de unos y otros elementos probato-
rios, ha formado su conviccion de que no ha quedado acreditado que
la pericia practicada por el acusado en el proceso civil fuera falsa,
esto es, que expusiera como real una situacion objetivamente irreal.

Asi lo considera el Tribunal a quo en una motivacion extensamente razo-
nada y rebosante de sentido Idgico, exponiendo los fundamentos de su
decision, cuales son, el fundamental, de que la tesis pericial del acusado no
admite la posibilidad técnica de la reparacion de los defectos de la obra
construida, concluyendo en la necesidad de su demolicion, tesis esta repu-
tada falsa por la Acusacion, debido sobre todo a la grave consecuencia para
ella de haber servido de sostén al Juez civil para emitir su sentencia conde-
natoria en el procedimiento seguido. La respuesta es doble, por una parte
no es cierto que esa sea la tesis del perito , ya que en ningtn apartado de
su informe consta tal afirmacion. Lo que figura escrito, y por tanto es irre-
futable, es que a la pregunta de la parte de si se considera como solucion
mas idonea a los problemas de la obra el derribo de la misma, la contesta-
cion del perito es de que esa es la solucion que ofrece mayores garantias
de idoneidad técnica, no de que sea la Unica viable, respuesta en cierto
modo obvia ante la menor duda. Esta idea es la que exterioriza el acusado
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cada vez que se le pregunta al respecto en el procedimiento civil y durante
la instruccion de la causa, después de haber explicado que la prueba de
carga, Unica que sacaria de dudas con plena objetividad acerca de la capa-
cidad y seguridad de la obra, no es realizable por diversas razones.

Resulta también muy interesante y es objeto de comentario la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 10 febrero 2009 donde también se absuelve a un
perito que en este caso venia acusado por el Ministerio Fiscal de desarrollar una falsa
pericia. En este supuesto adquiere una mayor dimension ya que se trata precisamente
de una prueba pericial médica desarrollada por un traumatdlogo que se ratificé en su
informe en el acto del juicio oral, significando que en un delito contra la seguridad vial
por conduccidn bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, su paciente que como con-
secuencia de una lesién traumatoldgica se encontraba en tratamiento con antibidticos
y el farmaco antiinflamatorio “Voltaren”, expresé en el acto del juicio oral y en su in-
forme anterior en la instruccidn de la causa, sefialdndose en esta resolucién, que en
el informe del facultativo, ademas de hacer constar las lesiones y secuelas se contenia
la siguiente afirmacion:

“El paciente fue sometido a una prueba de alcoholemia que dio positivo
en 0,50, pero se da la circunstancia que se estaba arreglando la boca en
este momento por lo que estaba sometido a tratamiento antibiotico y an-
tialgicos-antiinflamatorio. En concreto estaba tomando Augmentine
500/25 mgr. en dosis de 1 capsula cada ocho horas, pero asi mismo
tomaba Voltaren capsulas (como antialgico y como antiinflamatorio) en
cdpsulas una cada ocho horas, pero como le dolia mucho se tomo doble
cantidad de la prescrita. Se da la circunstancia que la composicion de
Voltaren lleva lactosa y polietilenglicol que es un alcohol y es posible que
por esta causa potenciara la tasa de alcohol ingerido y diera positivo en el
control, ademas que al haberse tomado doble cantidad se tarda mas
tiempo en ser eliminado por el organismo. En el acto del juicio oral
ademas de ratificar dicho informe, manifesto que la anterior aseveracion
sobre los efectos del Voltaren en la tasa de alcoholemia la formulaba como
hipdtesis y que no era especialista en el tema.
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La Sala que enjuiciaba el presente supuesto, comenzaba su fundamentacion ju-
ridica destacando el derecho a la presuncién de inocencia que consagra el
articulo 24 de nuestro texto constitucional, y efectuaba a modo de resumen las
siguientes afirmaciones:

“Pues bien, en el caso sometido a juicio debemos partir del hecho de
que el acusado declaré que dichas manifestaciones sobre el Voltaren
las dijo como hipdtesis, como una simple opinion y no como conclu-
sion. Que es traumatdlogo y especialista en medicina del trabajo y por
tanto no es su especialidad. Que se baso en estudios previos sobre este
medicamento. Que también tuvo en cuenta el Vademecum de Novartis
-el laboratorio farmacéutico que lo fabrica, en el que se recomienda
no tomar alcohol cuando se toma la medicina, recomendacion que
efectivamente ratifico el testigo Sr. Eugenio -legal representante de la
entidad Novartis- de que constaba en el Vademecum del 2004, pero no
en los posteriores. Ademas su defensa aportd documentacion relativa
a dicho medicamento en el que basé el acusado su hipdtesis.

Frente a ello, las pruebas que la Acusacion Publica ha proporcionado al
Tribunal son: 1) el testimonio de las actuaciones del procedimiento penal
PA 346/2004 seguido por un delito contra la seguridad en el trafico en el
que intervino el acusado como perito, 2) el CD’s con la grabacion de todo
el desarrollo del juicio, el cual ha sido visionado por el Tribunal y 3) el in-
forme del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses de fecha
5-7-2007 (£.88) en el que se concluye que ni el principio activo del Voltaren
(diclofenaco) ni los excipientes interfieren en la tasa de etanol en sangre
ni, por tanto, en la prueba de etanol en el aire aspirado. La valoracion con-
junta e individualizada de todas las pruebas documentales desmienten
dos afirmaciones contenida en el escrito acusatorio del Ministerio Fiscal
y que son esenciales en la concurrencia de los requisitos del tipo penal.

Consta en el escrito de acusacion en relacion a la conducta del acusa-
dos que tales aseveraciones no fueron formuladas como hipdtesis,
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sino como conclusiones a las que en su calidad de especialista, habia
llegado tras su vasta experiencia. Pues bien el acusado ni lo formulo
como conclusion ni es ningun especialista. Respecto al primer extremo
queda desmentido por los siguientes pruebas: a) consta en su dicta-
men cuando se refiere al voltaren la expresion es posible que por esta
causa potenciara la tasa de alcohol ingerido y diera positivo en el con-
trol o (f. 73); b) las expresiones contenidas en el visionado y audicion
del acto de la vista oral contenido en el CD 1 correspondiente del
01,06,00 a 1,16,25 en relacion a la influencia del Voltaren en la tasa
de alcoholemia, son las siguientes: podria ser ..., aunque con exactitud
no se puede afirmar; c) en su declaracion ante el Juzgado de Instruc-
cion (f79) manifesto que podria ser que el Voltaren afectara la tasa
de alcohol en sangre. Que lo mantuvo como hipétesis.

En cuanto al segundo extremo objeto de la acusacion, partiendo de las exigen-
cias del tipo en el que una de las primeras cuestiones que generan dificultad es
el concepto mismo de perito en relacion con este delito. Por ello, el falso testi-
monio ha de ser establecido con suma cautela y siempre en atencién a las cir-
cunstancias de cada proceso. Respecto a la supuesta especialidad y vasta
experiencia que afirma el M. Fiscal en su acusacién, la Sala ignora a que espe-
cialidad se refiere, dado que la Unica acreditada en el juicio es la que consta en
las actuaciones: doctor especialista en traumatologia, cirujia ortopédica y me-
dicina. Dicha cualidad impide que a los efectos juridico penales a los que se re-
fiere el delito que se le imputa se pueda considerar que realmente las opiniones
hechas a modo de hipétesis por alguien que no tiene ni experiencia, ni ciencia,
ni especialidad reconocida en esta materia, se puede considerar prueba pericial a
la que se refiere el art. 478 de la Ley de Enjuicia miento Criminal.

En efecto, el perito es un auxiliar del Juez por sus especiales conocimientos de cien-
cia, técnica o arte; su dictamen puede ser esencial para determinar el hecho y las
circunstancias en que tuvo lugar o para el reconocimiento del objeto y utiles del de-
lito (por todas, S 29-7-2002 ). El peritaje se centra sobre un hecho o aspecto que
tenga relevancia para la causa, cuando asi lo estime el Juez (ex art. 335. 1
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LEC EDL2000/77463), extremos que el perito debe analizar en virtud de sus espe-
ciales conocimientos respecto de aquéllos o aquélla. Para el proceso penal, el art.
478 LECr EDL1882/1circunscribe la misién del perito y determina que el
dictamen pericial tiene que basarse sobre: 1) descripcion detallada de la personay
objeto a examinar, 2) relacién detallada de las pruebas efectuadas y sus resultados,
y 3) conclusiones a las que en virtud de todo ello llega el perito . En el presente
caso estamos ante un mero juicio de valor u opinion libre y desvinculada, al tratarse
de un informe de un no especialista, que por no tener, no tiene ni conclusiones.

Pues bien la Sala constata la evidencia de que la no especialidad del acusado
en esta materia no lo hace apto para considerar su opinidn prueba pericial a
la que se refiere el tipo penal, sino que dicho extremo queda adverado por la
propia Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal en la que la juzgadora -que
condend a aquel acusado por delito contra la seguridad en el trafico- no le de-
dica ni una sola linea al Dr. Hernan en el fundamento donde se resuelve esta
cuestién, sencillamente porque su declaracion fue irrelevante. En el funda-
mento de derecho segundo en el que analiza la relacién del Voltaren con la
tasa de alcoholemia presentado como tésis por la defensa del acusado, la juz-
gadora se limita a basarse en lo declarado por el Médico Forense en el juicio.
El Voltaren es un medicamento que lleva lactosa en su composicidn, sin em-
bargo, segun las explicaciones dadas por el médico forense Luis Angel, espe-
cialista en esta materia, dicha medicacion no altera en nada el resultado de la
prueba de impregnacion alcohdlica, puesto que mediante los etildmetros se
determina el alcohol etilico, mientras que el Voltaren deriva en otros alcoholes
pero no etilicos y por tanto imposibles de ser apreciados por el etildmetro. De
ello se deriva que para la propia juzgadora ni siquiera lo tuvo en cuenta.

Por ultimo el tipo penal utiliza la expresién maliciosamente, esto es, a ciencia
y conciencia de que lo que se estd declarando es una falacia radical. Por eso
las inexactitudes, incluso groseras, quedan fuera del tipo, porque para poder
apreciar la falsedad se ha de trazar una linea de distincién entre lo que separa
lo cientifico a lo parcialmente opinable. Si el dictamen obedece a negligencia,
poca capacidad, formacién criterio o pericia del dictaminador, sin perjuicio de
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la responsabilidad que se le pudiese demandar ante la jurisdiccion civil si de
ella se hubiesen derivado perijuicios, la excluye del CP.

Por todo ello, procede dictar una sentencia absolutoria al no haberse practi-
cado en el juicio prueba de cargo suficiente en relacién a las exigencias del
tipo penal por el que ha sido acusado, por lo que no se ha destruido el principio
de presuncién de inocencia que le ampara (art. 24 CE EDL1978/3879 ).

Nos encontramos pues en que el caracter de no ser especialista del perito y el
hecho de haber rectificado en el acto del juicio oral al introducir la expresion
“hipodtesis”, referida como una posibilidad, ciertamente exenta de rigor, como
puso de manifiesto el médico forense, fueron las claves de una sentencia ab-
solutoria del articulo 459, donde el propio tribunal excluye el articulo 460, de
muy escasa aplicacion jurisprudencial, al no integrar el contenido de la pericia
las “reticencias o inexactitudes” que mencionamos anteriormente en el citado
tipo penal. En este sentido, y seria osado emitir por nuestra parte una opinion
de fondo fundamentada sobre la actuacion del facultativo, si nos permitimos
expresar que el fundamento del escrito de acusacion del Ministerio Fiscal tiene
como motivo que las afirmaciones del perito que podian haber equivocado a
la juzgadora para el dictado de una sentencia absolutoria en base a su informe
respecto del delito contra la seguridad vial del que venia acusado el paciente,
ya que son expresiones del perito actuante no comprobadas cientificamente
y ajenas a un optimo protocolo de prueba pericial en el sentido analizado de
los requisitos de la prueba que hemos mencionado anteriormente, tal y como
guedé puesto de manifiesto por el médico forense, pero es indiscutible, y me
parece una cuestidon muy interesante para el debate, que no todos los casos
en que el médico forense u otra pericial médica prestada de contrario, que
goce de un sustento de mayor fundamento factico y juridico, no necesaria-
mente debe determinar una imputacion penal para aquel técnico cuyas afir-
maciones hayan sido desechadas por no ser suficientemente justificadas o
fuera de la realidad del ndcleo enjuiciatorio, ya que si adoptamos una postura
en sentido contrario, las “reticencias” para ser o desempefiar el cargo de perito
pondria en serios aprietos a la administracion de justicia.

—42-



LA PERICIAL MEDICA

Es de interés también la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
15 abril 2005, cuando su fundamentacién juridica razona sobre el contenido de
la “falsedad” como elemento del tipo penal en relacién con el informe de los
peritos, la citada resolucidn lo siguiente al respecto:

“De este modo, la determinacion de lo que es “falso” en el ambito de las
conductas desplegadas por los peritos e intérpretes es menos clara que
en el caso de los testigos, debido, precisamente, a que lo que prevalece
en la actividad de los peritos e intérpretes no es un elemento de hecho -
como en el testigo-, sino una opinion, un juicio de valor o una inter-
pretacion realizada a partir de sus especificos y especiales conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o practicos. Por ello, es claro que la con-
ducta tipica del delito de falso testimonio respecto de los testigos se dard
siempre que lo manifestado no se ajuste a la verdad - lo que, evidente-
mente exige que exista constancia acerca de cual sea la verdad-; mientras
que respecto de los peritos comenzara - como precisa la doctrina mas
autorizada- a partir de la linea que separa lo cientifica o pericialmente
opinable de lo que es insostenible bajo cualquier dptica,”

Es también digna de mencidn, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccién novena de 17 octubre 2005 (recurso 396-05) con motivo
de una querella interpuesta contra unos médicos que habian intervenido de
peritos en un procedimiento civil y habian sido imputados de un delito de falsa
pericia, el Tribunal Supremo incide en el término “maliciosamente” para con-
firmar la inadmisidn a tramite de la mencionada querella sefialando entre
otros extremos los siguientes:

“La apelante en el recurso de reforma admite la dificultad que existe en
trance de valorar en sede penal los asuntos en los que se cuestiona
una praxis médica. El propio recurrente reconoce que la funcion
del perito es la de auxiliar, asistir técnica y cientificamente, al Juez y
aquél en modo alguno recibe un encargo de arbitraje sino que cuando
es llamado su mision es la de asesorar al juzgador, ilustrandole sin
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fuerza vinculante sobre las circunstancias ,sin que quepa negar al juez
las facultades de valoracion del informe pericial que recibe, las cuales
permanecen incélumes, pudiendo prescindir totalmente del dicta-
men pericial y si dictaminan varios peritos le es dable aceptar el resul-
tado de alguno y desechar el de los demas ,siempre que lo razone. .El
recurrente se queja de que el Juzgador haya preterido, ninguneado o
ignorado el parecer del Dr. Casimiro que fue quien opero por dos veces
al querellante y tilda desafortunadamente la resolucion judicial que in-
admite la querella de arbitraria, calificacion que hace extensiva a la
sentencia recaida en el primer grado jurisdiccional civil.

TERCERO.- La dificultad del art. 459 del C.Penal EDL1995/16398 radica
en que la deteccion de la falsedad resulta sumamente dificil en muchos
casos al requerir a su vez conocimientos técnicos y/o cientificos para
poder apreciar esa falsedad que comenzard a partir de la linea que se-
para lo cientifico o parcialmente opinable de los que es insostenible
bajo cualquier drbita. A su vez el tipo, penal antedicho exige que ese dic-
tamen pericial ha de ser dolosamente emitido, lo que obliga a recordar
la posibilidad de que obedezca simple y llanamente a negligencia, poca
capacidad, formacion, criterio o defectuosa pericia del dictaminador ,lo
cual ,y sin perjuicio de la eventual responsabilidad que se pudiese de-
mandar ante la jurisdiccion civil, en consonancia con el principio de sub-
sidiariedad que inspira el derecho penal, si como su cardcter
fragmentario, excluye la aplicacién del C.Penal EDL1995/16398 ,restrin-
gido, como es el falso testimonio comun, a los dictamenes o interpre-
taciones conscientemente falsarias. Reparese en que el término u
acepcion “maliciosamente” que utiliza este precepto penal sustantivo
refuerza aun mas, si cabe, el caracter doloso del delito. indica una es-
pecial intensidad del plano subjetivo de la accion. Asi pues, para la con-
currencia de dicho ilicito penal es menester que el perito haya
voluntaria, dolosa y conscientemente falseado su dictamen en el mo-
mento de emitirlo ante la autoridad judicial. Estara, por ello, excluido
del falso testimonio el informe errédneo emitido por un perito con es-
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casa formacion o preparacion técnica o poco cuidadoso o diligente en
la practica de la pericia, lo que como se ha indicado podra ,en su caso,
dar lugar al ejercicio de otras acciones contra él, ajenas al ambito penal,
para exigirle eventualmente responsabilidad por el dictamen defectuo-
samente emitido .La mera discrepancia, disidencia o divergencia entre
dos o mas informes periciales confrontados y opuestos no implica ne-
cesariamente que uno de ellos sea falso. Cuando las divergentes con-
clusiones de los peritos informantes se funden en distintas
concepciones técnicas o tedricas, la mera discrepancia cientifica o el
desacierto, desde el punto de vista técnico, de un informe, no sera
,como regla general ,suficiente para estimar cometido un delito
de falso testimonio, con arreglo a los principios de legalidad y de tipici-
dad. El Tribunal Supremo, al respecto, ha sefialado que no se ha consi-
derado falsedad penal una desacertada opinion cientifica, sino la
censurable e intencionada falta de verdad en la constatacion de las
bases fdcticas sobre las que se emite la opinion cientifica.

Debe tenerse en cuenta que respecto de la valoracion de la prueba per-
icial ,tanto en el proceso civil, como en el proceso penal, rige el principio
de la libre valoracion de la prueba.El Juez no queda vinculado nunca por
el dictamen pericial ,sino que puede apartarse de él,apreciando el resul-
tado de la prueba conforme a las denominadas reglas de la sana critica”

Para concluir este apartado, debemos expresar que tras el analisis de nume-
rosas sentencias de la jurisprudencia tanto el Tribunal Supremo como de las
Audiencias Provinciales las sentencias condenatorias por periciales falsas afor-
tunadamente - por bien de una pericia correcta - son muy escasas, si acaso al-
gunas en el dmbito de la tasacién de bienes, como la de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo del 28 febrero 2002, y es francamente ilustrativo la reflexién
en el dmbito de la prueba de cargo que efectua el Tribunal, analizando la con-
ducta del perito inculpado mencionando literalmente: “ En eso consistio pre-
cisamente su infracciéon de la verdad, esto es, su testimonio falso: en decir lo
contrario de lo que sabia era la verdad.”
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5

OTROS ACTOS PROCESALES
QUE NO SON EN Si UNA PERICIAL MEDICA

Es preciso distinguir la prueba pericial judicial de la prueba pericial extrajudi-
cial, ya que como sefiala Font Serra Como tal se entiende «la practicada fuera
del proceso, a veces con ocasidn de un proceso distinto, en interés y a instancia
de cualquiera de las partes, con intencidn de utilizarla con fines probatorios en
el proceso». A lo que nosotros afiadimos que seria también aquella que dentro
del proceso se realiza privadamente, sin haberla ordenado el juez y sin control
judicial, y se aporta el informe por la parte al proceso para su valoracidn opor-
tuna.

No es, por lo tanto, una prueba pericial auténtica, teniendo, en realidad, un
caracter de prueba documental o testifical, con independencia de la fuerza
gue pueda tomar en la formacion del juicio de conviccion del juzgador. Ello
es sin perjuicio de que la parte pueda proponer al facultativo que realizd el
informe, como prueba pericial en el acto del juicio oral para qué su informe
sea objeto de debate en el plenario bajo los principios de oralidad y con-
tradiccion.

Si el facultativo que realiza el informe no fuera propuesto con las formalidades
legales como perito, seria lo que la doctrina denomina un “ testigo técnico”, y
como indica el propio Gémez de Liaio se trata de «Es aquel testigo que, por
medio de su declaracidn, a través del procedimiento de prueba testifical, emite
un dictamen pericial»

Es esta una figura compleja, a la que se ha aludido en el apartado anterior,
pues obra con caracter de perito extrajudicial, recogida por la doctrina y el
derecho aleman, en la que «se confunden el conocimiento del hecho anterior
al proceso y las observaciones o apreciaciones técnicas reflejadas sobre aquél-
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los» , y «en el derecho angloamericano el perito parece englobado en el con-
cepto de testimonio, sin que exista una distincion conceptual entre ambos»
(133). Tal figura no estd regulada en las leyes procesales de nuestro pais. A ello
se afiade la posibilidad de que exista un autor que realice un informe con con-
tenido pericial. En este caso estamos en presencia de una situacion en que una
persona experta emite un dictamen que podra ser utilizado con finalidad pro-
batoria por alguna de las partes, aportandolo al proceso, pero que en realidad,
no tiene valor de prueba pericial, ni documental en tanto no exista ratificacion
sobre su contenido, ni tampoco se puede reconocer como perito a su autor, al
margen del valor que le quiera atribuir el juez en su deliberacién interna en el
momento de resolver, al igual que cualquiera de estas figuras estudiadas bajo
este epigrafe del «peritaje extra-judicial».
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6

LOS PRINCIPIOS DE ACTUACION DE LA PERICIAL MEDICA
Y LAS NORMAS DEONTOLOGICAS APLICABLES A ESTA PRUEBA

También el perito tiene el deber de que, cuando emita informe, atendiendo al
articulo 478 LECr, ilustre de una forma util y clarificadora, como destaca Saez
Jiménez , tanto que su dictamen «no es la simple expresion de un punto de
vista, sino un razonamiento, es decir, la expresion légica y explicada de un cri-
terio», dentro de su dmbito profesional.

Ademis, el facultativo que haya de actuar en calidad de perito tampoco debe
olvidar que se debe a unas reglas de ejercicio que se correspondan con lo pre-
ceptuado en el Cdodigo de Deontologia Médica, que al margen de su efectivo
alcance, han de ser respetadas en satisfacciéon de exigencias de indole moral.
Pretendiendo acatar este orden, el facultativo inmerso en tales funciones
habra de informar bajo un criterio presidido por la plena libertad de juicio, al
margen de cuestiones personales, siempre con rigor, prudencia y objetividad.
Siendo asi, se comprende que la relacién médico-paciente en tales circunstan-
cias toma un caracter especial, lo que obliga a que en primer lugar el propio
médico explique a la persona sujeta a examen cudl es la finalidad en ese caso
de su misién, haciéndole conocer las particularidades de la misma y las condi-
ciones en que se tiene que llevar a término.

El anterior cédigo deontolégico, en su art. 43-2, establecia que «la actuacion
como perito es incompatible con la asistencia médica al mismo paciente». No
obstante, el alcance de la disposicion que se acaba de mencionar habra de ser
matizada en cada caso particular, pensando en su adecuacién a la realidad del
trafico juridico, pues de otra manera, a la vista de la contundencia del texto
gue sirve ahora de comentario e interpretado en un marco rigido, seria fuente
de dificultades casi insalvables en la practica; (F Gémez de Liafio), nosotros
afadimos que ello es un serio inconveniente en que precisamente el perito
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propuesto por la parte perjudicada en cualquier tipo de infraccidon penal sea
precisamente alguno de los médicos que haya intervenido en la atencién al
paciente, y desee el facultativo informar sobre extremos que personalmente
conoce, tanto de caracter bioldgico, como técnico, en relacién con la evolucién
del paciente y la conducta de otros posibles implicados en el proceso penal.

Por su indudable interés, y la directa relacion que el ejercicio de la profesion
médica tiene con la prueba pericial de la misma naturaleza adjuntamos el capi-
tulo XVII correspondiente a Médicos Peritos de la nueva edicion del codigo de-

ontoldgico de Julio del presente afio 2011 de la Organizacién Médica Colegial
de Espafa:

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

2 La cooperacion con la Justicia y la Administracion no debe sig-
nificar menoscabo de los derechos del paciente. El médico perito
respetard el secreto profesional con las Unicas excepciones de-
talladas en este mismo Cddigo.

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

4 El médico no debe aceptar una pericia médica para la que
no tiene capacitacion profesional o si no esta dispuesto a de-
fenderla en el juicio oral. Si fuese obligado a ello estara legiti-
mado para acogerse a la objecion de conciencia.
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5 El cargo de perito es incompatible con haber intervenido como
meédico asistencial de la persona peritada.

6 Si la pericia médica precisara de un reconocimiento médico
del peritado expresamente hecho a tal fin, el perito comuni-
card su identificacion personal y profesional, quien lo 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 lim-
itara 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 situacion procesal,
se encuentra en situacion de inferioridad frente al perito.

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

9 Sien el curso de su actuacion el médico perito descubriera algun
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.

De la lectura de estos enunciados, entendemos que de los mismos se extraen
unas reglas enmarcadas en los criterios de capacidad, compromiso, serenidad
y prudencia con los que ciertamente estamos de acuerdo, pero nos llama la
atencion de la rigidez del apartado n? 5 a propdsito de “El cargo de perito es
incompatible con haber intervenido como médico asistencial de la
persona peritada. “, en este punto no manifestamos nuestra conformidad,
pues existiran algunos casos en que el informe y el testimonio del médico que
ha intervenido con el paciente seran esenciales para poder comprobar una
deriva o evolucién dafiosa o de otro orden para el asistido, y que ha devenido
con cardacter posterior. En estos supuestos el Informe del Médico que habia
asistido al paciente hasta un momento concreto tiene gran importancia, y
puede explicar y comprenderse mejor la realidad de lo que ha sucedido con
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posterioridad, por ello el Médico Asistencial puede peritar respecto de aquello
gue sea responsable hasta el momento en que el mismo ha intervenido, e in-
formar con concisién y la amplitud necesaria cual era el estado del paciente
en un momento preciso y en unas determinadas circunstancias, y ello no es
Obice, pues somos conscientes de la complejidad de muchos supuestos, que
puedan nombrarse o designarse otros peritos en relacién con la propia con-
ducta del médico asistencial, respecto a un objeto de pericia explicitamente
concretado y donde pueda ser objeto de enjuiciamiento o valoracién la labor
realizada por el propio medico asistencial. Estas consideraciones son funda-
mentales en los casos (ciertamente los mas complicados en la investigacion
de lo sucedido) cuando en la realidad del objeto de enjuiciamiento se plantean
problemas concernientes a la determinacién de una correcta relacion de
causalidad, donde es imprescindible tener unos conocimientos exhaustivos y
veraces de todo lo que ha ido ocurriendo en las distintas fases o etapas que ha
tenido el paciente hasta llegar a un determinado resultado que marca el
comienzo de la investigacion.

Siguiendo en el plano deontoldgico, Edmond Locart, propone para el examen
pericial una serie de reglas generales, las cuales, por su interés, se van a
trasladar a este texto, aunque introduciendo algunas modificaciones sobre su
redaccién original, pero que de cualquier modo se considera util su asimi-
lacién. Y asi:

1 No aceptar peritajes sino en aquello en que sea realmente compe-
tente.

2 Que el peritaje sea factible, tanto que se ha de advertir cuando se
susciten cuestiones sin solucion, ya en los aspectos singulares de la
pericia, ya en su conjunto.

3 Que las distintas piezas de conviccion que se aporten permitan la
discusion del problema y el contraperitaje, procurando el técnico
gue en su informe, y en su actuacion general, haya una total trans-
parencia.
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4

10

11

12

13

Si surge alguna dificultad, solicitese el concurso de algtin especialista,
ya de forma amistosa, ya, en su caso, oficialmente, por mediacion
del juez(144).

En caso de desacuerdo con otro u otros peritos, expliquese en
términos mesurados las razones de tal disconformidad, huyendo
de ironias ni suponiendo mala fe o parcialidad en el contradictor.

Rehusese el conocimiento de los autos en tanto no se haya dado
fin al examen técnico, a fin de no verse sugestionado por considera-
ciones morales(145).

Aparte de su actividad técnica, el perito no se ha de mezclar en
nada que a la manera de llevar el asunto atafa, ni se inmiscuira en
otros aspectos ajenos a su funcion.

Actuese con discrecion en cuestiones que hubieran tenido reso-
nancia publica, evitando hacer declaraciones a los medios de co-
municacion en tanto no haya resolucion firme.

Resistase cualquier tipo de presion, no queriendo dar a conocer
otra cosa que el aspecto estrictamente técnico para el que fuera
propuesto.

No se acepte ningtin presente de las partes interesadas.

Siempre que sea posible, adjuntense al informe ilustraciones, fo-
tografias, referencias bibliograficas y cuantas piezas e instrumentos
puedan contribuir a instruir e informar con claridad tanto al juez
como al contraperito.

Las conclusiones obtenidas no han de sobrepasar los limites que las
posibilidades de la ciencia permita.

En los peritajes privados extrémense estas cautelas, procediendo
con el maximo rigor y severidad (la actuacion a instancia de parte
en modo alguno puede hacer sentirse parte al perito).
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7

EL ANTEPROYECTO DE LA LO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL PROCESO PENAL Y SU REFLEJO EN LA PERICIAL MEDICA

Es preciso significar que con caracter paralelo al anteproyecto de la nueva ley
de enjuiciamiento criminal, el legislador preveia una novedosa regulacién in-
édita en nuestro pais a propoésito de una ley orgdnica reguladora de los dere-
chos fundamentales adaptados al proceso penal. En este sentido es de
indudable interés por su relacidon inmediata con la prueba pericial médica, el
contenido del articulo 3 del citado texto legal que expresa lo siguiente:

Medidas con incidencia en la integridad fisica y en la intimidad de
las personas.

1 Las inspecciones e intervenciones corporales se graduaran propor-
cionadamente atendiendo a su intensidad y contaran, en cada
caso, con las garantias necesarias para asegurar el respeto a la dig-
nidad e intimidad de las personas. Las exploraciones que deban
practicarse en zonas intimas del cuerpo de la persona o que pue-
dan causarle dolor o requieran sedacion o anestesia, solo podrdn
practicarse por personal médico o sanitario cualificado y precisardn
autorizacion judicial si el afectado no consintiese su realizacion.
En ningun caso podrd practicarse una intervencion corporal que im-
plique un riesgo cierto y directo para la vida o la salud del afectado.

2 Solo la autoridad judicial podra acordar, mediante resolucion moti-
vada en la que se concretaran las medidas que hayan de adoptarse,
la ejecucion coactiva de una intervencion o inspeccion corporal.

3 Podra extraerse el perfil de ADN de las muestras bioldgicas obte-
nidas del investigado o de un tercero siempre que sea necesario
para comprobar las circunstancias del delito o para identificar a sus
responsables. Los datos obtenidos a partir del ADN se limitardn a
aquellos que tengan valor identificativo sin proporcionar informa-
cion sobre la salud de la persona.
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La prueba pericial de ADN se ha convertido desde los afios 90 en un elemento
esencial a través de los marcadores genéticos en las investigaciones criminales.
Su legitimidad constitucional ha sido ratificada desde el afio 97 con total con-
tundenciay también en el Tribunal Supremo desde una sentencia del afio 95
donde se examinaban restos de semen de un imputado, siendo reconocida de
modo terminante como una prueba imprescindible, y muy importante espe-
cialmente en los casos en que la autoria del delito resulta muy dificil de deter-
minar, siendo prueba plena en muchos supuestos, donde precisamente lo
caracteristico es la falta de pruebas. Hoy dia, a los problemas de captacion del
ADN, como seiiala el magistrado Sanchez Melgar, es importante la respuesta
gue ha proporcionado la ley organica 10-2007 de 8 de Octubre donde se regula
la Base de Datos Policial sobre identificaciones obtenidas a partir de ADN, de
manera que las muestras bioldgicas examinadas en una concreta investigacion,
puedan ser utilizadas en otras, como la importante limitacién legal de que
aquellos perfiles inscritos de ADN sélo seran reveladores exclusivamente de la
identidad del sujeto, con prohibicion expresa de proporcionar cualquier otro
dato o caracteristica genética del sujeto, por estricta proteccion del derecho a
la intimidad del mismo, conforme al Art 18 de nuestro texto constitucional.
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8

EL ANTEPROYECTO DE LA LECRM
Y LA IMPUTABILIDAD DEL INCULPADO
EN LAS MEDIDAS CAUTELARES
Y LA COMPARECENCIA EN JUICIO.
LA IMPORTANCIA DE LA PERICIAL
MEDICO-FORENSE A TAL EFECTO

El abortado anteproyecto de la ley de enjuiciamiento criminal confiere un
nuevo tratamiento muy interesante respecto a la adaptacién de las medidas
cautelares personales a las prescripciones médicas, y su cumplimiento, en su
caso, en establecimientos que retnan las condiciones necesarias para aplicar
el tratamiento prescrito, bajo supervisién y control judicial. Asi en el articulo
44 se dispone :

“que en los casos en que el investigado carezca absolutamente de ca-
pacidad para comprender el significado de las consecuencias del pro-
ceso que se sigue en su contra y concurran los presupuestos de la
prision provisional, sélo se podra disponer el internamiento cautelar
para tratamiento médico o educacion especial en un establecimiento
o centro adecuado al tipo de anomalia o alteracion que se la haya
diagnosticado.

El control, la duracion y el alzamiento de la medida se regiran por lo
dispuesto para la prision provisional, elevdndose al juez y al fiscal in-
forme sobre la evolucion del tratamiento.

Estos informes tendran cardcter periddico en los plazos fijados por el
juez o el fiscal que no podra ser superior a seis meses.

Dos.- No sera necesaria la presencia del acusado al juicio oral si el tri-
bunal visto los informes emitidos considera:
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a) que puede resultar contraproducente para la evolucion del tra-
tamiento en curso, o,

b) que su estado le imposibilita para comprender el significado y
las consecuencias del juicio...

Del contenido de los mencionados preceptos, inmediatamente se puede cali-
brar la importancia de una correcta pericial médica en relacién con los factores
de la imputabilidad del inculpado y sus importantes consecuencias juridicas,
gue incidiran no sélo la resolucidn de su situacién personal sino en su propia
consideracion en el eje del proceso.
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9

LA PRESUNCION DE INOCENCIA
Y EL DERECHO A LOS MEDIOS
DE PRUEBA INCLUIDA LA PERICIAL MEDICA.
LAS CONSECUENCIAS
DE SU INDEBIDA DENEGACION

No podemos olvidar, que, como mencionamos anteriormente, con indepen-
dencia del indudable valor de la prueba pericial médica en la identificacion del
inculpado, en la informacidn sobre su capacidad mental de delinquir, y en la
valoracion del dafio corporal como aspectos mas significativos, esta prueba se
constituye, como una mas dentro del proceso penal, en que obviamente por
su caracter técnico- cientifico en numerosas ocasiones es el eje central que
pueden determinar un fallo absolutorio o de condena en un determinado com-
portamiento del inculpado, y especificamente en todos aquellos supuestos
de responsabilidad en el ambito sanitario. Pero en cualquier caso, y como se-
fala el catedratico de derecho procesal Fernando Gémez de Liafio, la presun-
cion de inocencia del imputado consagrada en el articulo 24 de nuestra
constitucion es el punto de partida, y a los jueces y tribunales por imperativo
del articulo 117 del mismo texto legal les corresponde la valoracién de esa
prueba que requiere una actividad probatoria suficiente para desvirtuar la,
para lo cual se hace necesario que la evidencia que origine su resultado no
sea tanto con respecto a la exigencia del hecho punible, como en todo lo ati-
nente a la participacién y responsabilidad que realmente tuvo el acusado. Asi
lo consagra numerosa jurisprudencia del tribunal constitucional, entre ellas la
sentencia de la sala primera del 30 noviembre 1989. Por tanto quien afirme la
culpabilidad debe probarlo y si no lo hace, procede la solucién aunque tam-
poco se haya demostrado claramente la inocencia, ya que la presuncion de la
misma épera en todas las situaciones estara procesales y en sintesis podemos
afirmar que constituye el derecho a”recibir la consideracion y el trato de no
autor y no participe en los hechos de cardcter delictivo o andlogos a estos”.
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Pues bien, realizada esta consideracion sustancial, es preciso afirmar sin am-
bages que la prueba pericial médica en el proceso penal, no es solamente una
actividad que la puede creer necesaria o no el juez (y en su caso el ministerio
fiscal si se le concediera la investigacién)y en definitiva ponerla en marcha de
oficio en el marco de la instruccién, sino también un derecho de cualquier
parte que interviene en el propio proceso penal, que puede adquirir un carac-
ter de derecho fundamental si concurren los requisitos necesarios en el sen-
tido del acceso a los medios de prueba y evitar la indefensién, y en definitiva
del derecho a la tutela judicial efectiva, facultades y posibilidades reguladas en
el importante articulo 24 de nuestra constitucién. En tal sentido, el derecho a
solicitar y practicar la prueba pericial adquiere una dimension extraordinaria
en aquellos supuestos que su practica sea necesaria e imprescindible para co-
nocer la naturaleza y el alcance de un determinado dato factico, que se pre-
tende acreditar y que no ha sido posible por qué el juez erréneamente no lo
entendid asi. Por tanto partimos de un criterio de justificacion, de la necesidad
de realizacidn de la prueba pericial, y como sucede con caracter general, po-
demos afirmar que no hay un derecho ilimitado a los medios de prueba, como
repetidamente ha sefialado la jurisprudencia en numerosas resoluciones, es-
pecialmente desde las sentencias del Tribunal Constitucional de la Sala pri-
mera de 1 de julio del 86, y de la Sala segunda de 25 abril 1984. Asi en la
jurisdiccidn civil, por sentencia del Tribunal Supremo en su Sala 12 del 29 no-
viembre del afio 2002, donde en un proceso de reclamacién por responsabi-
lidad contractual se decreta la nulidad de una prueba pericial que fue
inexistente y que en realidad no se practicd, por causas ciertamente no impu-
tables a la parte que habia solicitado la prueba, y Unicamente la prueba pericial
médica se practicé de modo abstracto en relaciéon con un tumor sin reconoci-
miento del paciente, por lo cual conforma la teoria del dafio desproporcionado
y la inversion de la carga de la prueba, se procede a estimar el recurso de ca-
sacion y conceder una importante indemnizacién al recurrente por la incapa-
cidad generada por la actuacién médica.

En el ambito de la jurisdiccién contenciosa administrativa existen varias sen-
tencias, donde el Tribunal Constitucional, velando precisamente por la salva-
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guarda de los derechos fundamentales, ha decretado la nulidad de las senten-
cias de los tribunales ordinarios, con fundamento precisamente en la vulnera-
cion del acceso a la prueba pericial médica. Entre ellas podemos mencionar la
n2 156-08 de la Sala 12 de 26 de Noviembre del 2.008 , Recurso de amparo
9300-2006. Promovido por dofa Juana respecto a las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias y de un Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Las Palmas de Gran Canaria que desestimaron su demanda contra
el Servicio Canario de Salud sobre responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion.

Vulneracidén del derecho a la prueba: sentencia contencioso-administrativa
dictada sin que se hubiera practicado la prueba pericial admitida sobre la pra-
xis médica, tras la negativa de la Administracion a que informase un médico fo-
rense (STC 240/2007). En tal sentido tal sentido la resolucion expresa
literalmente :

“4. En atencion a todo lo expuesto, debe concluirse, conforme tam-
bién interesa el Ministerio Fiscal, que se ha vulnerado el derecho de
la recurrente a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes para
la defensa (art. 24.2 CE), ya que la prueba pericial acordada era de-
cisiva en términos de defensa y no llegé a practicarse por causas im-
putables a los organos judiciales”
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LA VALORACION JUDICIAL
DE LA PERICIAL MEDICA
Y EL DERECHO A UN PROCESO
CON TODAS LAS GARANTIAS

Es innegable que si estas consideraciones jurisprudenciales son efectuadas en
los érdenes jurisdiccionales mencionados, ciertamente en el proceso penal
gue se persigue la verdad real el derecho justificado a la prueba pericial ad-
guiere su maxima consideracion , y aunque las pruebas periciales no vinculan
por completo al juzgado, sino que son apreciadas conforman las reglas de la
sana critica, conforme al aforismo latino «Dictum expertorum nunquam tran-
sit in rem iudicatam» (el dicho de los peritos nunca pasa a autoridad de cosa
juzgada), testimonio reiteradamente recogido por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, ya desde hace mucho tiempo (asi, st. T.S. 27 de abril y 14 de di-
ciembre de 1887, 13 de junio de 1889 y 8 de febrero de 1911)

De esta forma, en la apreciacion de la prueba pericial los Jueces y Tribunales
tienen plena libertad, y no estan obligados a sujetarse al dictamen de los
peritos, pues la valoraran Unicamente se efectiia en atencidn a las reglas de
la sana critica, pero sin entrar demasiado en este terreno, cuya profun-
dizacidn corresponde a otro ponente, como indica Miguel Rodriguez en su
Manual del perito médico, “En cuanto al significado de las reglas de la sana
critica, no es cuestion facil de determinar, pues «no constan en precepto
legal alguno que puedan invocarse como infringido en casacién» (sts. T.S.
14-10-81y 4-5-79). Mds que nada «son criterios normativos, no juridicos, que
sirven al hombre normal en una actividad prudente y objetiva para emitir
juicios de valor acerca de una hipdtesis de caracter eminentemente cienti-
fica, artistica o practica, para lo que se requieren conocimientos espe-
ciales»(St del TS de 12-6-69)
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Y partiendo de las afirmaciones anteriores, queremos finalizar esta ponencia
recogiendo una sentencia del propio Tribunal Constitucional de 26-1-09 Sala
22 donde el mismo reconoce el amparo a un recurrente en el dmbito de un
proceso penal habia sido condenado por el tribunal de instancia que, de modo
injustificado, a criterio del Tribunal Constitucional, habia sido condenado de un
modo mas grave, ya que el tribunal habia seguido la tesis esgrimida por el mé-
dico forense, y no precisamente, el informe emitido por otros dos peritos que
también habian intervenido en los hechos, mencionando textualmente en el
ambito valorativo de la prueba:

“ En aplicacion de la reiterada doctrina de este Tribunal sobre la in-
mediacion en la segunda instancia penal , la Audiencia Provincial debio
sefalar vista del recurso de apelacion y ordenar la practica de la peri-
cial médica con respeto a los principios de inmediacion y contradiccion.
Ello le hubiera permitido tener un conocimiento directo de las distintas
pericias sobre las lesiones y contrastar de modo personal y directo los
dictamenes periciales . Sin embargo la actuacion procesal de la Sala de
dar mayor credibilidad a unos informes médicos frente a los que
desechd, sin celebrar vista en el recurso de apelacién y oir a los peritos,
no ha respetado las garantias exigidas constitucionalmente, vulnerado
el derecho del demandante de amparo a un proceso con todas las
garantias (art, 24.2 CE)...... ( y sigue: “Asi pues, del precedente relato re-
sulta que la Audiencia Provincial ha llevado a cabo una nueva valoracion
de la prueba pericial practicada y ratificada en el acto del juicio oral, a
partir de la cual ha fundamentado principalmente, aunque también ha
tenido en cuenta otros informes médicos aportados
al proceso como prueba documental, la modificacion del relato de he-
chos probados por lo que se refiere a la entidad de las lesiones fisicas
padecidas por D2 Inmaculada, asi como al tratamiento médico y al
tiempo requeridos para su sanacion, que ha determinado una agrava-
cion de la responsabilidad penal del demandante de amparo. De este
modo, al valorar la prueba pericial realizada en el acto del juicio, el res-
peto a los principios de publicidad, inmediacion y contradiccién, que
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forman parte del derecho a un proceso con todas las garantias, hubiera
requerido que el Tribunal de apelacién hubiera oido personalmente a
los peritos autores de los informes que declararon en el acto del juicio,
dado el caracter personal de estos medios deprueba (STC 360/2006,
de 18 de diciembre, FJ 4 EDJ2006/337244 ; en el mismo sentido, STC
10/2004, de 9 de febrero, FJ 7 EDJ2004/2494 ), para asi poder llevar a
cabo la valoracién y ponderacion que ha efectuado de la prueba peri-
cial practicada y ratificada en el juicio, corrigiendo la del Juzgado de
lo Penal . Las precedentes consideraciones han de conducir a estimar
vulnerado en este caso el derecho del demandante de amparo a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE EDL1978/3879 ).

CUARTO.- De acuerdo con una reiterada doctrina constitucional, la
constatacion de la anterior vulneracion determinaria también la del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE EDL1978/3879 ),
si los aludidos medios de prueba indebidamente valorados por la
Audiencia Provincial fueran las Unicas pruebas de cargo en las que
se fundamentase la condena. Sin embargo, de conformidad igual-
mente con la referida doctrina constitucional, en aquellos casos en
qgue, al margen de las pruebas no susceptibles de valoracidn por el
Tribunal ad quem, existan otras validamente practicadas, como
acontece en este caso con la prueba documental incorporada al
proceso , no procede entrar a examinar la denunciada vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia, porque a este Tribunal
no le corresponde la valoracién de si la prueba que pueda conside-
rarse constitucionalmente vdlida es suficiente o no para sustentar
la declaracion de culpabilidad o condena del demandante de am-
paro. Por ello en tales ocasiones lo procedente es ordenar la retrac-
cion de las actuaciones judiciales hasta el momento anterior al de
haberse dictado la Sentencia de apelacidn, a fin de que se dicte otra
respetuosa con el derecho fundamental vulnerado (STC 91/2006,
de 27 de marzo, FJ 5 EDJ2006/42708; 360/2006, de 18 de diciem-
bre, FJ 5 EDJ2006/337244 ).

—-62 -



LA PERICIAL MEDICA

La doctrina resefiada impide en este caso no sélo que este Tribunal
examine la posible vulneracion del derecho a la presuncidn de ino-
cencia por parte de la Audiencia Provincial al haber valorado prue-
bas lesivas del derecho a un proceso con todas las garantias, sino
también la mas amplia queja del demandante de amparo referida a
la lesién de aquel derecho fundamental por el supuestamente insu-
ficiente e incoherente discurso en el que las Sentencias de instancia
y apelacidn han fundado su condena a partir de las pruebas practica-
das, por no haber finalizado aun la via judicial previa como conse-
cuencia de la anulacion de la Sentencia de la Audiencia
Provincial EDJ2005/176715 y de la retroaccion de actuaciones para
gue dicte otra respetuosa con el derecho fundamental conculcado,
excluyendo la valoracién de las pruebas periciales .

De este modo, se sanciona de modo expreso que los juzgados y tribunales
deben razonar adecuadamente en el caso de que existan varias periciales mé-
dicas las razones por las que optan por unas u otras, y sobre todo que se ga-
rantice la necesaria contradiccidon para que todas las partes intervinientes
tengan en el mecanismo de garantias procesales la posibilidad de efectuar las
alegaciones que puedan ser perjudiciales a sus intereses, maxime cuando se
trata de salvaguardar a toda costa la presuncion de inocencia de los imputados
en una causa penal.
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