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                        I.- Breve Introducción

Vaya por delante que en el anterior Congreso del año 2.013 se me encargó la Ponencia sobre los perfiles de la responsabilidad penal del perito médico. Por tanto, ahora  me resulta inevitable reiterar algunos contenidos y consideraciones que formaban parte de esa Ponencia pero que son plenamente aplicables a estos efectos, pues mi intención es seguir reflexionando en torno a la responsabilidad pericial,  y así es indudable que la regulación legal desde donde abordar la responsabilidad pericial y los tipos penales a que se contraen las conductas mendaces de los Peritos deben ser igualmente explicitadas, igual que determinados aspectos interpretativos que inciden en ese desajuste de la norma con la realidad judicial del que más tarde nos ocuparemos. 
Por tanto, dejo acotadas estas salvedades, ya que mi Ponencia fundamentalmente  se centrará de nuevo  en el marco penal, donde a diario me desenvuelvo en mi actividad profesional, máxime teniendo en cuenta que existen otras 2 Intervenciones en la Mesa que participó que se van a ocupar específicamente del abordaje de la responsabilidad pericial en el ámbito civil.
              II.- La regulación legal de la Prueba Pericial.

En las actuaciones ante el Orden Jurisdiccional Penal la normativa se desenvuelve en la Lecrm. Así, y en lo que estrictamente nos interesa al objeto de esta Ponencia se dispone:

DEL INFORME PERICIAL

Artículo 456  El Juez acordará el informe pericial cuando, para conocer o apreciar algún hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos científicos o artísticos.

Artículo 458 El Juez se valdrá de peritos titulares con preferencia a los que no tuviesen título.

Artículo 459 Todo reconocimiento pericial se hará por dos peritos.

Se exceptúa el caso en que no hubiese más de uno en el lugar y no fuere posible esperar la llegada de otro sin graves inconvenientes para el curso del sumario.

Artículo 460 El nombramiento se hará saber a los peritos por medio de oficio, que les será entregado por alguacil o portero del Juzgado, con las formalidades prevenidas para la citación de los testigos, reemplazándose la cédula original, para los efectos del artículo 175, por un atestado que extenderá el alguacil o portero encargado de la entrega.
Artículo 461 Si la urgencia del encargo lo exige, podrá hacerse el llamamiento verbalmente de orden del Juez, haciéndolo constar así en los autos; pero extendiendo siempre el atestado prevenido en el artículo anterior el encargado del cumplimiento de la orden de llamamiento.

Artículo 462  Nadie podrá negarse a acudir al llamamiento del Juez para desempeñar un servicio pericial, si no estuviere legítimamente impedido.

En este caso deberá ponerlo en conocimiento del Juez en el acto de recibir el nombramiento, para que se provea a lo que haya lugar.

Artículo 463    El perito, que sin alegar excusa fundada, deje de acudir al llamamiento del Juez o se niegue a prestar el informe, incurrirá en las responsabilidades señaladas para los testigos en el artículo 420.

Artículo 464     No podrán prestar informe pericial acerca del delito, cualquiera que sea la persona ofendida, los que según el artículo 416 no están obligados a declarar como testigos.

El perito que, hallándose comprendido en alguno de los casos de dicho artículo, preste el informe sin poner antes esa circunstancia en conocimiento del Juez que le hubiese nombrado incurrirá en la multa de 200 a 5.000 euros, a no ser que el hecho diere lugar a responsabilidad criminal.
Párrafo 2.º del artículo 464 redactado por el apartado 4 del artículo cuarto de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rápido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificación del procedimiento abreviado («B.O.E.» 28 octubre).Vigencia: 28 abril 2003
Artículo 466  Hecho el nombramiento de peritos, el Secretario judicial lo notificará inmediatamente al Ministerio Fiscal, al actor particular, si lo hubiere, como al procesado, si estuviere a disposición del Juez o se encontrare en el mismo lugar de la instrucción, o a su representante si lo tuviere.


Artículo 466 redactado por el apartado cincuenta y dos del artículo segundo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial («B.O.E.» 4 noviembre).Vigencia: 4 mayo 2010
Artículo 467 Si el reconocimiento e informe periciales pudieren tener lugar de nuevo en el juicio oral, los peritos nombrados no podrán ser recusados por las partes.

Si no pudiere reproducirse en el juicio oral, habrá lugar a la recusación.

Artículo 468 Son causa de recusación de los peritos:

· 1.ª El parentesco de consanguinidad o de afinidad dentro del cuarto grado con el querellante o con el reo.

· 2.ª El interés directo o indirecto en la causa o en otra semejante.

· 3.ª La amistad íntima o la enemistad manifiesta.
Artículo 469 El actor o procesado que intente recusar al perito o peritos nombrados por el Juez deberá hacerlo por escrito antes de empezar la diligencia pericial, expresando la causa de la recusación y la prueba testifical que ofrezca, y acompañando la documental o designando el lugar en que ésta se halle si no la tuviere a su disposición.

Para la presentación de este escrito, no estará obligado a valerse de Procurador.

Artículo 470    El Juez, sin levantar mano, examinará los documentos que produzca el recusante y oirá a los testigos que presente en el acto, resolviendo lo que estime justo respecto de la recusación.

Si hubiere lugar a ella, suspenderá el acto pericial por el tiempo estrictamente necesario para nombrar el perito que haya de sustituir al recusado, hacérselo saber y constituirse el nombrado en el lugar correspondiente.

Si no la admitiere, se procederá como si no se hubiese usado de la facultad de recusar.

Cuando el recusante no produjese los documentos, pero designare el archivo o lugar en que se encuentren, se reclamarán por el Secretario judicial, y el Juez instructor los examinará una vez recibidos sin detener por esto el curso de las actuaciones; y si de ellos resultase justificada la causa de la recusación, anulará el informe pericial que se hubiese dado, mandando que se practique de nuevo esta diligencia.
Párrafo cuarto del artículo 470 redactado por el apartado cincuenta y tres del artículo segundo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial («B.O.E.» 4 noviembre).Vigencia: 4 mayo 2010
Artículo 471  En el caso del párrafo segundo del artículo 467, el querellante tendrá derecho a nombrar a su costa un perito que intervenga en el acto pericial.

El mismo derecho tendrá el procesado.

Si los querellantes o los procesados fuesen varios, se pondrán respectivamente de acuerdo entre sí para hacer el nombramiento.

Estos peritos deberán ser titulares, a no ser que no los hubiere de esta clase en el partido o demarcación, en cuyo caso podrán ser nombrados sin título.

Si la práctica de la diligencia pericial no admitiere espera, se procederá como las circunstancias lo permitan para que el actor y el procesado puedan intervenir en ella.

Artículo 474  Antes de darse principio al acto pericial, todos los peritos, así los nombrados por el Juez como los que lo hubieren sido por las partes, prestarán juramento, conforme al artículo 434, de proceder bien y fielmente en sus operaciones, y de no proponerse otro fin más que el de descubrir y declarar la verdad.

Artículo 475  El Juez manifestará clara y determinadamente a los peritos el objeto de su informe.

Artículo 478  El informe pericial comprenderá, si fuere posible:

· 1.º Descripción de la persona o cosa que sea objeto del mismo, en el estado o del modo en que se halle.

El Secretario extenderá esta descripción, dictándola los peritos y suscribiéndola todos los concurrentes.

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

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

Artículo 479 Si los peritos tuvieren necesidad de destruir o alterar los objetos que analicen, deberá conservarse, a ser posible, parte de ellos a disposición del Juez, para que, en caso necesario, pueda hacerse nuevo análisis.


Artículo 479 redactado por el apartado cincuenta y cuatro del artículo segundo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial («B.O.E.» 4 noviembre).Vigencia: 4 mayo 2010
Artículo 480  Las partes que asistieren a las operaciones o reconocimientos podrán someter a los peritos las observaciones que estimen convenientes, haciéndose constar todas en la diligencia.

Artículo 481  Hecho el reconocimiento, podrán los peritos, si lo pidieren, retirarse por el tiempo absolutamente preciso al sitio que el Juez les señale para deliberar y redactar las conclusiones.

Artículo 482   Si los peritos necesitaren descanso, el Juez o el funcionario que le represente podrá concederles para ello el tiempo necesario.

También podrá suspender la diligencia hasta otra hora u otro día, cuando lo exigiere su naturaleza.

En este caso, el Juez o quien lo represente adoptará las precauciones convenientes para evitar cualquier alteración en la materia de la diligencia pericial.

Artículo 483  El Juez podrá, por su propia iniciativa o por reclamación de las partes presentes o de sus defensores, hacer a los peritos, cuando produzcan sus conclusiones, las preguntas que estime pertinentes y pedirles las aclaraciones necesarias.

Las contestaciones de los peritos se considerarán como parte de su informe.

Artículo 484   Si los peritos estuvieren discordes y su número fuere par, nombrará otro el Juez.

Con intervención del nuevamente nombrado, se repetirán, si fuere posible, las operaciones que hubiesen practicado aquéllos y se ejecutarán las demás que parecieren oportunas.

Si no fuere posible la repetición de las operaciones ni la práctica de otras nuevas, la intervención del perito últimamente nombrado se limitará a deliberar con los demás, con vista de las diligencias de reconocimiento practicadas, y a formular luego con quien estuviere conforme, o separadamente si no lo estuviere con ninguno, sus conclusiones motivadas.

Artículo 485  El Juez facilitará a los peritos los medios materiales necesarios para practicar la diligencia que les encomiende, reclamándolos de la Administración pública, o dirigiendo a la Autoridad correspondiente un aviso previo si existieren preparados para tal objeto, salvo lo dispuesto especialmente en el artículo 362.

SECCIÓN TERCERA

Del informe pericial  (EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL)
Artículo 724 Los peritos que no hayan sido recusados serán examinados juntos cuando deban declarar sobre unos mismos hechos y contestarán a las preguntas y repreguntas que las partes les dirijan.

Artículo 725  Si para contestarlas considerasen necesaria la práctica de cualquier reconocimiento harán éste acto continuo, en el local de la misma audiencia si fuere posible.

En otro caso se suspenderá la sesión por el tiempo necesario, a no ser que puedan continuar practicándose otras diligencias de prueba entre tanto que los peritos verifican el reconocimiento.

Ante el orden jurisdiccional civil  la actividad pericial está regida por la normativa expresada en la LEC con el siguiente contenido que de modo parcial seleccionamos en lo que a colación tiene con el marco de posible responsabilidad del perito:
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

DEL DICTAMEN DE PERITOS

Artículo 335 Objeto y finalidad del dictamen de peritos. Juramento o promesa de actuar con objetividad

1. Cuando sean necesarios conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podrán aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por perito designado por el tribunal.

2. Al emitir el dictamen, todo perito deberá manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuará con la mayor objetividad posible, tomando en consideración tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las que podría incurrir si incumpliere su deber como perito.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, no se podrá solicitar dictamen a un perito que hubiera intervenido en una mediación o arbitraje relacionados con el mismo asunto.


Número 3 del artículo 335 introducido en su actual redacción por el apartado siete de la disposición final tercera de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles («B.O.E.» 7 julio).Vigencia: 27 julio 2012
Artículo 336 Aportación con la demanda y la contestación de dictámenes elaborados por peritos designados por las partes

2. Los dictámenes se formularán por escrito, acompañados, en su caso, de los demás documentos, instrumentos o materiales adecuados para exponer el parecer del perito sobre lo que haya sido objeto de la pericia. Si no fuese posible o conveniente aportar estos materiales e instrumentos, el escrito de dictamen contendrá sobre ellos las indicaciones suficientes. Podrán, asimismo, acompañarse al dictamen los documentos que se estimen adecuados para su más acertada valoración.

Artículo 337 Anuncio de dictámenes cuando no se puedan aportar con la demanda o con la contestación. Aportación posterior

2. Aportados los dictámenes conforme a lo dispuesto en el apartado anterior, las partes habrán de manifestar si desean que los peritos autores de los dictámenes comparezcan en el juicio regulado en los artículos 431 y siguientes de esta Ley o, en su caso, en la vista del juicio verbal, expresando si deberán exponer o explicar el dictamen o responder a preguntas, objeciones o propuestas de rectificación o intervenir de cualquier otra forma útil para entender y valorar el dictamen en relación con lo que sea objeto del pleito.

Artículo 338 Aportación de dictámenes en función de actuaciones procesales posteriores a la demanda. Solicitud de intervención de los peritos en el juicio o vista

2. Los dictámenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por la contestación a la demanda o por lo alegado y pretendido en la audiencia previa al juicio se aportarán por las partes, para su traslado a las contrarias, con al menos cinco días de antelación a la celebración del juicio o de la vista, en los juicios verbales con trámite de contestación escrita, manifestando las partes al Tribunal si consideran necesario que concurran a dichos juicio o vista los peritos autores de los dictámenes, con expresión de lo que se señala en el apartado 2 del artículo 337.

El Tribunal podrá acordar también en este caso la presencia de los peritos en el juicio o vista en los términos señalados en el apartado 2 del artículo anterior.

Artículo 340 Condiciones de los peritos

1. Los peritos deberán poseer el título oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de materias que no estén comprendidas en títulos profesionales oficiales, habrán de ser nombrados entre personas entendidas en aquellas materias.

Artículo 343 Tachas de los peritos. Tiempo y forma de las tachas

1. Sólo podrán ser objeto de recusación los peritos designados judicialmente.

En cambio, los peritos no recusables podrán ser objeto de tacha cuando concurra en ellos alguna de las siguientes circunstancias:

· 1.º Ser cónyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado civil de una de las partes o de sus abogados o procuradores.

· 2.º Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante.

· 3.º Estar o haber estado en situación de dependencia o de comunidad o contraposición de intereses con alguna de las partes o con sus abogados o procuradores.

· 4.º Amistad íntima o enemistad con cualquiera de las partes o sus procuradores o abogados.

· 5.º Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmerecer en el concepto profesional.

2. Las tachas no podrán formularse después del juicio o de la vista, en los juicios verbales. Si se tratare de juicio ordinario, las tachas de los peritos autores de dictámenes aportados con demanda o contestación se propondrán en la audiencia previa al juicio.

Artículo 347 Posible actuación de los peritos en el juicio o en la vista

1. Los peritos tendrán en el juicio o en la vista la intervención solicitada por las partes, que el tribunal admita.

El tribunal sólo denegará las solicitudes de intervención que, por su finalidad y contenido, hayan de estimarse impertinentes o inútiles, o cuando existiera un deber de confidencialidad derivado de la intervención del perito en un procedimiento de mediación anterior entre las partes.
Párrafo segundo del apartado 1 del artículo 347 redactado por el apartado ocho de la disposición final tercera de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles («B.O.E.» 7 julio).Vigencia: 27 julio 2012
En especial, las partes y sus defensores podrán pedir:

· 1.º Exposición completa del dictamen, cuando esa exposición requiera la realización de otras operaciones, complementarias del escrito aportado, mediante el empleo de los documentos, materiales y otros elementos a que se refiere el apartado 2 del artículo 336.

· 2.º Explicación del dictamen o de alguno o algunos de sus puntos, cuyo significado no se considerase suficientemente expresivo a los efectos de la prueba.

· 3.º Respuestas a preguntas y objeciones, sobre método, premisas, conclusiones y otros aspectos del dictamen.

· 4.º Respuestas a solicitudes de ampliación del dictamen a otros puntos conexos, por si pudiera llevarse a cabo en el mismo acto y a efectos, en cualquier caso, de conocer la opinión del perito sobre la posibilidad y utilidad de la ampliación, así como del plazo necesario para llevarla a cabo.

· 5.º Crítica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contraria.

· 6.º Formulación de las tachas que pudieren afectar al perito.

2. El tribunal podrá también formular preguntas a los peritos y requerir de ellos explicaciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de oficio, que se amplíe, salvo que se trate de peritos designados de oficio conforme a lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 339.

Finalmente, y en lo que a responsabilidad moral y deontológica refiere, el vigente Código Deontológico de Julio del 2.011 expresa:
Capítulo XVII

MÉDICOS PERITOS

Artículo 62

1.  El  médico tiene el deber de acudir a la llamada de los jueces y

tribunales; auxiliará a las Administraciones en aquellos asuntos que,

siendo de su competencia,redunden en el bien  común.

2. La cooperación con la Justicia y la Administración no debe significar menoscabo de los derechos del paciente. El médico perito respetará el secreto profesional con las únicas excepciones detalladas en este mismo código.

3. El medico que fuese citado como testigo en virtud de nombramniento judicial tiene la obligación de comparecer. En el acto testifical se limitará a exponer los hechos que en virtud de su condición de médico haya visto u oido, y que sean relevantes para la causa. Preservará el secreto médico hasta donde sea posible, y sólo revelará aquello que sea estrictamente necesario para la resolución del asunto judicial. En los pleitos civiles no podrá dar información privilegiada obtenida confidencialmente por su condición de médico.

4.  El médico no debe aceptar una pericial médica para la que no tiene capacitación profesional, o si no está dispuesta a defenderla en juicio. Si fuese obligado a ello estará legitimado para acogerse a la objección de conciencia.

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

6. Si la pericial médica precisará de un reconocimiento médico del peritado, expresamente hecho a tal fin, el perito comunciará su identifiación personal y profesional, quien le nombra, la misión que le ha sido encargada, por quien, para que, y que sus manifestaciones pueden ser plasmadas en el informe y hacerse públicas. Si el paciente se negara a ser examinado, el perito se limitará a ponerlo en conocimiento del mandante.

7 Las normas deontológicas que regulan la exploración de! Cualquier paciente para preservar su  intimidad y pudor serán del máximo rigor,ya que el peritado por situación procesal se encuentra en situación de inferioridad frente al perito.

8. El médico no debería prestarse a actuar como testigo perito.

9. Si en el curso de su actuación descubriera algún hecho o circunstancia que conlleve un riesgo importante para la vidad o la salud del paciente o de terceros, deberá comunicarlo en primer lugar al interesado y eventualmente a la autoridad que corresponda.

De todo el conjunto normativo de preceptos que acabamos de exponer se pueden realizar múltiples comentarios, pero por razones de espacio y tiempo sólo quiero detenerme en algunas puntualizaciones en el sentido siguiente:
a).- Pese al caracter obligatorio e inexcusable que de modo taxativo determina el Art 462 de la Lecrm salvo excusa fundada( Art 463) o impedimento legítimo, los Juzgados y Tribunales son flexibles en las causas de oposición y excusas que alegan los candidatos a Peritos, salvo que por alguna razón imperativa y muy personal tenga necesariamente que ser ese Perito designado judicialmente y no otro el que lleve a cabo la Pericia. Esto parece lógico en la medida que entendemos que no se debe obligar a a ningún profesional a desempeñar el cargo de Perito salvo que alguna razón especialísima así lo aconseje, ya que es fácil concluir que una pericial llevada a cabo contra la voluntad del profesional que la presta, y por expresa orden judicial, seguramente no se desarrollará con las canones de calidad y exigencias necesarias para tal cometido, partiendo precisamente de la no disposición  del Perito desde el inicio de la misma.
El perito médico es un colaborador técnico de la autoridad judicial y en esa cualidad de apoyo y auxilio la relación con el Juez debe ser franca, incondicional y de absoluto disposición y entrega para el cometido designado, algo realmente discutible si desde el llamamiento no se quiere asumir esa postura colaborativa.
b) : La designación de peritos por las partes únicamente procede en la fase de instrucción en los casos de querella en que la prueba pericial no puede ser reproducida en el acto del juicio oral (art. 471 Lecrim). Ello ocurrirá en la mayoría de las ocasiones pues la evidencia sustantiva sobre la que versará la pericia a menudo tiene un carácter perentorio y como tal para su examen y comprobaciones oportunas puede no estar ya disponible como tal en el acto del juicio oral.
c).- Tanto la regulacion civil como la penal de la pericia sn  incide en el dato de que sólo existe posibilidad de recusar al Perito Judicial, pero en el proceso civil cuando por razones tasadas se tengan dudas de la imparcialidad del perito designado a instancia de parte se puede alegar la llamada “tacha” que sin duda es un toque de atención al Juez o Tribunal para que evalue minuciosamente el contenido de aquella pericia que desde inicio se esta calificando de dudosa imparcialidad. En el ambito penal la concurrencia de elementos de recusación en los Peritos privados se dará cuenta al Juez a los efectos que correspondan pero que en cualquier caso son de interpretación restrictiva como ha realizado la Jurisprudencia en diversas ocasiones (ej compartir despacho el Perito judivial y la parte sobre la que actua la pericia, no es causa de recusación pues no se demuestra ni amistad íntima ni relación de dependencia Fecha de sentencia...
d)  Recordemos que en materia de Procedimiento Abreviado (sede procesal de + del 90% de los delitos investigados) basta el nombramiento de un sólo perito en el Acto del Juicio Oral conforme al Art 788.2 de la Lecm en consonancia con el Art 778 del mismo texto legal.
e)  Los apartados 2 y 8 del Art 62 del Código deontólogico en cuanto a la incompatibilidad del cargo de perito si se ha sido medico asistencial del paciente, y el hecho de no prestarse a testigo perito y ha sido objeto de comentario por mi parte en otras Ponencias en esta sede congresual y en tal sentido expresaba: “En segundo lugar, y ya hicimos mención de ello en otra ponencia sobre la pericial médica presentado en el Congreso de la AEDS en el 2.011 , la imcompatibilidad que con caracter absoluto se expresa en la regla 5 del Art 62 del CDM es preciso relativizarla, especialmente en los procesos de causas penales, por la decisiva importancia de la busqueda real de lo que se está investigando. En tal sentido decíamos entonces, y mantenemos ahora que “No obstante, el alcance de la disposición que se acaba de mencionar habrá de ser matizada en cada caso particular, pensando en su adecuación a la realidad del tráfico jurídico, pues de otra manera, a la vista de la contundencia del texto que sirve ahora de comentario e interpretado en un marco rígido, sería fuente de dificultades casi insalvables en la práctica; (F Gómez de Liaño), nosotros añadimos que ello es un serio inconveniente en que precisamente el perito propuesto por la parte perjudicada en cualquier tipo de infracción penal sea precisamente alguno de los médicos que haya intervenido en la atención al paciente, y desee el facultativo informar sobre extremos que personalmente conoce, tanto de carácter biológico, como técnico, en relación con la evolución del paciente y la conducta de otros posibles implicados en el proceso penal.” 

En estos casos , y para concluir, en muchas ocasiones, estaríamos ante una figura procesal de testigo-perito, donde el médico (sobre el que no se imputa, ni se investiga ninguna responsabilidad) y  que ha atendido al paciente en una etapa anterior, expondría de modo particularizado aquellos datos y valoraciones  de interés que con carácter antecedente conocía por su actuación profesional con el paciente, todo ello en un ámbito ciertamente integral de contradicción y tutela judicial efectiva para las partes intervinientes.

 Todas estas consideraciones viene a colación de que es deseable que en la esfera moral quede bien sentado que el perito medico como directo,  y en muchos casos decisivo colaborador del juez y de la administración, debe actuar siempre  profesionalmente en su condición de experto sobre lo que informa, bajo estrictos criterios de rectitud e imparcialidad, que ciertamente, y es sano reconocerlo, en diversas ocasiones se echa de menos en la actuaciones administrativas y judiciales.

En cualquier caso lo que le está vedado al Medico Asistencial es luego ejercer de Perito de parte contra el paciente desgranando datos de su realidad médica e invadiendo de modo muy peligroso por cierto el terreno de la intimidad personal como luego veremos en la  última sentencia que acompañamos en el expositivo jurisprudencial.

III.- Conductas delictivas del Falso Testimonio y la Retractación del Perito.

Los comportamientos delictivos en torno a la Pericia están regulados en el Código Penal en el Título XX de los delitos contra la Administración de Justicia en el Cap. VI de los Arts. 458 a 462.
 En tal sentido la responsabilidad penal de los Peritos por una falsa pericia va ligada a la conducta de los testigos, si bien como veremos los tipos penales periciales conllevan un mayor reproche punitivo que básicamente obedece a dos razones: la primera, dada la quiebra de confianza procesal que se produce cuando el perito falta a la verdad  especialmente desde la perspectiva judicial , ya que no es esperable que alguien que entra en el proceso por expreso deseo judicial y en calidad de su colaborador vaya a quebrar la confianza  que en  él se ha depositado como auxiliar técnico del órgano decisor. Este razonamiento no vale desde la óptica de parte por cuanto en muchas ocasiones es el propio interviniente procesal el que presiona al profesional pericial para que dirija a toda costa el Informe pericial en pro de sus parciales intereses, aún desconociendo la verdad objetiva y el deber científico pericial. 
En segundo lugar ese plus antijurídico y culpabilístico se enarbola desde el apartado de la deslealtad profesional que supone actuar mal o deficitariamente con el compromiso de la verdad desde principios técnicos desconocidos para el Juez, y por tanto con mayores dificultades para la averiguación de lo que es correcto, a diferencia con los testigos que se manifiestan sobre datos fácticos, con mejor comprobación valorando también otras pruebas.
Expresa el Código Penal:
Del falso testimonio

Artículo 458 1. El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, será castigado con las penas de prisión de seis meses a dos años y multa de tres a seis meses.

2. Si el falso testimonio se diera en contra del reo en causa criminal por delito, las penas serán de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses. Si a consecuencia del testimonio hubiera recaído sentencia condenatoria, se impondrán las penas superiores en grado.

3. Las mismas penas se impondrán si el falso testimonio tuviera lugar ante Tribunales Internacionales que, en virtud de Tratados debidamente ratificados conforme a la Constitución Española, ejerzan competencias derivadas de ella, o se realizara en España al declarar en virtud de comisión rogatoria remitida por un Tribunal extranjero.

Artículo 459  Las penas de los artículos precedentes se impondrán en su mitad superior a los peritos o intérpretes que faltaren a la verdad maliciosamente en su dictamen o traducción, los cuales serán, además, castigados con la pena de inhabilitación especial para profesión u oficio, empleo o cargo público, por tiempo de seis a doce años.

Artículo 460  Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos, será castigado con la pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de suspensión de empleo o cargo público, profesión u oficio, de seis meses a tres años.

Artículo 461  1. El que presentare a sabiendas testigos falsos o peritos o intérpretes mendaces, será castigado con las mismas penas que para ellos se establecen en los artículos anteriores.

2. Si el responsable de este delito fuese abogado, procurador, graduado social o representante del Ministerio Fiscal, en actuación profesional o ejercicio de su función, se impondrá en cada caso la pena en su mitad superior y la de inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión u oficio, por tiempo de dos a cuatro años.



Número 2 del artículo 461 renumerado por el apartado centésimo cuadragésimo quinto del artículo único de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal («B.O.E.» 26 noviembre). Su contenido literal se corresponde con el del anterior número 3 del mismo artículo.Vigencia: 1 octubre 2004
Artículo 462   Quedará exento de pena el que, habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal, se retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se dicte sentencia en el proceso de que se trate. Si a consecuencia del falso testimonio, se hubiese producido la privación de libertad, se impondrán las penas correspondientes inferiores en grado.

IV.- Consideraciones teórico-practicas del desajuste de los tipos penales con la realidad judicial.

Antes de abordar algunas cuestiones en relación con estos tipos penales compartimos el razonamiento de María Teresa Criado del Río ( Prof. y Especialista en Medicina Legal de Zaragoza ) cuando en su Estudio sobre “La responsabilidad profesional del perito médico” argumenta que los Peritos médicos entran con su actuación en un mundo judicial ya complicado de por sí con un lenguaje desconocido para el médico pericial, con un número importante de normas legales que puede ser desbordante,  y con un incremento exponencial de las demandas y denuncias por responsabilidad profesional de carácter médico que además, y a modo de alarma social,  tiene un efecto multiplicador muy pernicioso por el tamiz mediático de los medios de comunicación, datos todos ellos que en su conjunto pueden general para el Perito desconfianza, miedo e inseguridad en su comportamiento profesional que precisamente es lo que no desean en modo alguno los Juzgados y Tribunales sino un ejercicio decidido y seguro en el desarrollo de la pericia.
De la lectura de los preceptos anteriores, se concluye de entrada que no caben las formas imprudentes en la falsa pericia, por cuanto el requisito del conocimiento es doloso es exigido de modo tajante como luego veremos. Por tanto los comportamientos negligentes de desempeñar mal la pericia por carecer de conocimientos técnicos o no poseerlos de modo insuficiente, o no realizar bien la misma desde un punto de vista profesional con resultados incorrectos o no idóneos no genera responsabilidad penal, sin perjuicio de las acciones que por tal comportamiento negligente se puedan ejercer en la vía civil  a través de la responsabilidad contractual del Art 1101 y  extracontractual del Art 1902 ambos del código civil.
Ello es así porque lo que el legislador castiga en la norma penal es concretamente el comportamiento falaz y mentiroso del profesional pericial y no la evaluación de las destrezas o habilidades del perito para realizar la pericia. Ello es sin perjuicio del reproche penal del testigo desobediente que no comparece al llamamiento judicial o desoye las órdenes procesales del Juez en el transcurso de la pericia que puede ser constitutivos de un delito de Obstrucción a la Justica del Art 463 del cp., o de Denegación de Auxilio a la Justicia del Art 412 del cp., y los tipos penales que por específica falsedad documental (Arts. 390 y sgtes del cp.),  violación del secreto profesional o intimidad del paciente motive diligencias penales  (Art 197 y sgtes del cp..), y en las formas de cohecho de los Arts 419 a 423 del c.p. por su incorrecto proceder en tales sentidos.
Esta obligación de ser veraces los peritos en sus actuaciones, viene refrendada por la propia ley de enjuiciamiento criminal, que obliga bajo juramento 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 artículos 459 y 460 del código penal.
Es interesante y plenamente compartida la afirmación de Juan Antonio Carreras Espallardo en su Estudio sobre la responsabilidad en la prueba pericial publicado en Marzo 2.014 en la web de Noticias Jurídicas cuando expresa que “el perito no es el juez, su misión no es dictar sentencia, sino aportar un dictamen –una ayuda cualificada al juez, a la hora de dictar sentencia– que no es determinante pero sí muy reveladora. El perito tiene los conocimientos sobre una materia concreta pero no sobre todo el proceso judicial. Por lo tanto, debe ser un experto en la materia por la que se le requiere y además un buen comunicador. Sin duda, la formación y el empeño por ampliar conocimientos teóricos y prácticos, harán del perito un profesional mejor preparado, y sus argumentos más difíciles de rebatir”.
Y es que ciertamente las claves de una buena prueba pericial presuponen la experiencia, conocimientos, formación  y habilidad comunicativa del perito siempre que, naturalmente,  se obre desde la veracidad espontánea y desde la buena fe procesal. Cuando el perito se aparte de estas premisas  podrán entrar en juego los tipos penales, el perjuicio para la administración de justicia, y en muchas ocasiones, desgraciadamente también, los daños a los perjudicados al margen de la responsabilidad profesional disciplinaria.

Si el perito médico sigue los principios de independencia, imparcialidad, secreto profesional, dignidad moral, justicia, autoresponsabilidad,  competencia profesional, y particularidad como afirma Carreras Espallardo en su meritorio trabajo los tipos penales de referencia sería una ajenidad a la actividad pericial

La especialización del Perito y la creación de un listado de profesionales capacitados para el desarrollo de la pericia médica no sólo era una vieja aspiración de la doctrina (Luaces, Font Serra…) sino que es integrar también el desiderátum contenido en el Art 341 de la LEC, y en tal sentido desde la perspectiva médica ha sido un acierto que desde la máxima instancia Colegial la OMC a través del Consejo General se cree el fichero central de médicos peritos con capacidad de actuación fuera de su propio territorio profesional.
Como ya hemos mencionado anteriormente nosotros nos ocupamos de la responsabilidad pericial del perito médico desde la perspectiva falsaria como infracción a su cometido de Colaborador de la Administración de Justicia, y dejamos para otras Ponencias de esta Mesa el concepto de responsabilidad con causación de daño al perjudicado por un mal o defectuoso ejercicio de la pericia sobre el que no nos corresponde entrar.
Desde la literalidad de los Arts 459 y 460 del c.p. si debemos hacer una serie de reducidos comentarios que queremos explicitar en el sentido siguiente:

A ) El bien jurídico que protegen las normas penales no es otro que la interdicción de la mentira en el ejercicio profesional del perito que está en todo caso obligado a un informe veraz conforme a las reglas científicas y de la profesión médica en nuestro caso, así como de ser cierto y no mendaz no sólo en el contenido del informe, sino también en todas las respuestas, aclaraciones y eventuales ampliaciones de su inicial informe. Por tanto la mendacidad que consagra el núcleo penal abarca toda la actuación del perito en todas sus afirmaciones del desenvolvimiento probatorio: cosas o personas analizadas, operaciones realizadas, comprobaciones efectuadas, alegaciones fácticas y científicas que se han expresado, y por supuesto, en las conclusiones y resultados obtenidos con el ejercicio de la pericial que deben ser fiel y puntualmente reflejadas en el contenido de su Informe.

Es cierto lo que afirma la Prof. Eva Mª Izquierdo en su trabajo El fALSO PERITAJE MEDICO EN CAUSA JUDICIAL. pag 395-447. eDIT dIKINSON. “Evidentemente, cuando la falsedad recae en los hechos mismos sobre los que hay que emitir el dictamen, en la descripción del objeto o en las operaciones realizadas, su comprobación puede resultar relativamente sencilla, no así cuando recaiga en la fase de las conclusiones que quepa extraer, pues no es lo mismo falsear la realidad objetiva, que hacer observaciones en disconformidad con lo que permite la lex artis. Lo anterior no impide concluir que la mendacidad puede ir referida tanto al parecer como a la indagación falsamente realizada o dolosamente omitida que impide un juicio seguro y completo.”

Y continua esta Autora con gran acierto razonando: “el informe, igual que el testimonio, es un acto global complejo y dinámico, en el que caben distintos momentos positivos y negativos (silencios) que le confieren en su conjunto una determinada significación. En este sentido, es importante destacar la nota de unidad de lo que el sujeto declara: la no verdad de aquello sobre lo que se informa deriva bien de la exposición de lo contrario o bien de la reserva de elementos fundamentales a efectos de prueba79… o existe problema en admitir que se realiza la acción típica de falso testimonio y que supone siempre y en todo caso un comportamiento activo en el que pueden coexistir diversos momentos, unos positivos y otros negativos, pero que finalmente tienen un significado conjunto que se adecua o no a la verdad….

Esta necesidad de comprobar una actuación maliciosa se convierte en la práctica en un escollo casi insalvable que determina el insignificante número de sentencias condenatorias referidas a peritajes falsos y el casi inexistente de dictámenes médicos falsos, o al menos, arbitrarios o con manifiesta insuficiencia de fundamentación, a pesar de que la simple intuición nos lleve a pensar que el número que se produce en la realidad judicial no puede ser tan escaso.

… En este estado de cosas, de una parte, se reconoce la dificultad de incurrir en una falsedad por lo opinable de algunas materias y porque, --el legislador no pretende sancionar el mayor o menor acierto del perito en el desarrollo de su labor”--de modo que la falsedad debe resultar especialmente evidente y probada en un proceso penal  1y, de otra, una vez constatado tal elemento objetivo –casi nunca apreciado por las razones expuestas– resulta preciso la comprobación de la intencionalidad de la maniobra. En definitiva, se reconoce tanto por la doctrina como por la Jurisprudencia que la mera discrepancia entre439 dos informes periciales opuestos no implica necesariamente que uno sea falso, constituyendo falsedad, no una desacertada opinión científica sino “la falta de verdad en la constatación de las bases fácticas sobre las que la opinión científica se emite”.
 Nuestros tipos penales son delitos de peligro abstracto donde se le lesiona el bien jurídico institucional defraudando la expectativa de los ciudadanos que pretenden con legítimo interés una justa resolución judicial.

Con otras palabras convergentes con las mías Abel Lluch en su Estudio “La responsabilidad penal, civil y disciplinaria del perito. La Ley.nº7430. (23-6-2010) expresa: “"Su fundamento radica en la trasgresión del juramento de actuar con objetividad y de decir verdad (arts. 335 y 365 LEC), siendo el bien jurídico protegido no el interés de las partes, sino el correcto funcionamiento de la Administración de Justicia, referida ésta a la función jurisdiccional en orden a la correcta valoración de la prueba practicada."

B) La realidad penal es diversa y básicamente comprensiva de 2 comportamientos mendaces en el ejercicio de la pericia.  El falso testimonio propio del 459 el de la “mentira maliciosa “y el del 460 (impropio) el de las “medias verdades”. La primera es de trazo grueso, directa y de articulación de una tesis o datos ajenos a la realidad. La segunda consiste en enunciar una mentira camuflada, con sutileza, alegando datos que son  ciertos y otros no que en cualquier caso pretenden confundir al juzgador creando una apariencia de verdad que no se corresponde con la realidad, siendo quizás está ultima forma de proceder seguramente más mezquina y taimada que la primera, bien es cierto que al no esbozar una mentira integral, con contenido de parte de verdad , el ámbito del error judicial se reduce en relación con la primera de las modalidades, donde el desarrollo o resultado de la prueba adolece considerablemente de verdad. En conclusión en la del Art 459 se miente a sabiendas de ello, y en la del 460 con las inexactitudes, reticencias u omisiones no se le proporciona al juez la verdad completa de la pericial practicada. Ambos comportamientos abarcan tanto lo que se dice, como lo que se calla, es decir tanto da las acciones mendaces del perito, como los olvidos intencionados que desfiguran la verdad.

Es cierto- lo expresa Abel – y en realidad es una conclusión jurisprudencial harto repetida que “la mayor complejidad en la determinación de la comisión de un delito de falso testimonio en el caso de los peritos que en el de los testigos, ya que éstos declaran sobre hechos, mientras que para aquéllos la conducta penal comenzará a partir de la línea que separa lo científicamente opinable de lo que es insostenible bajo cualquier óptica, razón por la cual el art. 459 CP exige que los peritos falten a la verdad, pero «maliciosamente»”
Aunque con ambos se llega a una desnaturalización de la verdad, y con ambos se intenta engañar al Juez o Tribunal que confía en el Perito, la respuesta punitiva es distinta porque en la primera la pena en consonancia con el Art 458 es a partir de 15 meses y 1 día de prisión e inhabilitación profesional para empleo o cargo público ,profesión u oficio por tiempo de 6 a 12 años (castigo de una envergadura considerable), y en la segunda es multa y  la suspensión de empleo  o cargo público, empleo  o cargo público por tiempo de 6 meses a 3 años, que contempla la forma incompleta de pericia mendaz que regula el Art 460 de nuestro código penal. Aunque resulta obvia la diferenciación,  no está demás recordar (pese a su carácter especial) del carácter de generalidad de la Inhabilitación y la especificidad  de la Suspensión.
El reseñado Abel en el citado trabajo que recoge el Autor Carreras nos expresa que "La conducta típica consiste no en un error en el dictamen, sino en faltar a la verdad en lo que el perito sabe y entiende, con infracción del deber de actuar con objetividad (art. 335.2 LEC), antes identificado con el deber de 'proceder bien y fielmente' en el desempeño del cargo (art. 618 LEC 1881), exigiéndose que el perito 'actúe con conocimiento de la inexactitud del dictamen presentado, faltando así al deber de veracidad impuesto a todo perito que sirve a la Administración de Justicia' [SAP Baleares de 3 de noviembre de 2006]."
Se exceptúan, del modo que especifica este Autor  como comportamientos típicos aunque no sean informes periciales correctos a la luz del examen jurisprudencial: Supuestos de una desacertada opinión científica, aun cuando se reputa falsedad la ocultación de datos esenciales de un informe [STS de 28 de mayo de 1992 ,  supuestos de falta de experiencia profesional del perito con la titulación adecuada [SAP Baleares de 3 de noviembre de 2006, supuestos de negligencia, poca capacidad, formación, criterio o defectuosa pericial del dictaminador [AAP Barcelona de 17 de octubre de 2005 – a propósito éste de una pericia de neurocirugía --- y finalmente los supuestos de informes que contienen algunas inconcreciones o que en algunos casos carece de la debida precisión [SAP Valladolid de 6 de mayo de 2003 
C) Ya mencionamos en la Ponencia del año 2.013 a propósito del falso peritaje que la exigencia del dolo directo con la expresión “maliciosamente” determinaba un serio inconveniente   - yo diría que casi excluyente  - para que muchas conductas falsarias de los peritos se integrasen en estos tipos penales, por la imperiosa necesidad de concurrir el elemento subjetivo del injusto en la mentira intencionada, lo que exigía del Juez para dictar sentencia condenatoria contra el perito mendaz , que necesariamente en esté se diera ese elemento personalísimo de que el imputado sabe a conciencia y ciencia cierta que lo que realiza, lo que hace y lo que dice,  parte de su voluntad de modo tendencioso e intencionado. Esta falta de concurrencia de ese elemento doloso es la capital traba impeditiva de las condenas de los peritos por parte de los juzgados como luego veremos en el recorrido jurisprudencial. 
En esta investigación del comportamiento malicioso del perito hay que descubrir cuestión sumamente complicada—no sólo que el perito no dice o no informa la verdad, sino además –y ello es sustancial para su inclusión en el tipo penal— que el propio perito sabe que es lo que está diciendo o afirmando en su informe es falso

Es lo que ha llevado a Eva Mª Domínguez Izquierdo a denominar que los tipos falsarios de los Arts 459 y 460 son en realidad “un mito jurídico”  por su nula aplicación por parte de los tribunales como consecuencia de la exigencia del dolo directo en el autor y la gran permisividad por parte de los Jueces y Tribunales españoles en la tolerancia en la emisión de informes con contenidos científicos plenamente discrepantes con la verdad, carentes de fundamentos de mínima fiabilidad pero que en aras a libertad de opinión supuestamente científica y a la “libertad de cátedra” en otros casos proporciona una realidad forense, absolutamente aplicable a los peritos médicos donde pacífica y jurisprudencialmente conviven los Informes ortodoxos, ejemplares, ajustados a la realidad fáctica y técnica con otros informes osados, carentes de justificación científica, fatuos y artificiales buscando el sólo propósito de “arrimar el ascua a la sardina del cliente que paga al perito”, convirtiéndose éstos últimos en auténticos y desvergonzados   irresponsables amparados en “el todo cabe” en la opinión científica y en definitiva, proporcionando al juez un escenario de incerteza, inseguridad, desconfianza, y lo que es mucho más grave con capacidad de inducirle a error en una resolución judicial cuyo propósito fundamental es hacer justicia.
Es preciso significar,  que si el tipo del Art 459 se ha aplicado en muy escasas ocasiones fuera del marco de la pericia médica como el de la casos absolutamente claros y groseros de falso peritaje,  como el de la Sentencia del TS de 30-1 1998, nº 99/1998, Rec. 1757/1996. (Ponente Roberto García Calvo y Montiel) cuando la valoración de los bienes había sido realizada  por el Perito, con  un valor 20 veces inferior al de otros peritos designados por el Juzgado, sin haber examinados los bienes valorados, siendo el perito Licenciado en Ciencias Económicas, resaltando el Tribunal que además, y nos parece importante esta precisión,  que para la comisión de este delito no es necesario que se haya apercibido expresamente al perito de las consecuencia penales del incumplimiento de su deber de veracidad, sino que es suficiente con que haya jurado o prometido desempeñar bien y fielmente el cargo para el que ha sido designado;  es lo cierto, que el delito del Art 460 del c.p. es de los tipos más inéditos en su aplicación en la jurisprudencia española.

Es indudable que es preciso – aunque sea de modo lento y gradual – ir erradicando estos comportamientos que tampoco ayudan a la impartición de justicia y deslegitiman la noble profesión pericial. Es una necesidad ya evidenciada y compartida por los propios profesionales de la pericia y por todos aquellos interesados en el Derecho Sanitario. Ricardo de Lorenzo así lo ha puesto de relieve en diferentes ocasiones  y en  distintos foros,  reseñando  que en el derecho comparado, sobre todo Francia, Inglaterra y EEUU han tomado cartas en el asunto citando el caso del Perito Neurocirujano Austin Vs. American Association of Neurological Súrgeons, 253 F3d 967, 7th Circuit, 2001, por la que el Dr. Austin fue condenado y suspendido de la Asociación Americana de Neurocirujanos, resultando impedido para realizar futuras actuaciones periciales, por deformar el estándar de cuidado de una actuación pericial, considerando como una negligencia la lesión del nervio recurrente durante una intervención cervical, y además afirmar que la mayoría de los neurocirujanos estaban de acuerdo con él.
En cuanto a la Retractación del Perito del Ar 462 del c.p. es una norma de exclusión de la punibilidad que presenta un criterio de oportunidad político criminal de indudable valoración. Si el proceso penal- como tantas hemos significado – busca a toda costa la verdad real sin tapujos ni componendas formales, lo realmente decisivo es que la pericia se rectifique a tiempo por quien errónea e intencionadamente la emitió de un modo mendaz, de tal modo que el principio superior de la rectitud procesal y el dato fundamental que no se dicte una sentencia injusta confiere a la retractación del perito una salvaguarda profesional de notable calado. La sola excepción a la exención punitiva se configura en que alguna persona haya sufrido pena privativa de libertad como consecuencia del falso dictamen anteriormente prestado en cuyo caso-y siempre que la verdad se manifieste antes de la sentencia- se impone la pena inferior en grado.
V.- Recorrido jurisprudencial de la responsabilidad del Perito Médico.

Es preciso, como nos recuerda la STS de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 6 de Abril del 2.010, Sec. 6ª, S 6-4-2010, nº 85/2010, Rec. 81/2009, resaltar el carácter de delito de resultado cortado y de consumación anticipada, de modo que  el realización típica se consuma por la mera mendacidad dada en la causa judicial o la presentación del testigo falso, sin que la descripción normativa exija perjuicio de clase alguno. Es más, solo se exige el dictado de sentencia cuando se trate de un testimonio en contra del reo en causa criminal cuando aquella sea condenatoria, pero únicamente para agravar la pena.
Resulta también destacable,  y es objeto de reiterado comentario la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 febrero 2009 donde también se absuelve a un perito en este caso de pericia medica que el imputado médico venía acusado por el Ministerio Fiscal,–que sepamos es el único procedimiento judicial donde ha ocurrido -- de desarrollar una falsa pericia. En este supuesto adquiere una mayor dimensión ya que se trata precisamente de una prueba pericial médica desarrollada por un traumatólogo que se ratificó en su informe en el acto del juicio oral, significando que en un delito contra la seguridad vial por conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas, su paciente que como consecuencia de una lesión traumatológico que se encontraba en tratamiento con antibióticos y el fármaco antinflamatorio “Voltaren”, y expresamente se afirmaba en la sentencia “Se da la circunstancia que la composición 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, además que al haberse tomado doble cantidad se tarda más tiempo en ser eliminado por el organismo. En el acto del juicio oral el perito además de ratificar dicho informe, manifestó que la anterior aseveración sobre los efectos del Voltaren en la tasa de alcoholemia la formulaba como hipótesis y que no era especialista en el tema.
La Sala que enjuiciaba el presente supuesto, comenzaba su fundamentación jurídica destacando el derecho a la presunción de inocencia que consagra nuestro artículo 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 declaró que dichas manifestaciones sobre el Voltaren las dijo como hipótesis, como una simple opinión y no como conclusión. Que es traumatólogo y especialista en medicina de trabajo y por tanto no es su especialidad. Que se basó en estudios previos sobre este medicamento. Que también tuvo en cuenta el Vademécum de Novartis -el laboratorio farmacéutico que lo fabrica, en el que se recomienda no tomar alcohol cuando se toma la medicina, recomendación que efectivamente ratificó el testigo Sr. Eugenio -legal representante de la entidad Novartis- de que constaba en el Vademécum del 2004, pero no en los posteriores. Además su defensa aportó documentación relativa a dicho medicamento en el que basó el acusado su hipótesis

Frente a ello, las pruebas que la Acusación Pública 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 tráfico en el que intervino el acusado como perito , 2) el CD's con la grabación de todo el desarrollo del juicio, el cual ha sido visionado por el Tribunal y 3) el informe del Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses de fecha 5-7-2007 (f.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..  . Dicha cualidad impide que a los efectos juridico penales a los que se refiere el delito que se le imputa se pueda considerar que realmente las opiniones hechas a modo de hipótesis 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… Pues bien la Sala constata la evidencia de que la no especialidad del acusado en esta materia no lo hace apto para considerar su opinión 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 condenó a aquel acusado por delito contra la seguridad en el tráfico- no le dedica ni una sola línea al Dr. Herman en el fundamento donde se resuelve esta cuestión, sencillamente porque su declaración fue irrelevante…. El voltaren, medicamento que lleva lactosa en su composición, sin embargo, según las explicaciones dadas por el médico forense Luis Ángel , especialista en esta materia, dicha medicación no altera en nada el resultado de la prueba de impregnación alcohólica,, puesto que mediante los etilómetros se determina el alcohol etílico, mientras que el voltaren deriva en otros alcoholes pero no etílicos y por tanto imposibles de ser apreciados por el etilómetro. 0 De ello se deriva que para la propia juzgadora ni siquiera lo tuvo en cuenta…

Nos encontramos pues,  en que el carácter de no ser especialista del perito,  y el hecho de haber rectificado en el acto del juicio oral al introducir la expresión "hipótesis", referida como una posibilidad, ciertamente exenta de rigor, (como puso de manifiesto el médico forense), fueron las claves de una sentencia absolutoria  en relación con el tipo del artículo 459, donde el propio tribunal excluye el artículo 460, de muy escasa aplicación jurisprudencial, al no integrar el contenido de la pericia las “reticencias o inexactitudes” que mencionamos anteriormente en el citado tipo penal. 
Pensamos humildemente que la sentencia es francamente criticable, en primer lugar porque los peritos no están para formular hipótesis, es más en el ámbito del derecho penal es obvio que “las hipótesis” están alejadas de los hechos probados y no tienen en absoluto cabida en el ordenamiento jurídico-penal, ya que las afirmaciones,  que son las que realiza la prueba pericial, no pueden contener apreciaciones de meras posibilidades exentas del necesario contraste científico que debe presidir la prueba. Y si el perito no es especialista, o no sabe a ciencia cierta algún concreto resultado o influencia de una sustancia le esta vedado afirmar nada en calidad de “hipótesis”, ya que la alusión a la poca formación o pericia del perito no puede ser una cierta válvula de escape para encubrir su actuación extramuros del tipo penal, sobre todo cuando la prueba se realiza por encargo de parte y a plena satisfacción de la misma.
Igualmente es  también digna de mención, la sentencia de  la Audiencia Provincial de Barcelona, sección novena de 17 octubre 2005 (recurso 396-05) con motivo de una querella interpuesta contra unos médicos que habían intervenido de peritos en un procedimiento civil y habían sido imputados de un delito de falsa pericia. El Tribunal Supremo incide en el término "maliciosamente" para confirmar la inadmisión a trámite de la mencionada querella.

A estas 3 importantes sentencias que ya mencionamos en nuestra anterior Ponencia sobre el falso peritaje se añaden otras como la de Audiencia Provincial de Alicante, sec. 2ª, S 5-9-2014, nº 439/2014, rec. 97/2013  en materia de ginecología es francamente interesante cuando afirma : La STS 26-5-2009 razona que el informe pericial es prueba personal, cuya garantía de veracidad descansa en la apreciaciones profesionales de los autores del informe, y que el carácter personal de la prueba se acentúa al haber intervenido en juicio los peritos , en cuyo acto no solo ratificaron el dictamen, sino que fue ampliado y aclarado en aspectos que resultan directamente afectados por la percepción directa del órgano jurisdiccional a consecuencia de la inmediación; y la STS 2-7-2009 subraya el carácter de prueba personal del informe pericial cuando aquellos informes son ratificados, ampliados o aclarados en el acto del juicio oral ante el tribunal, pues estos aspectos quedan entonces de alguna forma afectados por la percepción directa del órgano jurisdiccional a consecuencia de la inmediación…. En el presente caso, varios peritos médicos informaron en el juicio, sosteniendo criterios discrepantes sobre puntos fundamentales del objeto de la prueba. El juez de instancia acogió el criterio de unos peritos , entre ellos el único especialista en la materia objeto de informe, razonadamente, sin que se encuentren en esta alzada razones que pongan de manifestó de una manera evidente u error en la valoración de dicha prueba en conjunto con las demás practicadas en el juicio, por apartarse de la lógica o las máximas comunes o especiales de la experiencia.
En efecto, el TC ha establecido un cuerpo de doctrina cuyo origen se encuentra en la sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, y que viene reiterándose en otras muchas, como la 95/2006, 28/2008 o 64/2008, según la cual "resulta contrario a un proceso con todas las garantías que un órgano judicial, conociendo en vía de recurso, condene a quien había sido absuelto en la instancia como consecuencia de una nueva fijación de los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideración de pruebas cuya correcta y adecuada apreciación exija necesariamente que se practiquen a presencia del órgano judicial que las valora" ( STC 1/2009, de 12 de enero), pruebas entre las que se encuentra la pericial practicada en el juicio oral, como resulta de la jurisprudencia más arriba citada y de la doctrina del Tribunal constitucional expuesta, por ejemplo en las Ss 1972002, de 28 de octubre, 1/2010, de 11 de enero o la importante sentencia del Pleno de 88/2013, de 11 de abril.

En el caso presente, el tribunal de apelación no presenció la prueba pericial sobre la que se basa esencialmente la sentencia absolutoria, por lo que no podríamos en ningún caso, según la doctrina citada, rectificar en perjuicio del acusado la valoración de dicha prueba efectuada por el juez de instancia a fin dar base a una sentencia de condena.
También resaltable es la AP Granada, sec. 2ª, S 8-11-2010, nº 743/2010, rec. 196/2009 donde se absuelve al procesado del delito de falso testimonio (entre otros) del que se le acusaba, afirmando textualmente la sentencia: todo perito deberá manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuará con la mayor objetividad posible, tomando en consideración tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes… … Por ello no aparece indicio alguno de que lo que se indica como incorrecciones o falta de precisión fueran realizadas intencionadamente para engañar a los tribunales civiles en la correspondiente reclamación judicial…
Muy reciente y de notable interés resulta ser la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec. 6ª, S 6-3-2014, nº 56/2014, Rec. 38/2013  con una absolución al perito médico por falso testimonio,  ya que el Dictamen pericial que no puede ser tachado de falso. La AP absuelve al acusado del delito de falso testimonio que se le imputaba. No puede entenderse como falso el dictamen pericial que aquel emitió en causa criminal. Si la actuación del doctor imputado en aquella causa criminal no se fijó como contraria a la "lex artis ad hoc", tampoco puede colegirse que la opinión del ahora acusado fuera falsa. La opinión efectuada por el acusado en el dictamen pericial que se tacha de falso podía ser discutida y discutible, pero la misma venía avalada por los informes de otros médicos, razón por la que su opinión pericial debe quedar al margen del derecho penal, afirmando respecto del perito que : “La falsedad de sus declaraciones se valorará en función de lo que cada uno conozca, por lo que, no puede considerarse falso algo que objetivamente así sea, pero el sujeto declarante considere como verdadero”.
Pero , - y es un dato a tener en cuenta – la sentencia tan bien afirma: “Únicamente podría considerarse una desviación de las reglas de las "lex Artis" al emitir su informe pericial, lo que el propio Doctor Leovigildo admite en su declaración en el Plenario, y es la referida al hecho de que cuando jura su cargo de perito en el Juzgado de Primera Instancia, solicita información de la documentación que debe examinar para emitir su informe y que se le indica en el Juzgado que acuda a solicitarla al despacho de los Abogados de la parte demandada, cosa que hace no haciéndolo al despacho de los Abogados de la parte demandante. A tal efecto podría considerarse la posible ubicación de esa conducta en lo previsto en el artículo 460 del Código Penal EDL 1995/16398 cuyo tenor literal reza: Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la altere con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos,.....", con una penalidad de multa de seis a doce meses, pero tal conducta si fuere punible penalmente se encuentra prescrita, tal y como se alegó repetidamente en el Plenario por la Defensa”.

… y deja una espita abierta de imposible aplicación cuando concluye:  ” No obstante a lo previamente expuesto, la Sala no va a entrar en consideraciones sobre la figura del artículo 460 del Código PenalEDL 1995/16398 pues la misma se haya prescrita y ningún pronunciamiento debe de hacerse al respecto”.

También novedosa es la sentencia de Tribunal Supremo Sala 2ª, S 29-10-2013, nº 794/2013, Rec. 273/2013  donde en consonancia con la Jurisprudencia ya consolidada se expresa “… El elemento básico de la acción delictiva recogida en dicho precepto ( STS de 1 de marzo de 2005, núm. 265/2005EDJ 2005/37495 y 5 de junio de 2007, núm. 514/2007 EDJ 2007/70157) consiste en faltar maliciosamente a la verdad en el dictamen pericial prestado en causa judicial, de tal forma que la falsedad debe resultar evidente o puesta de manifiesto por el resto de las pruebas practicadas.
Pero junto con este elemento objetivo, resulta precisa la concurrencia de un elemento subjetivo, el dolo, puesto que este delito, según el actual código Penal EDL 1995/16398, es eminentemente intencional, excluyéndose la modalidad imprudente. El dolo en este tipo de delitos se plasma en la prestación intencionada de una declaración o informe falsarios. Es un dolo genérico, por lo que es suficiente abarcar la lesión jurídica que se pueda producir consciente y voluntariamente, para que el dolo característico de este delito, alcance realidad, sin que sea necesaria la intención adicional de provocar un determinado perjuicio en la Administración de Justicia.
La sentencia de esta Sala de 5 de mayo de 1995, confirma esta tesis, sin exigir que el autor de los hechos obre con una especial animosidad o intencionalidad de perjudicar a alguna de las partes en litigio. El delito de falso testimonio consiste en la consciente y deliberada falsedad o mentira de la declaración del testigo o en una falta de la verdad maliciosa en el informe pericial. Pero se requiere, no solo la objetiva falta de verdad en la declaración o en el dictamen sino, además, el dolo directo, consistente en conocer la falsedad y querer así expresarla.

Es destacable el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec. 9ª, A 17-10-2005, nº 1386/2005, Rec. 396/2005 donde se confirma el Sobreseimiento Provisional contra unos médicos por posible delito de falso testimonio afirmando la Audiencia: Cuando las divergentes conclusiones de los peritos informantes se funden en distintas concepciones técnicas o teóricas,  la mera discrepancia científica o el desacierto, desde el punto de vista técnico, de un informe, no será ,como regla general, suficiente para estimar cometido un delito de falso testimonio con arreglo a los principios de legalidad y de tipicidad. El Tribunal Supremo, al respecto, ha señalado que no se ha considerado falsedad penal una desacertada opinión científica, sino la censurable e intencionada falta de verdad en la constatación de las bases fácticas sobre las que se emite la opinión científica.

También significamos la STS Sala 2ª de 7 abril 2005 donde se imputaba a unos doctores que habían falsificado sus conclusiones en relación con la capacidad para hacer testamento de una señora que tenía las facultades mentales mermadas. Entiende el TS que la pretensión de que los doctores absueltos faltaron maliciosamente a sus deberes en la emisión de los informes carece de toda apoyatura probatoria, y, obviamente, no se ha incurrido por el tribunal sentenciador en el error que se denuncia en la medida en que no ha existido unanimidad en los informes, ni, por tanto, apartamiento arbitrario o inmotivado por parte del tribunal.
En cuanto a la imposibilidad de revisión de la prueba pericial en la segunda instancia es muy apreciables la SAP Navarra de 18 abril 2013 según esa doctrina del T. Constitucional es que únicamente al órgano judicial le esta vedada la valoración de las pruebas personales que en se han practicado ante él y lo que es ciertamente claro es que no existe en este caso causa obstativa legalmente prevista para volver a reproducir el juicio oral de primera instancia, ya que ello estaría en abierta contradicción con la mencionada jurisprudencia del T. Constitucional, debiendo tenerse en cuenta que el órgano constitucional tiene conferida una función de interpretar la legalidad ordinaria como órgano jurisdiccional superior en todos los ordenes salvo en materia de garantías constitucionales (art. 123.1 ACE). Debemos de tener en cuenta a estos efectos que venimos comentando, como el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre dice en el párrafo 31 de una sentencia de 21 de septiembre de 2010 EDJ 2010/184258, que ciertamente depende de las características del procedimiento de que se trate, el tener en cuenta o no el conjunto del procedimiento interno y el papel confiado a la jurisdicción de apelación en orden jurídico nacional, siendo evidente según el párrafo 2º, que el Tribunal ha declarado que" cuando una instancia de apelación está facultada para conocer de un asunto en el plano de los hechos y en materia de derecho y a estudiar en su conjunto la cuestión de la culpabilidad de la inocencia, este no puede por motivos de equidad deL proceso, decidir las cuestiones en apelación directa de los medios de prueba presentados en persona por el acusado, que sostiene que el no ha cometido el acto considerado como una infracción penal y por tanto es lógico que si aquí, según la propia legislación nacional,, no existe motivo para volver a examinar los hechos, con la reproducción de prueba, es evidente por tanto que no puede efectuarse ningún tipo de pronunciamiento por parte de la Sala de tal forma que en cualquier caso, repetimos, no se podrían repetir ahora las pruebas de carácter personal, vedándose así la posibilidad de llevar a cabo un nuevo juicio oral que supondría evidentemente la repetición integra del juicio, ya que eso es muy diferente a que un Tribunal superior controle la corrección del juicio como aquí se ha hecho.

Audiencia Provincial de Murcia, sec. 2ª, S 18-1-2013, nº 18/2013, rec. 34/2012  nuevamente con absolución del perito, aunque se le critica al mismo diciendo que el su Informe pudo ser mejorable señalando “  en el ámbito 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 opinión, un juicio de valor o una interpretación realizada a partir de sus específicos y especiales conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos “ …. Añadiendo El hecho de no haber recabado más partes o más información sitúan su informe en una perspectiva de lo presuntamente mejorable pero no hay datos que permitan construir el tipo de referencia por su carácter doloso "alterar con reticencia.....que le fueren conocidos" así como no ha quedado acreditado que conociera otros datos que no fueran los que se le facilitaran.
En la misma línea la STS Sala 2ª de 29 octubre 2013 expresando: Los diferentes criterios técnicos entre peritos o las discrepancias técnicas entre informes periciales no configuran el delito del falso testimonio del art. 459 del Código Penal EDL 1995/16398 sino que este debe aparecer como una contradicción evidente con la realidad
 LA STS Sala 2ª de 26 noviembre 2008 (J2008/234543) deja a las claras que el tipo es de protección institucional y contra la administración de justicia y no pueden concurrir los perjudicados en calidad de Acusación Particular afirmando al respecto  “Consecuentemente, el particular, que solo puede resultar indirectamente perjudicado por un delito de falso testimonio o falsa pericia por no ser el titular del bien jurídico protegido (el "ofendido" o "perjudicado" del que habla la ley procesal penalEDL 1882/1), no está legitimado para ostentar la condición procesal de Acusación Particular ( artículos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal EDL 1882/1) por lo que el Instructor nunca debió otorgar tal condición a Gonzalo, Bernardo y Guadalupe, quienes, en razón de lo expuesto, solo podían haber ejercitado la Acción Popular (por tratarse el delito de falsa pericia de una infracción penal pública), sin perjuicio ello de que debía haberles puesto en su conocimiento tal extremo y posibilitarles dicho ejercicio”.
Especialmente llamativa es la Tribunal Supremo Sala 2ª, S 5-6-2007, nº 514/2007, rec. 36/2007 donde se absuelve al perito acusado por el Ministerio Fiscal y la Acusación Particular , pero sin embargo se afirma textualmente : “También es de referir que el perito falta, posiblemente, a la verdad cuando en su informe recoge unas fotografías que dice haber hecho él personalmente, con ocasión del peritaje respecto del edificio en cuestión en que no recoge la existencia de la pared medianera y el muro levantado…”

Fuera del ámbito del falso testimonio es interesante la Sentencia del TS de la Sala 1ª  de 26- Febrero-2.003 donde no se concede indemnización por daño moral a un paciente que reclama frente al perito que no se presentó en un Juzgado de lo Social de Madrid  ay que se afirma “ en la sentencia sólo se hace constar en el antecedente de hecho segundo que pese a estar citado el perito no asistió al juicio. Es decir, pese a no comparecer el perito, el Juez de lo Social podía haber valorado el informe de haberse presentado, e incluso, de haberlo entendido procedente acordarlo para mejor proveer, tal y como previene el artículo 95.1 de la LPL. En cuanto a la responsabilidad profesional, y referida al daño moral derivado de un incumplimiento contractual profesional, reiterada por la jurisprudencia, sobre todo con relación a la responsabilidad civil de Procuradores y Letrados, la misma viene dada por cuanto el incumplimiento conlleva privar a la parte de la oportunidad de someter a la consideración judicial una determinada pretensión (por todas SSTS 14 de diciembre de 2005 y 27 de julio de 2006). Ahora bien, esta doctrina no puede ser trasladada al supuesto de autos, por cuanto la incomparecencia al juicio por parte de quien emite el informe no privó a la parte de obtener la correspondiente sentencia por parte del Juzgado de lo Social. De ahí que no pueda establecerse la correspondiente relación causa-efecto entre la incomparecencia al juicio y el daño moral que se reclama, por cuanto tal falta de asistencia al juicio no puede representar la vulneración al derecho a obtener una resolución judicial, ni tan siquiera que esto supusiera la privación de un medio de prueba. Instancia desestima la demanda. La alzada desestima el recurso de apelación.
Para finalizar este recorrido jurisprudencial reseñamos la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, sec. 4ª, S 2-5-2008, nº 267/2008, rec. 126/2008 referida a la  Ilicitud de prueba pericial acompañada por la aseguradora, al haber actuado a la vez como perito y médico que ha tratado a la víctima, ya que la actuación como peritos o médicos inspectores es incompatible con la asistencia médica al mismo paciente. La sentencia expresa sobre el perito “En definitiva, le prestó un servicio médico, ignorando la actora que tal facultativo iría posteriormente a actuar como perito médico de la entidad demandada, lo que, a la postre le ha supuesto un perjuicio considerable, al, actuar dicho profesional al servicio de la entidad demandada, contratado al efecto, declarando en el acto del juicio en contra de los intereses de la actora, la cual, de haber sabido tal circunstancia, no hubiera confiado el cuidado de su salud en tal facultativo, al convertirse su informe en medio probatorio esencial para la desestimación parcial por parte de la sentencia de sus pretensiones, lo que, en opinión de asta Sala, supone un quebranto del derecho fundamental a la intimidad, pues, confiando la actora-recurrente el cuidado de su salud a un profesional de la medicina, la intervención de este médico como perito de parte, y en concreto de la parte contraria, entraña una actuación desleal para con el paciente, violando el deber de secreto profesional, al revelar a una entidad particular, como es la Cía. aseguradora demandada, los datos médicos de la paciente, que son datos personales que no deben ser revelados a particulares, quebrantando con ello el derecho a la intimidad de los mismos y violando el deber de guardar secreto profesional”.

El artículo 18.1 de la Constitución EDL 1978/3879 garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar y el artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial EDL 1985/8754 dispone que "1. En todo tipo de procedimiento se respetarán las reglas de la buena fe. No surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales".
En nuestra opinión, la sentencia podría haber contenido un testimonio para incoación de diligencias por posible delito de revelación de secretos del Art 199 del c.p. No obstante en la sentencia se dispone que:  “Remítase testimonio de la presente resolución al Ilustre Colegio Oficial de Médicos de Málaga, a los efectos de poner en su conocimiento la actuación del Médico D. Francisco, y el posible quebranto producido en las presentes actuaciones de normas deontológicas profesionales”. 
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