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Todos sabemos y aceptamos, que la malapraxis en medicina asistencial se origina en un accionar culposo, a través de cualquiera de sus expresiones. O sea, malapraxis médica asistencial es sinónimo de "culpa médica", y nunca de obrar intencionalmente como consecuencia de una conducta dolosa, de la voluntad de ocasionar un mal. Por el contrario, en el caso específico de la MALAPRAXIS DE LOS PERITOS MEDICOS, se puede llegar a dicha situación por dos vías. Una por verificarse un comportamiento culposo, la otra, por existir una conducta dolosa.

   La Responsabilidad Profesional, es la contraída por el profesional cuando al desplegar su oficio incurre en un ilícito, esto es, contraviene, por las causas que sean su prestación o actividad previamente demandada y por lo general, al no respetar en el ejercicio de su prestación, las exigencias de su LEX ARTIS.

    La Responsabilidad Profesional del Perito Médico la podemos definir como la Obligación del perito médico de responder o reparar el daño producido por las conductas realizadas en contra de las normas legales y deontológicas que regulan su ejercicio profesional. Concepto del que obtenemos, los diferentes TIPOS DE RESPONSABILIDAD, en los que podemos incurrir:

A.- La Responsabilidad Deontológica, que se deriva de la no observancia de las normas deontológicas que deben regir la conducta del médico perito y que se encuentran en nuestro Código de deontología médica.

B.- La Responsabilidad legal o jurídica, derivada del incumplimiento de las normas legales que rigen la conducta del médico perito, que a su vez puede ser penal, civil o administrativa, según de cual sea la norma jurídica vulnerada.

   El médico tiene que tener presente que en función de la conducta realizada puede incurrir en uno, dos o los tres tipos de responsabilidad profesional, como puede suceder por ejemplo con el quebrantamiento del secreto médico, porque los diferentes órdenes jurisdiccionales a las que ellas pertenecen se caracterizan por ser compatibles o concurrentes entre si. De la misma manera que entre ellas son independientes, lo que quiere decir que si una jurisdicción determina la no existencia de responsabilidad, no implica que en las demás deba suceder lo mismo.

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL PERITO MÉDICO
1.- Considero  a la Actividad Médico Pericial como un Acto Médico porque aunque su actuación no tiene una finalidad asistencial (terapéutica), para cumplir con esta misión debe realizar un diagnóstico clínico y etiológico y una labor pronostica, que siempre son actos médicos que sólo puede realizar un médico. 

   La actividad médica, el acto médico o relación médico paciente ha sido considerada tradicionalmente por la doctrina jurídica como una relación contractual, de arrendamiento de servicios, pero como muchas veces ella se escapa de lo que es un puro arrendamiento de servicios ella se convierte en una relación extracontractual. Además hay que tener siempre presente que en la relación médico paciente siempre subyace una relación extracontractual porque el principio básico que debe imperar en el ejercicio de la medicina, y el deber principal de las relaciones extracontractuales descansa en "no hacer daño a los demás" o principio de beneficencia.

2.- Y en segundo lugar porque la relación que establece el perito con la persona o entidad que solicita sus servicios (paciente, juez, abogado, compañía aseguradora) es siempre contractual.

   Pero la relación que establece con el paciente objeto del peritaje, puede ser contractual o extracontractual, según quien sea la persona o entidad solicitante del informe, y si la petición es judicial o por la vía de convenio.

   En la peritación oficial a petición directas del juez la relación que establece con el paciente es de carácter extracontractual, mientras que cuando es oficial a instancia de las partes, será de carácter contractual respecto al paciente cuando es el lesionado o su representante legal el que propone nuestros servicios (de forma directa o a través del abogado, compañía de seguros,..), y extracontractual respecto al paciente cuando es la parte contraria al lesionado la que nos propone, y no hay aceptación de la prueba pericial de la parte que representa al lesionado.

   En el caso de la peritación privada, en la vía de convenio, la relación que se establece con el paciente el perito privado o individual, es contractual cuando concurre de parte del paciente, y extracontractual cuando se actúa por la parte contraria al paciente y este no accede a ser examinado por el perito. Y la relación que establece el paciente con el perito de compañía es extracontractual, si el perito tiene una relación contractual con la compañía de seguros contratante.

   Pero no basta con la realización de una de estas conductas para incurrir en responsabilidad, ya que para hablar de responsabilidad civil, es imprescindible que coexistan estos tres requisitos:

1.- La existencia de una causa centrada en la Falta o conducta negligente, culposa o imprudente. Y en los casos en los que se aplica la responsabilidad objetiva la existencia de una conducta de riesgo de las así establecidas por la Ley.

2.- La existencia de un daño.

3.- La existencia de Relación Causal entre los dos anteriores hechos, es decir la causa y el daño.

1.- La Falta o la Culpa:

La falta del perito médico, la podemos definir como aquellas conductas del ejercicio profesional del perito médico caracterizadas por la falta de cuidado o de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones que exigen la actividad médico pericial. Podemos decir que se trata de toda conducta que se aleja de su "Lex Artis ad hoc" o conjunto de medios y conocimientos que pone el perito médico a disposición de la función médico pericial de acuerdo con la ciencia del momento y de las circunstancias que tuvieron lugar en el momento de practicar la prueba pericial y emitir su dictamen o informe pericial.

   Las causas constitutivas de una conducta culposa o imprudente o negligente del médico perito, las hemos clasificado en estos tipos:

1.- La posesión y utilización de insuficientes conocimientos o medios puestos a disposición del paciente, debidos por ejemplo:

- A una ausente o escasa formación del perito para asesorar a la justicia de forma diligente, que siempre requiere, tanto una formación actualizada desde el punto de vista médico clínico científico, como una formación básica y suficiente desde el punto de vista médico legal.

- La aceptación de un informe para un plazo de tiempo en el que sabe que no puede realizarlo correctamente, con sus conocimientos y medios.

- La no utilización o insuficiente uso de todos los medios que sean necesarios para realizar nuestra misión, que en el caso de valoración del daño a la persona son: el estudio personal del paciente, mediante anamnesis, exploración personal, solicitud de las pruebas diagnósticas complementarias que consideremos pertinentes, con el consentimiento informado previo del paciente sobre todo cuando la prueba implique un riesgo. El estudio de la documentación médica aportada, y si es preciso el estudio de la bibliografía médica relacionada con el tema que nos ocupe. En un segundo término se encuentra la utilización de los baremos como complemento de nuestro trabajo, que debemos aplicar de forma obligada en el caso de  la Valoración de Daños Personales o determinación de secuelas invalidantes.

- El estudio insuficiente, negligente o imprudente de los diferentes problemas médicos que afectan a nuestro informe pericial, como por ejemplo el estudio insuficiente de la relación de causalidad médico legal 

2.- El Incumplimiento de los deberes médicos o vulneración de los derechos del paciente es una negligencia médica que puede ser constitutiva de responsabilidad, como puede ser el caso por ejemplo de: La vulneración del secreto médico profesional, salvo las excepciones que marca la legislación; El incumplimiento del deber de obtener el consentimiento informado del paciente; El incumplimiento del deber de prestación de servicios sanitarios, porque como decíamos el perito médico es ante todo médico, y tiene el deber de prestar asistencia médica u orientar al paciente en este sentido cuando lo precisa, como por ejemplo puede suceder ante el retraso de un tratamiento rehabilitador en un paciente que lo demora por el mal consejo de su familia o abogado que pretenden que obtenga una mayor indemnización.

3.- El Incumplimiento de los deberes de la función pericial, también pueden ser constitutivos de una negligencia del perito médico, como pueden ser por ejemplo: 

- Sabiéndose el perito recusable, no se lo comunica al juez y realiza la labor pericial.

- La Demostración de la falta de parcialidad o de objetividad.

- No cumplir directamente o personalmente con la función pericial, porque las delega ilícitamente a otra persona que tiene subcontratada de forma oculta.

- No acudir al llamamiento judicial.

- La emisión de un informe falso debido por ejemplo a una negligente apreciación de los hechos y circunstancias objetivas del informe, realizada de forma intencional o por imprudencia. Recordemos aquí a los peritos que olvidan la imparcialidad, y señalan daños inexistentes o mayores de lo que son en realidad, o al contrario omiten daños, que aplican una rigurosa metódica en la relación de causalidad, la señalización de secuelas de los baremos inmotivadas, etc.

4.- Y por último señalamos la omisión del estudio de alguno de los Problemas médico legales que debe contemplar el informe: El perito médico en relación a los resultados de su actividad profesional, no se le exige la solución de los distintos problemas médico legales que se planteen en la realización de su informe pericial en concreto, sino que, trate o estudie los distintos problemas médico legales del caso que este estudiando según sea su misión, bien en sus consideraciones médico legales o en sus conclusiones. Por eso citamos que la omisión del estudio de alguno de los problemas médico legales que debe contemplar el informe, puede ser también constitutiva de una negligencia médica.

2.- El Daño:

   En segundo lugar la actuación pericial negligente debe causar un daño. El daño que puede causar el perito médico a un lesionado puede ser de diferentes tipos, en función de cual sea la conducta negligente o imprudente realizada:

1.- Daños Materiales, por ejemplo por no haber valorado o infravalorado los daños personales presentes en el paciente

2.- Daños Personales: Derivados de la producción de una lesión en el lesionado, por una negligencia en la realización de las pruebas diagnósticas, o derivados de la afectación de los bienes morales de la persona, como por ejemplo de la vulneración de su derecho a la intimidad o derecho a emitir un consentimiento informado, que pueden ocasionar en ambos casos tanto daños patrimoniales como extrapatrimoniales.

3.- La existencia de Relación Causal:

   Y en tercer lugar la demostración de la relación causal entre la falta y el daño. Si la Falta se ha producido en la realización de un acto médico, como es una mala praxis en la realización de una prueba diagnostica, se tratará de establecer la relación causal entre la falta médica y las lesiones presentes en el lesionado. Y si la Falta se ha cometido en el marco de la estricta función pericial, ella dependerá de la Influencia del peritaje en la decisión judicial o en la decisión de la entidad reparadora. Si las conclusiones del perito han sido tomadas en cuenta por el reparador de forma directa y cierta, su responsabilidad deberá ser considerada por entero. Si ellas sólo han sido tomadas en cuenta parcialmente, su responsabilidad también deberá ser compartida. Y si el informe no ha jugado ningún papel en la decisión del reparador, la demanda se rechazará. Determinada la influencia del peritaje en la decisión judicial, se deberá estudiar si la labor pericial negligente es causa de los daños demandados.

   Como he señalado, se puede conformar la mala praxis pericial por cualquiera de las conductas que determinan la Culpa Médica. Así incurrirá en Negligencia por no haber recurrido, en el momento de peritar, a todos los elementos de que dispone sean los antecedentes del sumario, los exámenes, las pruebas u otros medios, que el caso específico imponía.

   Procederá con Impericia cuando desconozca los preceptos básicos de la Medicina Legal y de las patologías de la especialidad involucrada.

   Existirá Imprudencia cuando llegue a formular conclusiones que sobrepasen el saber científico conocido, reconocido y aceptado, al propio tiempo que la seriedad, objetividad, imparcialidad y sensatez indican.
   Otro constituyente de la Culpa Médica es la Inobservancia de los Deberes y Reglamentos de su cargo y reservado casi con exclusividad a los casos en que el perito no ha efectuado los exámenes a la persona objeto de peritación y se expide sin haber cumplimentado este requisito básico y elemental del trámite pericial.
En el caso concreto del ejercicio de la Actividad Médico Pericial, sabemos que ella es ejercida por:

1.- Los Médicos Forenses, cuyo ejercicio profesional posee una normativa específica

2.- Médicos Contratados por una Entidad Pública o Privada, cuyo ejercicio profesional estará en función del tipo de contrato establecido con la entidad para la que se trabaje

3.- Y por médicos que realizan esta actividad de Forma Privada.

   Todos ellos, con independencia de la forma de ejercicio de la actividad pericial que se desarrolle, deben ajustar su conducta profesional a una serie de normas legales que les son comunes: Las normas administrativas que regulan el ejercicio legal de la Medicina; Las normas legales administrativas en materia de incompatibilidades; El Código de Ética de los profesionales del Arte de Curar. Además como normas comunes que afectan a todo perito médico, debemos de señalar la observancia de todos ellos de las normas procesales que regulan la prueba pericial en los diferentes ordenes jurisdiccionales. 

   La tarea médicolegal pericial que hasta hace poco tiempo no era cuestionada ante los estrados de la Justicia, a través de demandas, ha comenzado últimamente a ser motivo de pleitos en contra de los peritos actuantes.

   En ciertas oportunidades se trata de falsas denuncias contra los peritos médicos actuantes, sean estos integrantes de organismos oficiales o no. La razón radica en que la parte que se ve damnificada por las conclusiones periciales cree erróneamente que la vía más sencilla para cuestionar las mismas, es denunciar infundadamente y a veces en forma maliciosa y temeraria, al perito actuante.

   Otra de las razones la constituyen aquellos casos delictivos, que conforman una verdadera CORRUPCIÓN PERICIAL, o por la otra, aquellas situaciones en las que media CULPA PERICIAL MEDICOLEGAL. La primera indica el completo apartamiento de elementales normas de elementales normas ético-morales a la par que conductas criminales. 

   Observamos a veces la deficiente y a veces nula preparación profesional, que pese a existir, no constituye impedimento para que numerosos médicos se desempeñen en una función tan importante cuanto trascendente, de noble raigambre, como es la práctica pericial médicolegal. 

   La realidad planteada, existente en Argentina, nos obliga a redoblar esfuerzos en la búsqueda de instalar definitivamente el imperativo excluyente que constituye recurrir a profesionales para la delicada función médico legal pericial,  con sólida formación, continua información y sobrada experiencia, al mismo tiempo de considerar imprescindible que posea una sólida formación moral, basada en los principios éticos. 

   Durante muchos años, se dictaron cursos de post grado de especialización en Medicina Legal, que si bien contaron con un marco académico, otorgado por Universidades o Colegios Médicos no poseían el debido control y permitían la práctica docente de profesionales sin formación o experiencia. Esta situación hoy esta revertida a través de una entidad oficial, CONEAU, dependencia del Ministerio de Educación que supervisa, controla, califica, certifica y recertifica a los cursos de especialización.   

   Recordar siempre que toda pericia tiene por objeto prestar esclarecimiento a la justicia, colaborar con ella asesorándola y ello cuando se es perito, es un deber médico y más aún una obligación si el mismo reviste el carácter de funcionario público.

   No es suficiente un conocimiento amplio y especializado de la materia que se va a peritar (ser un buen especialista no equivale a ser un buen perito), sino que un buen perito debe tener, además de unas habilidades naturales, conocimientos médicos profundos, reconocer normas jurídicas y, sobre todo, saber valorar el alcance de las conclusiones que aporte en sus informes.  

  Hemos de tener en cuenta que un error profesional o un informe pericial superficial, sin tener en cuenta cada una de las circunstancias del caso y su documentación, puede comportar error en las decisiones que el tribunal adopte y puede lesionar los derechos de los perjudicados con el error cometido.

  Finalizo con palabras del Dr. Nerio Rojas: “El criterio del Perito no puede ser exclusivamente médico, pues este suele estar en desacuerdo con la solución jurídica o legal, el perito debe tener un criterio médico-legal, que solo podrá adquirir conociendo la doctrina jurídica esencial y la legislación aplicable al caso sometido a su dictamen. Solo así podrá ser siempre útil, pues sabrá cuales son los puntos que debe aclarar y con que norma ha de hacerlo”.
                                                             Madrid (España) 2014
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