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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los articulos 233 y 236 del Cddigo de Procedimiento Civil, establecian la
procedencia, caracteristicas y tramite de la prueba pericial, que hacen de ella, una
herramienta singular y de gran importancia para la labor del Juez, en cuanto a la
basqueda de la verdad procesal que le permita cumplir la funcién del Estado de

administrar justicia.

De igual manera el Cédigo General del Proceso® establece respecto de la prueba
pericial, en primer lugar lo concerniente a su procedencia y hace alusion a que
sobre un mismo hecho cada sujeto procesal solo debe presentar un dictamen
pericial rendido por un perito con las declaraciones e informaciones que preveé esta

normativa.

El dictamen pericial debe ser aportado en el momento procesal de aporte de
pruebas, el cual puede ser controvertido. Vale la pena destacar que de oficio
puede el juez decretar el dictamen pericial. De una u otra manera el juez valorara

el mismo atendiendo a las reglas de la sana critica.

En ese sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional?, en reiterada
jurisprudencia, en donde ha establecido las caracteristicas de la prueba pericial,
resaltando que son conceptos sobre materias cientificas, técnicas o artisticas
emitidos por expertos, relevantes en el proceso pero sin contener en absoluto
conclusiones sobre aspectos juridicos pues su razon de ser es emitir juicios
especializados que ilustran al juez sobre aspectos que son ajenos a su saber.

Igualmente debe ser imparcial®, previamente decretada dentro del proceso, y su

! Ley 1564 de 2012. Articulos 226 a 235.

® Corte Constitucional, T-417 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

® La sentencia T-1034 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto, dijo que “el valor de la prueba pericial
reposa en la imparcialidad del perito y en sus conocimientos técnicos y cientificos especializados”,
de ahi que una decision que se apoye en una prueba que no relne ese requisito, vulnera el debido
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contenido debe ser motivado en forma clara, oportuna, detallada vy
suficientemente; debiendo ser sometido a las condiciones y al procedimiento
establecido en la ley* y, en especial, a la contradiccién por la contraparte®
(articulos 236 a 241) para que pueda ser valorado judicialmente, esto es, para

que pueda atribuirsele eficacia probatoria.

De ahi las expresiones de la doctrina tales como la del Dr. Jairo Parra Quijano,
que en su obra Racionalidad e Ideologia en las pruebas de oficio, afirma: “....... en
el proceso debe investigar y descubrirse la verdad; y en consecuencia, se
considera necesario permitir gue el pensamiento del juzgador, en busca de ese fin,
se abra paso y le cree necesidades cognoscitivas, para cuyo abastecimiento

cuenta precisamente con la posibilidad de decretar pruebas de oficio.™

Por lo anterior es que de la reiteracion de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se infiere entonces, que la autoridad judicial que en un litigio sobre
cosa 0 materia técnica y/o especializada desbordada del mero conocimiento
juridico, por ser asunto de caracter médico, financiero, actuarial, sanitario,

cientifico, de ingenieria, informético, etc., falla en contrario de los anteriores

proceso. Sin embargo, dijo que para que proceda la tutela por via de hecho por defecto factico,
debe demostrarse que esa prueba fue determinante para la decision.

(Aclaracién: esta nota corresponde a la nimero 12 de la T-417 de 2008 de la cual se ha extractado
la cita. El orden numérico cambia segln las notas de pie de pagina del presente trabajo.)

* En sentencia T-920 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, se concluyé que uno de los
requisitos para la validez del peritaje es que los peritos no excedan los limites del encargo, por lo
que un error de ese tipo podria constituir una via de hecho por defecto factico sélo si esa prueba
ha sido fundamental en la decisién

® La sentencia T-796 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, concluyé que una autoridad
administrativa vulneré el debido proceso y el derecho de defensa de una empresa particular porque
omitié correr traslado de la respuesta que los peritos dieron a una solicitud de aclaraciéon o
complementacion de un dictamen pericial en que se baso la liquidacién de un contrato estatal. En
el mismo sentido, la sentencia T-579 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, dijo que se
presenta una via de hecho por defecto factico cuando la autoridad judicial apoya su decision en un
dictamen pericial que no dio traslado a las partes para ejercer oportunamente su derecho de
defensa.

(Aclaracion: estas notas corresponden a las nimeros 13y 14 de la T-417 de 2008 de la cual se ha
extractado la cita. El orden numérico cambia segun las notas de pie de pagina del presente
trabajo.)

® PARRA QUIJANO, Jairo. Racionalidad e Ideologia en las pruebas de oficio. Bogota. Temis S.A.
2004. P.20
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presupuestos legales, se convierte en un factor determinante de inseguridad
juridica, al dejar de lado la necesidad de valorar el dictamen pericial como lo
establece el articulo 241 del C. de P. C., para dilucidar el conflicto demandado;
pues la omision de tal norma la han considerado las altas Cortes, como una

violacion al Debido Proceso’.

Esto, bajo la premisa de que el perito es un colaborador del Juez, es un Auxiliar de
la Justicia. Lo anterior en virtud a que si bien el juez goza de un margen
importante de discrecionalidad en la apreciacion de las pruebas porque eso hace
parte de la autonomia e independencia judicial®, y de la facultad implicita a la
funcién judicial de andlisis integral de las pruebas dentro de la sana critica’, esa
discrecionalidad no puede confundirse con arbitrariedad ni con absoluta libertad en
la apreciacion judicial de la prueba, pues el juez no sélo estd sometido a la
Constitucion y a la proscripcién de la arbitrariedad en el Estado Social de Derecho,
sino a las reglas legales que determinan pautas obligatorias para el juez en la
apreciacion probatoria, y ninguna de ellas le permite ser selectivo en las pruebas
conducentes legal y oportunamente allegadas al proceso. Ello en el entendido que
se comparte, acerca de que siendo el Perito un colaborador del juez en la
comprobacion o no de los hechos, el dictamen debe propender por tal
comprobacién y por eso —aun si las partes no hacen uso de su derecho-, el
operador judicial en su actividad de valoracion de las pruebas, debe requerir las
aclaraciones y complementaciones que sean necesarias para agotar los
conocimientos del perito en la ciencia respectiva, y de esa manera llegar a una
sentencia absolutoria o condenatoria, porque se cumpli6 o no la ecuacién:

Hecho=Dafo<=Nexo Causal= Responsabilidad.

’ Corte Constitucional, T- 466-99, M.P. Alfredo Beltran Sierra; reiterada por la CSJ, S. Civil, Sent. T-
1100122030002010000 3301, feb. 24/10, M. P. Edgardo Villamil.

® Constitucion Politica de Colombia, Articulo 228.

® Cédigo de Procedimiento Civil, Articulo 187.
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El resultado de esta investigacidon esta a disposicién de la comunidad juridica del
distrito judicial de Barranquilla, a través de la Biblioteca del Tribunal Superior, y la
de la Universidad Simon Bolivar, ademas de la Universidad de Medellin a quien
corresponde, por las propias circunstancias que evidenciaron la necesidad de

realizacion del presente Trabajo.

2.1 Formulacion del problema

Conforme a lo expuesto, este Informe Final dio respuesta a la siguiente pregunta
de investigacién: ¢(Coémo se valora el dictamen pericial en sentencias de
responsabilidad médica, proferidas por los magistrados del Tribunal Superior del
Distrito de Barranquilla — Sala Civil, durante los afios 2006 al 20107

13



3. MARCO TEORICO

INTRODUCCION

Los articulos 29 de la Carta y 174 del anterior Codigo de Procedimiento Civil
sefialan que es nula de pleno derecho, la prueba recaudada con violacion del
debido proceso y que toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular
y oportunamente aportadas a €l. En el mismo sentido, el articulo 178 del estatuto
procesal civil establece que el juez debe rechazar in limine las pruebas
prohibidas, las ineficaces, las impertinentes y las manifiestamente superfluas. En
consecuencia, aunque el juez es autonomo para valorar los medios probatorios
aportados al proceso como instrumento para lograr la certeza judicial, esa
actividad esta limitada por el deber que se impone legal y constitucionalmente de
apreciar razonablemente la prueba. El nuevo Cddigo General del proceso
reafirma estas posturas al retomarlas casi que literalmente en el Capitulo | de la
Seccion Tercera en sus articulos 164, 165, 166, 167, y 168.

Las normas y circunstancias precitadas cobran vigencia en el presente Marco
Tedrico por cuanto se tiene reconocido que el Dictamen Pericial —bajo la
legislacidon vigente para el objeto de investigacion-, es un medio de prueba que
puede ser aportado por las partes, u ordenado y practicado dentro del proceso. En
cualquiera de las dos circunstancias, lo realizard un Perito idéneo, siendo
susceptible de objetarse o aceptarse bajo la aplicacion de las normas que regulan

su decreto, practica y contradiccion.
En cuanto a la regulacién del dictamen pericial es importante recordar que el

Estatuto Procesal Civil regula dos situaciones u oportunidades para solicitar y

practicar la prueba pericial, a saber:
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La primera, cuando una de las partes solicita el decreto de la prueba anticipada al
proceso. El articulo 300, tal y como fue modificado por el articulo 28 de la Ley 794
de 2003, dispone que cualquiera de las partes puede pedir, ante el juez del lugar
donde deba practicarse, el decreto de un dictamen de peritos, “con o sin citacion
de la parte contraria”. Por su parte, en el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento
Civil se puede leer que las pruebas anticipadas “se sujetaran a las reglas
establecidas para la practica de cada una de ellas en el curso del proceso” y que
las objeciones al dictamen pericial “se tramitaran como incidente”®. Por eso, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, en caso de que
el dictamen anticipado sea practicado sin citacion de la parte contraria, de todas
maneras en el transcurso del proceso debe corrérsele traslado para que ejerza su
derecho a la contradiccion, puesto que “para que sea eficaz en el proceso
judicial donde se pretenda hacer valer, deba producirse siempre con
citaciéon y audiencia de la presunta contraparte”''. No puede ser otro el
sentido de la norma legal si se analiza de conformidad con lo previsto en el
articulo 29 de la Carta que indica, sin excepcion, que el requisito de validez
de toda prueba es la efectividad del debido proceso y con éste del derecho
de defensa. Respeto a este punto, el nuevo Cdodigo General del Proceso
estipula en el Capitulo Il de la Seccidon Tercera que la practica de las
pruebas extraprocesales “se realizara con observancia de las reglas sobre
citacion y practicas establecidas en este codigo”*?. Estas pruebas, dentro
de las cuales se incluye el peritaje, pueden realizarse con o sin citacion de
la contraparte, “salvo cuando versen sobre libros y papeles de comercio caso en

el cual debera ser previamente notificada la futura parte contraria.”*?.

%Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-830 de 2002.
M.P. Jaime Araujo Renteria.

" Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC-093 de 2006, M.P. Cesar Julio Valencia Copete.
12C(’)digo General del Proceso, Articulo 183.

“Ibid., Articulo 189.

15



La segunda, dentro del proceso, que es la manera mas usual de practicar el
dictamen pericial. Esta prueba puede originarse de oficio, por mutuo acuerdo, o
a peticion de parte’®. Asi, la parte demandante puede solicitar el dictamen en la
demanda®®, en el escrito de reforma de la demanda'’, y en el memorial que
contesta las excepciones®. A su turno, la parte demandada puede solicitar la
practica de esta prueba en la contestacién de la demanda'®, y en el escrito que
formula excepciones®. En este sentido, también aplica el art. 116 de la Ley 1395
de 2010, referido a los requisitos que debera observar el experticio aportado por
cualquiera de las partes. El Codigo General del Proceso en el articulo 227 limito la
oportunidad que tiene la parte demandante. Respecto a este punto, el Codigo
General del Proceso sefala la posibilidad que tiene la parte demandante de
solicitar la realizacién del dictamen pericial en la demanda®, en el escrito de
reforma de la demanda®, y al momento de contestacién de las excepciones
surgieron variaciones. El Cdédigo General del Proceso restringe la practica de
pruebas en las excepciones®, establece que el juez debera abstenerse de

decretar “pruebas de toda clase”

, salvo “cuando se alegue la falta de
competencia por el domicilio de persona natural o por el lugar donde ocurrieron
hechos, o la falta de integracién del litisconsorcio necesario”. En dicho caso,

sélo se podran practicar hasta dos testimonios.

““Cédigo de Procedimiento Civil, Articulos 233, 179 y 361.
“Ibid., Articulo 236, numeral 1. C.P.C.

°|bid., Articulo 75, numeral 10. C.P.C.

YIbid., Articulo 89, numeral 2. C.P.C.

®|bid., Articulo 99, numeral 3. C.P.C.

YIbid., Articulo 92, numeral 4. C.P.C.

*%Ibid., Articulo 98. C.P.C.

*'cédigo General del Proceso, Articulo 82, numeral 6.
?|bid., Articulo 93, numeral 1. Cédigo General del Proceso
®|bid., Articulo 101. Cédigo General del Proceso

*!|bid., Articulo 101 Cédigo General del Proceso

®|bid., Articulo 101. Cédigo General del Proceso
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Por otro lado, respecto a la parte demandada el Cédigo General del Proceso
establece que puede solicitar la practica de las pruebas en la contestacion de la

demanda®, y a su vez en el escrito que forma las excepciones?’.

En todo caso, el dictamen pericial debe someterse al procedimiento establecido
en la ley para que la contraparte ejerza su derecho de defensa mediante la
contradiccion del mismo, la cual puede consistir en la objecién por error grave o
en la solicitud de aclaracidon, complementacion o adicién, tal cual lo sefiala el

articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil.

En punto de la Objecidbn como un aspecto del derecho de contradiccion de las
partes frente al dictamen, valga anotar la modificacion que introdujo la Ley 1395
de 2010 al articulo 432 del C. de P.C., en el sentido de establecer que el
Dictamen no sera objetable. No obstante, este cambio procedimental no aplica
para el Objeto de la Investigacion realizada, por cuanto segun la ley precitada,
entraria en vigencia con posterioridad a la investigacion realizada, asi: “....... a
partir de enero 01 de 2011, en forma gradual a medida que se dispongan de los
recursos fisicos necesarios, segun lo determine el Consejo Superior de la
Judicatura, en un plazo maximo de 3 afios.”, y ya conforme lo concreté el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante Acuerdo No. PSAA15-10392 del 01 de
octubre de 2015, comenzaria a regir en todo el territorio nacional a partir del

proximo 01 de enero de 2016, como efectivamente sucedio.

Ahora bien, en caso que el Dictamen Pericial sometido a la contradiccion de las

partes, no fuera objetado, y su contenido sea pertinente y coherente con los

hechos y pretensiones del litigio, se viola el debido proceso en sus facetas de

defensa y contradiccion, cuando el juez contrariando flagrantemente la legalidad, y

*®|bid., Articulo 96, numeral 4. Cédigo General del Proceso
“Ibid., Articulo 101. Cédigo General del Proceso
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sin ninguna prueba que desestime el dictamen, omita la debida valoracion y

motivacion al respecto, negando o concediendo las pretensiones respectivas.

De otro lado, con la dinamica del derecho, el legislador disefié un nuevo concepto
de prueba judicial técnica, distinto a la prueba pericial, que tiene como finalidad
autorizar a las partes a aportar al proceso conceptos técnicos, cientificos o
artisticos que han sido elaborados por fuera del proceso y por encargo de una de
las partes que ha escogido al profesional que emite su opinion. En efecto, por
primera vez, el articulo 21 del Decreto 2651 de 1991, autorizé a las partes, de
comun acuerdo, a presentar informes técnicos que estaban destinados a dejar sin

validez un dictamen pericial. Esa norma dispone lo siguiente:

En todo proceso las partes de comun acuerdo pueden, antes de que se dicte
sentencia de primera o Unica instancia o laudo arbitral, realizar los siguientes
actos probatorios:

1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier
persona natural o juridica, sobre la totalidad de los puntos objeto de dictamen
pericial; en este caso, el juez ordenara agregarlo al expediente y se
prescindird total o parcialmente del dictamen pericial en la forma que soliciten
las partes al presentarlo.

Segun viene referenciado en la doctrina, en términos generales, “la prueba pericial
es determinante del resultado de un proceso. Pero se insiste, como se afirma
anteriormente, que el Perito es un subdito del juez y su misién es suministrarle una
informacion que le permitird llegar al convencimiento sobre el asunto, pero el

Perito no puede reemplazar al juez en la valoracién de la prueba.”®

De acuerdo con lo expuesto, y ante la ausencia de unidad de criterio judicial en
cuanto a la necesidad del Dictamen Pericial, y a la existencia de vacios en la
valoracion del mismo —cuando existe en el acervo probatorio del expediente-, el

presente Informe Final del anélisis normativo y doctrinal realizado, permite mostrar

*PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo. La prueba judicial. Tomo |I.
Bogota. Ed. Doctrina y Ley Ltda. 2004. P. 298
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el impacto que la valoracion del dictamen pericial tuvo en los procesos de
responsabilidad médica revisados, al describirlo técnica y juridicamente dentro del

marco del Debido Proceso.

De tal manera, este Informe aporta a la comunidad juridica una guia legal de la
conducta que los Magistrados del Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil
deben observar, al tenor de las facultades y deberes que su condicion le impone,
frente a las partes y a terceros en general, en relacion con la valoracion del
dictamen pericial, asi como los argumentos que permitan actuar oportuna y
eficientemente en todo el tramite de este medio de prueba, y frente a la sentencia
respectiva, en caso que la valoracion del mismo no se ajuste a los presupuestos

legales.

En cuanto a la comunidad estudiantil, la investigacion realizada ofrece un referente
serio y considerablemente suficiente para explorar temas complementarios a esta
parte sensible y determinante del proceso judicial, que culmina en una sentencia

condenatoria o absolutoria.

Para dilucidar el tema del presente trabajo de investigacién, fue imprescindible el
estudio de tres aspectos fundamentales que se identificaron como: el Dictamen
Pericial, los Sistemas de Valoracion de las Pruebas y la Responsabilidad Civil

Médica.

Sobre la definicibn de Dictamen Pericial, sus caracteristicas, valoracion e
importancia dentro de la decision judicial existen diversos teorizantes entre los que
se destacan Devis Echandia, Jordi Fenoll, y MichelleTaruffo, quienes desde sus
respectivas opticas plantean la profundidad juridica que la prueba pericial y su

correspondiente valoracion le infieren a la decisiéon del juez.
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Conforme a lo expuesto, en este marco teorico, se abord6 cada objetivo especifico
formulado, asi: En el primer capitulo se esboz6 sobre el dictamen pericial y su
valoracion, partiendo de la conceptualizacion del dictamen pericial, su
caracterizacion, pasando por su ubicacién en los momentos procesales, y llegando
a su valoracion. En el segundo capitulo se indic6 sobre la forma de valorar el
dictamen pericial en procesos de responsabilidad médica, efectuando un
acercamiento a lo indicado por la doctrina y la jurisprudencia; para finalizar en el
capitulo 3 con los resultados contrastando esta teoria con lo desprendido del
andlisis de las sentencias de responsabilidad médica proferidas por el Tribunal
Superior del Distrito judicial de Barranquilla durante los afios 2006 a 2010 frente a
la valoracion del dictamen pericial, mostrando los hallazgos encontrados, que
finalmente permiti6 concluir la investigacion dando respuesta a la pregunta
problema formulada y con recomendaciones tanto para los jueces civiles del
circuito, magistrados del Tribunal Superior del Distrito judicial de Barranquilla y

abogados que litigan en esta area del Derecho.

20



CAPITULO 1

ACERCAMIENTO AL DICTAMEN PERICIAL Y A SU VALORACION EN EL
PROCESO CIVIL

Por medio de este capitulo se desarrolla el objetivo Nro. 1 de la investigacion a
través del cual se efectu6 un acercamiento al dictamen pericial y a la valoracion
del mismo en el proceso civil, partiendo desde el concepto del dictamen pericial
visto desde la norma, la doctrina y la jurisprudencia; seguidamente se abordaron
los antecedentes historicos como también las caracteristicas del dictamen pericial
donde se hizo énfasis en la doctrina internacional, nacional, la norma y la
jurisprudencia. De la misma manera se realizd un esbozo de teorias y naturaleza
juridica del dictamen pericial destacando lo planteado por expertos en la teméatica
como los doctores: Devis Echandia, Michelle Taruffo, Jairo Parra Quijano, Diana
Ramirez en cuanto a la doctrina se refiere, como también los pronunciamientos
gue ha tenido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado al respecto. Por
altimo, lo atinente a la valoracién de la prueba pericial en el proceso civil, iniciando
con lo relacionado a la evolucion histérica de los sistemas de valoracion de la
prueba, desde la norma y diversas posturas doctrinales y jurisprudenciales,
enfatizando en el sistema de tarifa legal, la intima conviccién y la sana critica

racional.

3.1 DEL DICTAMEN PERICIAL

3.1.1 DEFINICION DE DICTAMEN PERICIAL

Desde el punto de vista etimologico, puede definirse el dictamen pericial, como la
verificacion por parte de una persona idénea o capacitada, de hechos de interés
gue requieren para su determinacion especiales conocimientos cientificos,

técnicos o artisticos, en cuanto se relacionan con su especial saber o experiencia.
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Devis Echandia define la peritacién como:

una actividad procesal desarrollada, en virtud de encargo judicial, por
personas distintas de las partes del proceso, especialmente calificadas por
sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, mediante la cual se
suministra al juez argumentos o razones para la formacién de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcibn o cuyo
entendimiento escapa a las aptitudes del comun de las genteszg.

En otros términos, la peritacion es una actividad humana a través de la cual se
verifican hechos y se determinan sus caracteristicas y modalidades, sus calidades,
sus relaciones con otros hechos, las causas que lo produjeron y sus efectos®. En
sentido estricto la peritacion es una actividad procesal por naturaleza porque
ocurre siempre en un proceso o como medida procesal previa, con lo que se le
distingue de las actividades similares extraprocesales que pueden ser
denominadas hasta peritaciones, pero no en sentido juridico!. No obstante resulta
oportuno reservar la denominacion de peritaje o peritacién para el dictamen

rendido en un proceso o en diligencia procesal previa, con el fin antes indicado.

Ademas Devis Echandia® afirma que resulta indispensable que ocurra por
encargo judicial, bien sea de juez instructor o de juez de primera instancia o del
superior durante la segunda instancia e incluso, excepcionalmente en algunos
paises como medida para mejor proveer durante el trdmite de la casacion. A su
vez la peritacion es una actividad de personas especialmente calificadas “por su
experiencia 0 sus conocimiento técnicas, artisticos o cientificos, en relacién con
hechos también especiales, que requieren esa capacidad particular para su
adecuada percepcion y para la correcta verificacion de sus relaciones con otros

hechos”3.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Temis. 62 Edicion,
Bogota, 2012. p. 277.

O1bid., p 277.

*1bid., p 277.

*|bid., p 278.

*Ibid., p 278.
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El doctrinante espafiol Xavier Abel Lluch®* al conceptualizar la peritacién considera
necesario hacer una delimitacion entre las nociones de prueba pericial, peritos,
pericia, reconocimiento pericial, y dictamen pericial. La prueba pericial la define
como aquella prueba utilizada cuando son necesarios conocimientos cientificos,
artisticos, técnicos o practicos de los que, en principio, el juez puede carecer. Esta
es en principio la denominacion técnicamente correcta dado que la expresion legal
de dictamen pericial debe reservarse para el medio a través del cual se aportan
los conocimientos del perito. Por otro lado el perito es la fuente de la prueba,
sujeto ajeno al proceso, poseedor de un conocimiento especializado y encargado,
bien a instancia de parte, bien por designacion judicial, de emitir un dictamen
pericial. El perito tras un proceso de analisis y deduccion emite una declaracion
técnica con la finalidad de auxiliar al juez. La pericia es la actividad desplegada por
el perito para emitir el dictamen pericial; y el reconocimiento pericial consiste en la
observacion y apreciacion de los hechos objeto de pericia por los peritos, que son
los sujetos de la prueba pericial. El dictamen pericial es el informe en que se
plasma la actividad del perito. Si el perito es la fuente de prueba, el dictamen
pericial es el medio de prueba, a través del cual acceden al proceso sus

conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos.

Otros autores como Florian® refieren a la peritacion como una investigaciéon o
informacion de indole técnica, advirtiendo que el caracter técnico de una ciencia o
de un arte es propio pero no exclusivo de la peritacién. Carnelutti*® concibe la
peritaciobn como un instrumento en cabeza del perito que ayuda a la percepcion de
hechos o para el conocimiento de la regla de experiencia que el juez ignora y para
integrar su capacidad; y asi mismo como un instrumento para la deduccion
cuando la aplicacion de las reglas de la experiencia exigen cierta aptitud o

preparacion técnica que el juez no tiene, por lo menos para que se haga con

*ABEL LLUCH, Xabier. Derecho Probatorio. Bosch Editor. Espafia, 2012. p. 653-656
*Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 278.
*Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 278.
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seguridad y sin esfuerzo anormal. Para Florian, en ambos casos el perito no es

una fuente de prueba sino un medio de integracién de la actividad del juez.

Por otro lado Mario Aguirre Godoy®’ refiere a la peritacion como funcién de
comprobar hechos y establecer sus causas y efectos, ademéas de su apreciacion.
Esta linea es seguida por Louis Mallart®® quien considera la peritacién como una
medida de informacién confiada a técnicos para poner de presente cuestiones de

hecho, de orden técnico, mediante un dictamen motivado.

Otros autores como ltalo Virotta, Isidoro Eisner y Giuseppe Franchi*® ven en la
peritacion una manera de auxiliar al juez suministrandole conocimientos técnicos o
reglas de la experiencia, para la mejor apreciacion de los hechos lo que conduce a

negarle el caracter de medio de prueba.

Ahora bien, dentro del marco procedimental civii Colombiano se habla
indistintamente de Prueba Pericial, Peritacion, o Dictamen Pericial, y se le define
como la verificacion de hechos que interesen al proceso y requieran especiales

conocimientos cientificos, técnicos o artisticos*.

Pero en cuanto a derecho, no siempre fue asi. ElI Dictamen Pericial tiene su
historia, sociolégica y juridicamente decantada; en cuanto a lo juridico se
expondrd muy brevemente —a manera de ilustracion- los iniciales antecedentes
histéricos que nos expone el investigador Ibafiez Maximo en su articulo LA

PRUEBA PERICIAL: La pericia documentoldgica en el Proceso Judicial Penal:

¥ Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 279.
*Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 280.
¥Citados por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 280.
“°cédigo de Procedimiento Civil Colombiano. Articulo 233.
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Antecedentes historicos del peritaje*. En el Derecho griego antiguo no
aparecen antecedentes del peritaje. En el derecho romano surge como medio
de lograr la conviccion del Juez, y consecuentemente como una prueba,
cuando se suprime el procedimiento in iure, en el cual, al elegirse a un experto
para conocer del pleito, resultaba inutil y exatico recurrir al auxilio de un perito.
Por el contrario, en el procedimiento judicial propiamente dicho, o
procedimiento in iudicio, extra ordinem, el peritaje es admitido y empleado,
adquiriendo mayor relevancia.

En lo que respecta a la evolucibn de los medios de prueba; pueden
distinguirse, a grandes rasgos, dos momentos netamente definidos: el
primero, se ponia a cargo de la divinidad el sefialamiento del culpable (Por
ejemplo: el juicio de Dios y las Ordalias). Los tribunales se limitaban a
manifestarlo. El segundo, implica el deber de los jueces de formar por si
mismo, el convencimiento sobre la culpabilidad del acusado, mediante la
utilizacion de su capacidad intelectual.

Devis Echandia*®* complementa lo anterior al sefialar que en el Imperio Romano
no fue practicada la peritacion judicial por ser incompatible con las costumbres que
imperaron en materia de prueba judicial durante la fase étnica y religiosa. La
peritacion reaparece en la baja Edad Media con el derecho candnico que civilizd
las practicas judiciales en practicas italianas. En principio fue para establecer la
causa de la muerte y el cuerpo del delito como especie de estudio, luego en el
derecho comun como una especie de testimonio, y mas tarde, se le reconocio la
verdadera funcion y naturaleza propia con la generalizacion de su uso. El derecho
canonico reconocia la peritacion paralelo al testimonio sin diferenciar ambas como
medio apto para probar ciertos hechos como la virginidad de la mujer, la

impotencia del hombre y la inspeccién de las heridas.

La peritacion se generalizé en los cédigos civiles y penales europeos de los siglos
XIX'y XX. Y en América Latina siempre ha sido consagrado como un medio de
prueba en los codigos de procedimientos civiles y penales.

“IBANEZ, Maximo R.D. La Prueba Pericial: La pericia documentolégica en el Proceso Judicial
Penal. www.unne.edu.ar/web/cyt/2002/01-sociales/s-035.pdf
“°DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 280-281.
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Volviendo al aspecto juridico que interesa, el Cdédigo de Procedimiento Civil
Colombiano establece en sus articulos 233 al 243 la definicion y demas aspectos
relativos a la esencia y existencia del Dictamen Pericial, en virtud de los cuales se

puede colegir lo siguiente:

Se entiende por Dictamen Pericial el concepto rendido por un experto en el tema
que corresponda, una vez ha examinado personalmente las personas o0 cosas
objeto del dictamen y asimismo en cuanto a los experimentos e investigaciones
gue considere necesarios, sin perjuicio de que pueda utilizar auxiliares o solicitar

por su cuenta el concurso de otros técnicos, bajo su direccién y responsabilidad.

El dictamen puede ser judicial o extrajudicial, y contendr4, ademas del concepto
que debe ser claro, preciso y detallado, la manifestacion expresa de los soportes
en que se sustenta, tales como las explicaciones de los examenes, experimentos
e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o
artisticos de las conclusiones, y la informacién atil que haya sido recibida de las

partes o de terceros.

Una vez presentado al proceso, el dictamen es puesto a consideracion de las
partes, para que tanto ellas como el juez soliciten al perito las aclaraciones
complementaciones, u objeciones que estimen convenientes, o en su defecto para
que lo acepten. En caso de ser objetado, solo es procedente tramitar la objecion
cuando ésta se sustente en error grave que haya sido determinante de las
conclusiones a que hubiere llegado el perito o porque el error se haya originado en
éstas. Este error debe ser precisado por el objetante, aportando o solicitando las
pruebas conducentes para demostrarlo. El dictamen practicado dentro del proceso
como prueba de las objeciones no es objetable, pero dentro del término del
traslado las partes podran pedir que se complemente o aclare. Con todo, el juez
podra decretar de oficio uno nuevo con distinto perito, que sera inobjetable, pero

del que también se dara traslado para que las partes puedan pedir que se
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complemente o aclare. En este aspecto es fundamental tomar en cuenta lo ya
regulado por la Ley 1395 de 2010 para los procesos verbales y lo establecido en el
Caodigo General del Proceso — ley 1564 de 2012, a manera de referente entre lo
que antes era y lo que ahora no es, bajo el entendido que en el periodo que

abarca la presente investigacidn, aun no estaban vigentes estas leyes.

La labor del perito es retribuida mediante asignacion de honorarios que hace el
juez de acuerdo con la tarifa oficial, a cargo de la parte que haya solicitado el
dictamen, y en caso de oficiosidad, se indicara lo que de ellos deba pagar cada
parte. En el caso de que se requieran expertos de conocimientos muy
especializados, el juez podra sefialarles los honorarios sin limitacion alguna,

teniendo en cuenta su prestancia y las demas circunstancias del caso.

Ademas de los Peritos que conforman la lista de auxiliares de la Justicia, también
podran rendir Informes y Dictamenes sobre hechos que interesen al proceso, las
entidades y dependencias oficiales que dispongan de personal especializado, y
las que tengan el caracter de consultoras del gobierno. Los informes son
inobjetables, pero se podra pedir su complementacion y aclaracion. En cuanto a
los dictimenes deberd surtirse la contradiccion, de tal suerte que siendo el primer
experticio rendido dentro del proceso, es susceptible de objecién por error grave.
Esta posibilidad fue modificada por el Codigo General del Proceso contenido en la
Ley 1564 de 2012 cuya entrada en vigencia en todo el territorio nacional se dio el
1 de enero de 2016 conforme a lo determinado por el Consejo Superior de la
Judicatura, mediante el Acuerdo No. PSAA15-10392 del 01 de octubre de 2015.
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3.1.2 CARACTERISTICAS DEL DICTAMEN PERICIAL

La doctrina espafiola* resalta como caracteristicas del dictamen pericial que:

1. El perito como ser ajeno a las partes y al proceso.

2. El perito debe tener unos conocimientos técnicos especializados en la

materia objeto de debate judicial.

3. El perito debe informar sobre las cuestiones que le pregunten.

En la doctrina colombiana el dictamen pericial es caracterizado de la siguiente

forma**:

Es una actividad humana: la pericia es una actividad que lleva una
intervencion transitoria en el proceso de personas que deben realizar
ciertos actos para rendir posteriormente un dictamen;

Es una actividad procesal: debe ocurrir en el curso de un proceso o en
diligencias procesales previas o posteriores y complementarias;

Es una actividad de personas especialmente calificadas en razén de su
técnica, su ciencia, sus conocimiento de arte: experiencia en materias que
no son conocidas por el comun de las gentes;

Exige un encargo judicial previo: no se concibe la peritacion espontanea, en
lo cual se diferencia del testimonio y de la confesion;

Debe versar sobre hechos: la peritacidn no es sobre cuestiones juridicas, ni
sobre exposiciones abstractas que no incidan en la verificacion, la
valoracion o la interpretacion de los hechos del proceso;

Esos hechos deben ser especiales: ello en razén a sus condiciones

técnicas, artisticas o cientificas, cuya verificacion, valoracibn o

“*HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO, Carlos., SANCHEZ LEON, Miguel, BOROBIA
FERNANDEZ, César, PEREA PEREZ, Bernardo., REQUERO IBANEZ, José, y ALIAS MARTIN,

Pilar. La prueba pericial medica. La Ley grupo WoltersKluwer. Madrid, 2008. p. 30.
“‘DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. p 293-294.



interpretacion o sea posible con los conocimientos ordinarios de personas
medianamente cultas y de jueces cuya preparacion es fundamentalmente
juridica;

g. Es una declaracion de ciencia: el perito expone lo que sabe por percepcion
y por deduccién o induccién, de los hechos sobre los cuales versa su
dictamen, sin pretender ningun efecto juridico concreto con su exposicion;

h. Esa declaracion contiene una operacion valorativa: es esencialmente un
concepto o dictamen técnico, artistico o cientifico de lo que el perito deduce
sobre la existencia, las caracteristicas y la apreciacion del hecho, o sobre
sus causas y sus efectos, y no una siempre narracion de sus percepciones;

i. Es un medio de prueba.

4
I 5

Segun la Corte Constitucional™ el Dictamen Pericial se caracteriza por:

............. i) expresar conceptos cualificados de expertos en materias
cientificas, técnicas o artisticas, pero bajo ningun punto sobre aspectos
juridicos (articulo 236, numeral 1°), pues es evidente que el juez no requiere
apoyo en la disciplina que le es propia; ii) quién lo emite no expresa hechos,
sino conceptos técnicos relevantes en el proceso. En efecto, a los peritos no
les consta la situacion factica que origina la intervencion judicial, puesto que, a
pesar de que pueden pedir informacién sobre los hechos sometidos a
controversia, su intervencion tiene como objetivo emitir juicios especializados
que ilustran al juez sobre aspectos que son ajenos a su saber. Esto es
precisamente lo que diferencia el dictamen pericial del testimonio técnico,
porque mientras en el segundo se han percibido los hechos, el primero resulta
ajeno a ellos (articulos 213 y siguientes); iii) es un concepto especializado
imparcial*®, puesto que el hecho de que los peritos estan sometidos a las
mismas causales de impedimentos y recusaciones que los jueces muestra que
debe ser un tercero ajeno a la contienda (articulo 235); iv) se practica por
encargo judicial previo, de ahi que claramente se deduce que no es un
manifestacion de conocimientos espontdnea ni su contenido puede
corresponder a la voluntad de una de las partes (articulo 236, numeral 2°); v)
el dictamen pericial debe ser motivado en forma clara, oportuna, detallada y

“CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-417-2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

“**La sentencia T-1034 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto, dijo que “el valor de la prueba pericial
reposa en la imparcialidad del perito y en sus conocimientos técnicos y cientificos especializados”,
de ahi que una decision que se apoye en una prueba que no redine ese requisito, vulnera el debido
proceso. Sin embargo, dijo que para que proceda la tutela por via de hecho por defecto factico,
debe demostrarse que esa prueba fue determinante para la decision.
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suficientemente (articulo 237) vy, vi) para que pueda ser valorado
judicialmente, esto es, para que pueda atribuirsele eficacia probatoria requiere
haberse sometido a las condiciones y al procedimiento establecido en la ley*’
y, en especial, a la contradiccion por la contraparte®® (articulos 236 a 241).

Se tiene entonces que segun la ley procesal civil y la doctrina constitucional, el
dictamen pericial se distingue por:

- Ser un concepto rendido por un experto, que ademas de reunir calidades de
idoneidad profesional y dominio del tema, tiene las mismas causales de
recusacion e impedimentos del juez.

- [Ese experto debe estar inscrito como perito en el tema, en la lista de
Auxiliares de la Justicia, a menos que sea una entidad o dependencia oficial
gue disponga de personal especializado, o que sea consultora del gobierno.
Excepcionalmente el Juez puede nombrar como perito a un experto que no
sea Auxiliar de la Justicia, cuando en la lista existente no haya nadie
inscrito para el area requerida, y dicho experto sea un profesional
reconocido.

- Contener conceptos claros, precisos y detallados. Es decir, que sus
conclusiones deben ser coherentes con los soportes y experimentos
explicados, y con el cuestionario sometido a consideracién del experto.

- Ser susceptible de ser aclarado, complementado u objetado. Esta ultima
conforme a lo indicado en el C.P.C. con la salvedad de la entrada en

vigencia del C.G.P. en donde esta figura se ve limitada a algunos procesos.

“En sentencia T-920 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, se concluyé que uno de los
requisitos para la validez del peritaje es que los peritos no excedan los limites del encargo, por lo
que un error de ese tipo podria constituir una via de hecho por defecto factico sélo si esa prueba
ha sido fundamental en la decisién

“8La sentencia T-796 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, concluyé que una autoridad
administrativa vulnerdé el debido proceso y el derecho de defensa de una empresa particular porque
omitid correr traslado de la respuesta que los peritos dieron a una solicitud de aclaracion o
complementacion de un dictamen pericial en que se basé la liquidacion de un contrato estatal. En
el mismo sentido, la sentencia T-579 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, dijo que se
presenta una via de hecho por defecto factico cuando la autoridad judicial apoya su decisién en un
dictamen pericial que no dio traslado a las partes para ejercer oportunamente su derecho de
defensa.

30



3.1.3 MOMENTOS PROCESALES DE LA PRUEBA PERICIAL

La prueba o dictamen pericial debe surtirse cumpliendo las siguientes etapas o

pasos procedimentales:

a)

b)

d)

Solicitud y/o presentacion: Cuando la parte la pide, o la aporta (perito
particular o extra proceso) con su escrito de demanda, contestacion o

pronunciamiento a las excepciones de fondo.

a.1l) Cuando es aportada por las partes, se debe tener en cuenta que al
correrse traslado de la demanda o de su contestaciéon, también se le esta
dando traslado al dictamen pericial, sin perjuicio del traslado que de él se

haga en el Auto que decreta las pruebas.

Decreto: Auto que ordena las pruebas solicitadas por las partes, y las

oficiosas.

Posesion del Perito: En el tiempo que transcurre entre la designacion del
Perito y su posesion, las partes pueden solicitar que el dictamen se
extienda a otros puntos relacionados con las cuestiones sobre las cuales se
decreto.

Practica de la pericia: en esta etapa el juez, las partes y los apoderados
podran hacer a los peritos las observaciones que estimen convenientes y
presenciar los examenes y experimentos, pero no intervenir en ellos ni en

las conclusiones que vaya haciendo el perito.
Presentacion: Una vez concluida la realizacion de la experticia, y dentro del

término legal o su prorroga, el perito presentara el dictamen al interior del

proceso.
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f) Contradiccion: Entregado el dictamen por el perito, es puesto en
conocimiento de las partes, para que ejerzan su derecho a contradecirlo

(objetarlo), o a solicitar su aclaracion y complementacion.

g) Valoracion y calificacion: Una vez cumplida la etapa de alegatos, y antes de
dictar sentencia, el juez valora el dictamen al igual que el resto del acervo

probatorio, tal y como se ampliara en el Capitulo siguiente.

3.1.4 ALGUNAS TEORIAS ACERCA DEL DICTAMEN PERICIAL.

Se ha dado la discusion doctrinal de si el dictamen es una prueba, o si
simplemente es una informacién que auxilia al juez en su ignorancia tematica®®,

cuando el conflicto involucra elementos cientificos, técnicos o artisticos.

El maestro Devis Echandia, a quien siguen reconocidos doctrinantes de nuestros
tiempos, tanto locales como extranjeros, plantea en relacién con la Prueba Judicial

la teoria del convencimiento independiente de la verdad; al respecto dice:

La verdad es una nocion ontoldgica objetiva y el conocimiento que creemos
tener de ella, es subjetivo. Si el fin de la prueba fuese la verdad, resultaria que
en muchos procesos, no se habria cumplido ese fin a pesar de que el juez
hubiera adoptado una decision convencido por ella. Siempre que, gracias a la
prueba suministrada, se pronuncia sentencia, aquella ha cumplido su funcion.
Este simple razonamiento indica que el fin de la prueba es darle al Juez el
convencimiento o la certeza sobre los hechos, que es la creencia de conocer
la verdad o de que nuestro conocimiento se ajusta la realidad, lo cual le
permite adoptar su decision; sea que esa certeza corresponda a la realidad,
en cuyo caso se estara en la verdad, o que se encuentre desligada de ella y
exista un error. La justicia humana no puede exigir mas, porque no puede
aspirar a la infalibilidad.*

9 ROJAS QUINONES, Sergio. La prueba como aspecto de necesaria consideracion para hacer de
la oralidad una realidad material en el proceso civil. Ponencia ganadora XI Concurso Internacional
de Semilleros de Investigacion en Derecho Procesal del XXXI Congreso Colombiano de Derecho
Procesal. Cartagena de Indias, Colombia, 8 al 10 de septiembre de 2010.

PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo, La prueba judicial.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota, 2004. P. 41, 107
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Y especificamente sobre el dictamen, afirma que consiste en una

...actividad de personas especialmente calificadas por su experiencia o
conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, en relacibn con hechos
también especiales, que requieren esa capacidad particular para su adecuada
percepcién y para la correcta verificacion de sus relaciones con otros hechos,
de sus causas y de sus efectos, o, simplemente, para su apreciacion e
interpretacion...”

Por otro lado, es de resaltar al maestro Michelle Taruffo quien en relacion con la
definicion de Dictamen Pericial, sefiala que la prueba pericial es la que surge del
dictamen de los peritos, quienes son personas llamadas a informar ante el juez o
tribunal, por razon de sus conocimientos especiales y siempre que sea necesario
tal dictamen cientifico, técnico o practico sobre hechos litigiosos.*?Y sobre los
peritos sefala que son personas versadas en una ciencia, arte u oficio, utilizados
por el juez para que lo ilustren en el esclarecimiento de un hecho que requiere de

conocimientos especializados mas alla de lo juridico.

En relacion con su utilidad, dice que es un elemento usado para establecer la
verdad acerca de los hechos de la causa.>® Sin embargo ha sentado una posicién
absolutamente critica a los cambios procedimentales introducidos por algunas
legislaciones, empezando por la de los E.E.U.U., en cuanto a la facultad que se le
ha dado a las partes de llevar sus peritazgos al proceso, realizados por peritos
contratados por el interesado; pues ello convierte al perito en "pistolero a sueldo,

dispuesto a servir a la parte que lo convoca"**

En relaciébn con la prueba pericial y el proceso al que sirve, ha dicho la

jurisprudencia del Consejo de Estado:

*'DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomo Il. Temis. Bogota.
2002. P. 278.

2 LORENZANA, Joel. Ensayo Libro La Prueba de los Hechos, Autor MicheleTaruffo.
www.academia.edu/6299872/

ENSAYO L_APRUEBA_DE_LOS HECHOS_DE_MICHALE_TARUFFO.

>*TARUFFO, Michele (2008) La prueba. Madrid, Marcial Pons, p. 15.

*|bid., p.90.
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Las inspecciones judiciales y los dictamenes periciales no pueden trasladarse
a procesos distintos de aquellos en los que fueron practicados, cuando ello no
se hizo a peticién o con audiencia de la parte contra la cual se aduce. En
efecto, para garantizar el derecho de contradiccion, estas pruebas deben
practicarse, en todo caso, dando oportunidad a las partes de estar presente,
segun se desprende de los articulos 237 y 246 del Cédigo de Procedimiento
Civil, lo que obviamente, no podra lograrse con el simple traslado posterior del
acta o del informe respectivo. Por esta razén, la inspeccion, el peritazgo
deberan practicarse nuevamente en otro proceso”. (Cfr. Sentencias de fechas
25 de mayo de 2000, 01 de noviembre de 2001, exp. 13224, entre otros.) >

En cuanto a la naturaleza juridica del Dictamen, la Corte Constitucional en la T-
417 de 2008°° expreso:

11. Aunque la doctrina®” discute sobre la naturaleza juridica de la peritacion
porque una parte de ella la considera un medio de prueba y otra parte
sostiene que es un instrumento de apoyo para complementar los
conocimientos del juez, lo cierto es que nuestra legislacion siempre la ha
reconocido como una prueba calificada. En efecto, el articulo 233 del Cédigo
de Procedimiento Civil se refiere a la “prueba pericial” como un medio para
verificar hechos que interesan al proceso y que requieran conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos. Asi, entonces, la prueba pericial busca aportar
al proceso elementos de juicio ajenos al saber juridico que se requieren para
resolver la controversia juridica sometida a decision del juez. (Subraya es

propia).

Respecto a la naturaleza del dictamen judicial el doctrinante Hernando Devis

|59

Echandia®®, al igual que Carlos Hernandez et al*°retoman el debate en torno al

caracter de prueba o no del dictamen pericial.

> PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Ob. Cit; p. 107

*®CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-417/08. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. “El
juez esté obligado a ordenar oficiosamente el dictamen pericial, cuando las pruebas aportadas por
las partes referidas al mismo asunto, sean contradictorias. Prima la prueba judicial, sobre la
sumaria que aporten las partes, practicadas extra-proceso.”

*"En relacién con la discusion doctrinaria sobre la naturaleza juridica de la peritacion, puede verse
un resumen completo en Teoria General de la Prueba Judicial. Devis Echandia, Hernando. Tomo
Il. Editorial Temis. Bogota. 2002. Paginas 301 y siguientes.

*®DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p 301-312.

*HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO, Carlos., SANCHEZ LEON, Miguel, BOROBIA
FERNANDEZ, César, PEREA PEREZ, Bernardo., REQUERO IBANEZ, José, y ALIAS MARTIN,
Pilar. La prueba pericial médica. La Ley grupo WoltersKluwer. Madrid, 2008. p.30.
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Un sector doctrinal sostiene que el perito es un auxiliar del juez. Esta postura
centra la funcion del perito en el auxilio a la funcion jurisdiccional, apartandola de
la influencia de las partes, y configura el dictamen pericial como la aportacion al
proceso de conocimientos técnicos especializados que facilitan el juicio del juez.
Otro sector doctrinal considera que la prueba pericial es un medio de prueba
pericial. Ello en la medida que con su actividad se busca la conviccion del juez
sobre la existencia o inexistencia de ciertos datos procesales, puesto que se llevan
al proceso los conocimientos especializados del perito con la finalidad de
determinar o fijar formalmente los hechos controvertidos que precisan ser

conocidos o apreciados®.

El Dr. Jairo Parra Quijano sefiala respecto a la cuestion:

a. Es una prueba personal.

b. Es una declaracién de caracter técnico, cientifico o artistico.

c. Hay autores que sostienen que el perito ocupa una posicién intermedia
entre el testigo y el juez, ya que muchas veces los conceptos emitidos sirven
para fallar e proceso. No compartimos este parecer, entre otras cosas porque
probatorio, el dictamen de los peritos; distinto es que llegue a la conclusion de
que el dictamen es bueno, como cuando concluye que determinados testigos
estan diciendo la verdad, y con base en sus declaraciones profiere el fallo, o
cuando basado en documentos que los convencen sobre la verdad de
determinado negocio, produce el fallo.

d. Es una prueba histérica®’.

El maestro Devis Echandia asume una posicion a favor de su consideracién como
medio de prueba. Precisa que se debe partir de una concepcién de los medios de
prueba como todo aquello que tiene como funcion la verificacién de la verdad. El
perito tiene como funcion verificar la verdad que el juez no conoce. Ademas, la
colaboracion del perito en cuanto prepara la decision del juez, y no es extrafia a la
prueba, por lo que a la peritacion le son aplicables las normas sobre los medios de

prueba, cuando la ley no disponga otra cosa, y que contribuye a formar la

®®ABEL LLUCH, Xavier. Ob. cit. p. 656-658.
*’PARRA Quijano, Jairo. Ob. cit. p. 628.
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conviccion del juez. La colaboracion es necesaria y no puede ser sustituida por la
ciencia personal del juez o sus conocimientos técnicos. Ademas que exige el
contradictorio y que es indispensable el control de las partes sobre el dictamen y la
califica de declaracion técnica jurada, lo cual sirve para llegar a la conclusion
contraria de que se trata de una actividad probatoria®. En sintesis, la peritacién
debe ser considerada como un medio de prueba y al perito como el érgano o

auxiliar que la aporta por el encargo del juez.

En el escenario actual, donde la globalizacion del derecho ha admitido la
aplicacion del ordenamiento juridico como un sistema complejo, que incluye una
fortalecida discrecionalidad del juez, toda decision judicial en relacion con los
supuestos facticos, los fundamentos legales o la prueba, es selectiva. De tal
manera, el principio judicial iuranovit curia debe entenderse como la obligaciéon
que tiene el operador judicial de obtener los conocimientos que sean necesarios

para tomar una decision.

Al respecto anota la Dra. Diana Ramirez Carvajal que la importancia de darle una
re significacion a la regla del iuranovit curia, en el derecho contemporaneo, parte
de la que la “confirmacion de los hechos” se realiza mediante multiples cadenas
de inferencias interconectadas e interdependientes. Es plausible sostener que hay
una relacion inescindible entre lo factico, la prueba y el ordenamiento juridico, en

la pretension de parte.®®

Sobre el dictamen, la Dra. Ramirez sefala:

La prueba pericial es un medio procedente para verificar hechos que interesen
al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos. La labor pericial se valora como medio de prueba, porque los peritos

®’DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 307.
®*RAMIREZ Carvajal, Diana. La Prueba de Oficio. Ed. Externado de Colombia, Bogota. Mayo 2009
p 155, 156.
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no son auxiliares de juez para tomar la decision; tal como lo hace un testigo,
aportan un cierto nivel de conocimiento, si se quiere cualificado.®*

De todo lo anterior entonces, queda claro y entendido que el dictamen Pericial es
un medio de prueba y no un mero instrumento de apoyo, que aporta al juez
conocimientos cientificos y/o especializados de los cuales aquel carece, y que son
necesarios para decidir el asunto sometido a su consideracion. Pero para que
adquiera tal calidad, debe cumplir con determinados requisitos que lo caracterizan,
tales como la idoneidad del perito, la imparcialidad, la claridad, precision, y detalle

de sus conclusiones, entre otros.

3.2 LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

3.2.1 EVOLUCION HISTORICA DE LOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA
PRUEBA

Para el profesor Gustavo Humberto Rodriguez el sistema de evaluacion de las
pruebas ha recorrido el camino transitado en la evolucion del Derecho
probatorio®. Siguiendo a Gorphe, alude a las cinco fases por las que ha pasado
en su evolucién: la étnica, la religiosa, la legal, la sentimental, y la cientifica o

actual.

En la fase étnica, propia de las sociedades primitivas, el delito flagrante era la
forma tipica del procedimiento. En la misma linea, el sistema de evaluacién era
primitivo y se caracterizaba por una calificacion que seguia las leyes y reglas

delgens®. La Fase religiosa por su parte se caracterizé por los llamados juicios de

“RAMIREZ CARVAJAL, Diana.Ob. Citada. P4g. 193.

®*RODRIGUEZ, Gustavo. Derecho Probatorio Colombiano. Ediciones de Cultura Contemporanea,
Ltda. Bogota, 1976. Pag. 70.

®®Ibid., p. 70.
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Dios, y en los cuales el sistema estaba sustentado en la ley mégica que imponia la
interpretacion del hecho juzgado®’.

La tercera fase, la ley determinaba el procedimiento, los medios de prueba y aun
el valor de éstos. El legislador fungia como calificador y el juez como mecénico
aplicador de esos valores sefialados a priori. En esta fase, la confesibn como
medio probatorio adquirié importancia, en medio de la vigencia de la influencia
religiosa. En esta fase el sistema era legal, segun el cual la norma positiva
determinaba a priori el medio probatorio y su apreciacion, inclusive de los indicios
y las presunciones, y teniendo en cuenta su cantidad, no su calidad, y las
categorias jerarquicas de las clases sociales®®. La cuarta fase denominada
sentimental surgid6 de la Revolucion Francesa. En virtud de la exaltacién del
hombre, de la razén humana, el intimo convencimiento, sin pautas ni reglas, se
determinaba la calificacion de las pruebas. Surgen las pruebas morales, vinculado
a un sistema moral del cual desprende la institucion juradal, exaltadora de la
soberania popular®®. Por tltimo, la fase cientifica o actual, en la que la prueba y su
evaluacion se han regulado por el raciocinio del juzgador limitado y guiado por los
principios y ensefianzas de las ciencias, de la técnica, de la l6gica y de la
experiencia humana. A partir de esta fase se empieza a considerar al juzgador
como un intérprete de los hechos, caracterizados por ser complejos y dinamicos,
atados por relaciones de causalidad, y que como consecuencia la labor
interpretativa no podria ser arbitraria, intuitiva, sino por el contrario, auxiliada por
las leyes cientificas del mundo siquico, fisico, logico, y sociolégico. El sistema de
valoracion que surge es racional o de sana critica, que impone la aplicacion

cientifica y l6gica a la interpretacién probatoria’.

®"|bid., p. 70-71.
*®|bid., p. 70-71.
*Ibid., p. 70-71.
“lbid., p. 70-71.
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3.2.1.1 Generalidades

Dada la larga y amplia discusion sobre si el Dictamen Pericial es un medio
probatorio o0 apenas un instrumento de apoyo para complementar los
conocimientos del juez, y llegada a la conclusion —al menos en Colombia- que se
trata de una prueba calificada, el sistema de valoracion adecuado también se ha
discutido a lo largo y ancho del Derecho Comparado. De esa discusion se ha
aceptado generalmente la existencia de tres (3) sistemas de valoracion utilizados,

conocidos bajo las siguientes denominaciones:

- Prueba tasada o tarifa legal.
- intima conviccion.

- Sana critica racional o libre conviccion.

Teniendo en cuenta la vigencia del sistema de enjuiciamiento dispositivo o
acusatorio, que es aquel en que dos partes en igualdad de condiciones y derechos
discuten ante un tercero imparcial, que tendra que decidir quién de los dos tiene la
razén, se entiende la discusion acerca de cuél debe ser el sistema de valoracion
probatoria mas adecuado, en razon al caracter cientifico que tiene el Dictamen
Pericial, pues por su naturaleza solo es necesario en conflictos de tipo
especializado, cientifico o artistico que escapan al conocimiento del Derecho. De
alli que para tomar una decision judicial acertada, el juzgador puede encontrarse
en la necesidad de emplear nociones que van mas alla del conocimiento de un

hombre promedio.

Se observa entonces, como diversas legislaciones caracterizadas por distintos
principios juridicos, le conceden al juez la facultad de buscar de manera oficiosa
en las reglas de la experiencia comuan, herramientas e informacion que le permitan
la mayor claridad y entendimiento de los hechos de la demanda, y las pruebas que

los soportan, para determinar la procedibilidad de las pretensiones, dependiendo
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que se subsuman o no en el marco juridico invocado. No obstante el
reconocimiento al poder oficioso del juez, existe una limitacion a la utilizacion que
este pueda hacer de las reglas de la experiencia. En el sistema legal del Common
Law, en donde se aplica el sistema de enjuiciamiento inquisitivo, esta limitacion se
da de manera natural por la pertenencia de las nociones al patrimonio de la
experiencia comun, y por la posibilidad de su control sin tener que acudir a
conocimientos especializados. De otro lado, en el Civil Law donde predomina el
sistema dispositivo o acusatorio, la limitacion proviene de la ley y se observa en
los distintos Codigos Procesales, que coinciden en ordenar la procedibilidad de un
dictamen pericial en aquellos litigios cuyo objeto sea especializado, cientifico o
artistico, de tal grado que escape al conocimiento comun y especialmente, a la
ciencia juridica. Sobre este sistema, sefiala Hugo Alsina, “..las partes no sélo son
las duefias de la accion, a la que pueden dar vida y extincién, sino que también
fijan los términos de la litis, aportan el material de conocimiento y paralizan o
activan la marcha del proceso segun que denuncien o no el incumplimiento por la

parte contraria de una carga procesal...”.

Antes de continuar se hace necesario delimitar conceptualmente la valoracién de
la prueba. El doctrinante Jordi Fenoll, siguiendo al Profesor Serra Dominguez
concibe la valoracion de la prueba como “el examen critico de los medios de
prueba, siempre con maximas de experiencia, impuestas por la ley o deducidas
por el juez’”*. En otros términos el juzgador no debera quedarse indiferente frente
a las pruebas al momento de juzgar. Por el contrario debera utilizar su raciocinio
para sacar conclusiones sobre lo que ha escuchado o visto. El proceso de llegar a

esas conclusiones seria la valoraciéon de la prueba.

Fenoll en su intento de delimitacién conceptual alude a su vez a imprecisiones a

las que llegan muchos autores al definir la valoracién de la prueba. En particular

""FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Editorial Marcial Pons, 12 Edicién. Madrid. 2010.
Péag. 28.
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centra su atencion en la relacion existente entre la valoracion, interpretacion y
apreciacion’. La conclusion a la cual llega el doctrinante Fenoll es que no tiene
sentido distinguir entre interpretacion y valoracion, o entre apreciacion y
valoracion, toda vez que siempre que se valora se interpreta a su vez, o se aprecia
a su vez. No es posible hacerlo diferente ya que en realidad lo que ocurre es que
se percibe y la percepcion es necesariamente critica. Asi Fenoll opta por definir la
valoracion de la prueba como “la actividad de percepcion por parte del juez de los

resultados de la actividad probatoria””>.

Valga puntualizar sobre un hecho ampliamente argumentado en la Doctrina
relativa al tema probatorio y sobre el cual coincide el doctrinante Jordi Fenoll en
su obra La Valoracion de la Prueba, cuando citando a Vid. C. Onecha Santamaria,
manifiesta que la valoracién de la prueba puede comenzar incluso antes de la

practica del medio de prueba.”

Argumenta esta posicion que el juez al momento de decretar la prueba verifica su
pertinencia realizando un juicio de valor sobre la utilidad de dicha prueba. Esto es
coherente en la legislacion procesal colombiana, al tenor de los articulos 175 y
178 del C. de P.C., que determina la facultad del juez de rechazar de plano la
solicitud de pruebas ineficaces o manifiestamente superfluas e impertinentes, pues
aguellas deben cefirse al asunto materia del proceso, y ser Utiles para la
formacién del convencimiento del juez. Esta posicion es retomada por el Cédigo
General del Proceso”.

De tal manera, en cuanto a la valoracién de las pruebas es el juez el protagonista
anico, pues solo él tiene la facultad de asignar un valor a los medios probatorios

qgue han sido aportados por los sujetos procesales, y asi poder llegar a decidir la

|bid., p. 33.
“Ibid., p. 34.
"“Ibid., p. 29.
Cédigo General del Proceso, Articulo 168.
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litis en uno o en otro sentido, a favor o en contra de las pretensiones, total o
parcialmente. La expresion de protagonista Unico se considera en relacion con el
rol de las partes en las oportunidades procesales para aportar y solicitar pruebas,
gue comparten con el juez en su facultad discrecional de ordenar o no pruebas de

oficio, su complementacion o aclaracion.

La relacion humana de la valoracion judicial de las pruebas es desarrollada por el
maestro Gustavo Rodriguez’® al concebir la evaluacién como un acto social.
Segun éste, la calificacion probatoria y la decision adoptada por el juez deben
aspirar a tener caracter social, en virtud del cual el resultado calificador en vez de
ser resultado de la expresion de una creencia subjetiva del juez, es producto de
una evaluacion bajo criterios de homogeneidad que posibiliten la misma
consideracién en cabeza de otro ciudadano desinteresado y razonable’’. Esta
posicion también es sustentada por Framarino Dei Malatesta’® quien refiere a la
peritacion como un hecho con caracter social indispensable para que la justicia

sea (til a la sociedad no limitAndose a la certeza individual del juez.

Sobre la funcion del juez en esta etapa del proceso —la probatoria- los sistemas

““

legales conocidos coinciden con la afirmacién de Taruffo: “....los jueces no
pueden limitarse a recibir pasivamente cualquier cosa que venga presentada en
juicio como cientifica; deben ponerse en el problema de verificar la validez y
certeza de la informacion que pretende tener dignidad cientifica, y que esta

destinada a constituir la base de la decisién de fondo sobre los hechos.”®

Respecto de la cientificidad de la prueba, se destaca la postura del precitado

Taruffo, que encuentra necesario subrayar que no existen reglas especificas

"®RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 76.

bid., p. 76.

"8Citado por DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. p 279.

TARUFFO, Michele. Nuevas Tendencias sobre Derecho Procesal Constitucional y Legal. Ed.
Universidad de Medellin. Medellin 2005. Pag. 20.
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atinentes a la valoracion de la prueba cientifica, debido a que tales no se
constituyen en pruebas distintas a las ordinarias, pues en ultimas tienen el fin de

confirmar la veracidad de un enunciado de hecho®°.

Ahora bien, sobre la definicién del acto de la valoracion de la prueba, se observa
que -casi de manera universal en el mundo juridico globalizado- se acepta la
postura de Devis Echandia, quien explica que éste consiste en una operacion
mental que realiza el juez con el objeto de conocer el mérito o valor de conviccion

gue pueda deducirse de su contenido.

A la misma conclusién referida a la basqueda de la verdad llega Fenoll cuando

sefala:

Sin embargo, la finalidad de la valoracion probatoria, aisladamente
considerada, no puede ser otra que el acercamiento, en la medida de lo
posible, a la verdad de los hechos, porque lo contrario seria asumir que el
proceso puede convertirse en un elegante mecanismo para falsear la realidad,
0 bien que la falseamos y nos quedamos tan tranquilos porque si resolvemos
un conflicto, eso seria lo mas importante. Nada mas lejos de la realidad. Eso
no pglede ser asi ni juridica, ni social, ni moralmente ni desde ningan punto de
vista

Sobre la clasificacion de los sistemas de valoracion generalmente aceptados,

2

sefialada en parrafo precedente, autores como el Dr. Devis Echandia,® entre

otros, muestran su desacuerdo con esta clasificacion, por considerar que la “intima

®bid., Pag. 23

$'FENOLL, Jordi. Ob. Citada. Pag. 24.

8 Seglin Hernando Devis Echandia, valoracién de la prueba es la operacién mental que tiene por
fin conocer el mérito o valor de conviccién que pueda deducirse de su contenido. Cada medio de
prueba es susceptible de valoracion individual, y en ocasiones puede bastar uno para formar la
conviccion del juez, pero lo ordinario es que se requieran varios, de la misma o de distinta clase,
para llegar a la certeza sobre los hechos discutidos, en el proceso contencioso, o sobre los
simplemente afirmados.

De ahi que cuando se habla de apreciacion o valoracion de la prueba se comprenda su estudio
critico en conjunto, tanto de los varios medios aportados por una parte para tratar de demostrar sus
alegaciones de hecho, como de los que la otra adujo para desvirtuarlas u oponer otros hechos y
los que el juez decreté oficiosamente.
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conviccion” y la sana critica racional” conforman un solo sistema denominado "de

libre apreciacion”, el cual se opone al llamado “tarifa legal o apreciacion tasada”.

Pero quienes sostienen la clasificacion tripartita establecen claramente que existe
diferencia entre la “intima conviccion” y la “sana critica racional”, consistente en
que aquel se refiere al resultado obtenido en la apreciacion de la prueba, mientras

gue este Ultimo lo caracteriza es el método utilizado para realizar la apreciacion.

La doctrina ha optado por establecer unos criterios considerados como
orientadores de la valoracién judicial®®. Antes de exponerlos, el doctrinante
espafiol Xavier Abel Lluch alude a principios inspiradores de toda la valoracion
judicial del dictamen pericial. El primero es la antigua méaxima peritus peritorum en
virtud de la cual los jueces no estan obligados a seguir el dictamen pericial y por
cuyo motivo podian aceptarlo o rechazarlo. Y en segundo lugar, como

consecuencia del anterior, el juez debera valorar criticamente el dictamen pericial.

Aterrizando luego en los criterios orientadores de la valoracion judicial de la
prueba pericial, Abel Lluch los clasifica en: criterios personales, criterios relativos
al objeto del dictamen, criterios relativos a las operaciones periciales, criterios
relativos a la emisidbn y al contenido del dictamen, criterios relativos a la
contradiccion del dictamen, y por ultimo criterios derivados de principios del

derecho probatorio.

Los criterios personales, son inherentes a la persona del perito y a su relacién con
las partes, determinan su competencia profesional y su imparcialidad propiciando

asi una mayor calidad del dictamen pericial. Dentro de los criterios lo comprenden

®ABEL LLUCH, Xabier. Derecho Probatorio. Bosch Editor. Espafia, 2012. p. 727-741.
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se encuentran: la cualificacion del perito; la vinculacion del perito con las partes; y

la concurrencia de algin motivo de tacha en el perito®.

Los criterios relativos al objeto del dictamen son derivados de la clase de encargo
que asume el perito y del analisis de los llamados aspectos no técnicos del
dictamen: la correlacién entre los extremos propuestos por las partes y los
extremos del dictamen pericial, y la correlacion entre los hechos probados y los
extremos del dictamen. Esta categoria la conforman los siguientes criterios: la
clase de dictamen pericial (se distingue entre el peritaje cientificamente objetivo y
el peritaje de opinion. El primero trata de verificar un hecho y se han identificado
con el peritaje en los que la actividad pericial es esencialmente verificadora de los
hechos afirmados por una de las partes. En el segundo se trata de apreciar o
valorar un hecho o alguna circunstancia del hecho y se ha equiparado con el
peritaje deducente, en los que la actividad pericial puede consistir en reconstruir
hechos del pasado o proyectarlos al futuro)®; la correlacién entre los extremos
propuestos por las partes y los extremos del dictamen; y por ultimo, la correlacion

entre los hechos probados y los extremos del dictamen pericial®.

Los criterios relativos a las operaciones periciales son extraidos de las partes, del
método empleado por el perito, de las condiciones del reconocimiento, y de la
practica conjunta con otras pruebas que inciden en la fase de inspeccion,
extraccion de muestras o la realizacion de analisis para el estudio y preparacion
del dictamen pericial. Esta categoria la comprenden los siguientes criterios: la
intervencidn de las partes en las operaciones periciales; el método empleado por
el perito; las condiciones del reconocimiento; y la practica conjunta de la prueba

con otras pruebas®’.

 Ibid., p. 728-730.
% |bid., p. 731.

% Ibid., p. 731-733.
¥ Ibid., p. 733-734.
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Por otro lado se encuentran los criterios relativos a la emisién y al contenido del
dictamen. Estos comprenden aspectos formales o externos como la fecha de la
emision o la emision de mas de un dictamen pericial, y aspectos que integran el
llamado andlisis técnico del dictamen, y a su vez relativos a la solidez de las
conclusiones. Entre los criterios comprendidos en esta categoria se encuentran: la
proximidad de los hechos; la concurrencia de varios dictdmenes periciales
(también denominado principio de la pluralidad coincidente); el caracter detallado y
la solidez de las conclusiones del dictamen; la conclusividad del dictamen; y la

revision de las maximas de experiencia técnica empleadas por el perito®.

En la lista siguen los criterios relativos a la contradiccién del dictamen los cuales
derivan de la intervencion del perito en el acto de la visita o del juicio. Aqui se
encuentran: la ratificacion o rectificacion del perito; la posibilidad de careo entre
peritos; y la ampliacién de extremos de la prueba pericial®®. Y por dltimo se
encuentran los criterios derivados de principios del Derechos probatorio y de la
doctrina, estos criterios son: la valoracién conjunta de los criterios orientadores; el
principio de la apreciacion conjunta de la prueba; y la proscripcion de la
arbitrariedad judicial®.

Retomando el debate en torno a los sistemas de valoracion, se limitara el presente
analisis a los sistemas precitados, considerados tradicionales, a continuacién se
exponen las caracteristicas y las corrientes de pensamiento mas sobresalientes,

relativos a cada uno de ellos, encontradas en esta investigacion.

3.2.2 SISTEMA DE LA TARIFA LEGAL

También llamada de la prueba tasada o de la prueba legal, o apreciacion tasada,

tuvo destacada importancia en el derecho germanico y consiste en que el valor de

®bid., p. 735-737.
®\bid., p. 737-739.
“lbid., p. 739-741.
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la prueba esta predeterminado en la ley; es ésta la que le sefiala por anticipado al
juez, el grado de eficacia que debe atribuirse a determinado elemento probatorio;
por lo tanto, el juzgador se encuentra obligado a valorar las pruebas de acuerdo a
los extremos o pautas predeterminadas por el legislador en la norma juridica. De
esta manera, en este sistema de valoracion el legislador estaria sustituyendo al

juez quitdndole a este ultimo total protagonismo al momento de sentenciar.

Tiene sus antecedentes entre la agonia del medioevo y el surgimiento de nuevas
formas de relaciones sociales y econémicas. Se daba la expansion del derecho
canonico, en cual tenia la intencion de excluir el arbitrio de los juzgadores y de
asegurar el triunfo de la verdad real, le dictaba al juez reglas para dirigir su juicio
respecto del valor de las pruebas. Este es el antecedente del actual sistema
tarifario, segun el cual la ley media cuantitativamente el valor de cada prueba, para
que el juez la aplique. En realidad el juzgador era el legislador, supuesto
coherente con los inicios del Estado-nacién®®. Vishinski®® por su parte vincula el
surgimiento del sistema tarifario a un adelanto en el derecho procesal, teniendo en
cuenta que en principio restringia la desenfrenada arbitrariedad y el poder
ilimitado, en vigor hasta entonces, de diferentes grupos y de personas influyentes.

Puede asi observarse, que este sistema impide al juez hacer uso de sus
facultades de razonamiento, tornando su funcion en un acto automatizado, pues
no le permite la elaboraciéon de un criterio propio. Le reconoce autoridad, pero
igual registra las limitaciones que en un momento dado pueda tener el Juez para
acceder a la certeza o a algun grado representativo de la misma para solucionar la
Litis. Tal y como precisa Taruffo, citado por Xavier Abel Lluch,?® la prueba legal
consiste “en la produccion de reglas que, predeterminan, de forma general y

abstracta, el valor que debe atribuirse a cada prueba.

*’RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 71-72.

2Citado por RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 72.

®SERRA DOMINGUEZ, Manuel. LiberAmicorum. Editorial Atelier. Articulo de LLUCH, Xavier.
Valoracion de los medios de prueba en el proceso civil. Pag. 71-91.
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En los sistemas de enjuiciamiento que aplican esta forma de valoracion de la
prueba, cuando el juez lo estima necesario podra disponer de oficio que se
practique otra pericia, o se perfeccione o amplie la anterior, por el mismo perito u
otro de su eleccién. Esta facultad podria entenderse como una autorizacion tacita
del Legislador al Juez, para que valore anticipadamente el dictamen calificandolo
al mismo como "insuficiente" desde que solicita su ampliacién; o como "ineficaz"
desde el momento en el que requiere una nueva pericia o el perfeccionamiento de
la misma y a su vez estaria poniendo en tela de juicio la idoneidad del experto,
puesto que la norma no obliga a motivar suficientemente el decreto oficioso
precitado.’® Es de esta forma como el doctrinante Gustavo Rodriguez considera el
surgimiento del sistema tarifario bajo la influencia escolastica en la cual se hacia
en sentencia un silogismo donde la ley era la premisa mayor, el caso juzgado la

menor y el fallo la conclusién®.

El doctrinante colombiano Jairo Parra Quijano®® sefiala como ventajas del sistema

de la tarifa legal:

“a. Que le permite a las partes saber de antemano, cual es el valor que se le
debe dar a las pruebas que se aportan o que se practican en el proceso.

b. Que habra uniformidad en las decisiones judiciales.

c. Evita que el juez por cuestiones personales favorezca a alguna de las
partes, ya que, basandose en el valor preestablecido por el legislador, no
habra lugar a subjetividades.

d. Que suple la ignorancia y falta de experiencia de los jueces, ya que las
normas redactadas por el legislador son hechas por personas doctas en el

derecho™’.

Respecto a las desventajas, Parra Quijano® sefiala que son dos: la primera que

relega la funcion del juez sobre todo en las pruebas personales, ya que al

94C(’)digo de Procedimiento Civil, Art. 180 y 240.

®RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 73.

®PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Editorial Libreria Ediciones del
Profesional Ltda., 142 Edicién. Bogota, 2004

7 Ibid., p. 229.

% Ibid., p. 230.
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prestablecerse su valor, se desvirtla, practicamente, la funcion del proceso; y la
segunda, este sistema posibilita el acomodo del juez negligente ya que no exige
una posicion activa del mismo (la tarifa legal termina por mecanizar y domesticar

al juez).

La evolucién del Derecho Procesal registra la coincidente superacion de esta
forma de valoracion de la prueba, en distintos paises. De hecho su desuso se

hace mas evidente en cuanto al Dictamen Pericial.

3.2.3 INTIMA CONVICCION

Constituye la antitesis del sistema anterior, en cuanto éste implica la apreciacion
segun el parecer del intérprete y el otorgamiento de facultades discrecionales al
juzgador, quien aprecia la prueba libremente, sin estar atado a criterios legalmente

prestablecidos.

Es propio de los jurados populares; el juez para obtener su intima conviccién, se
vale de los sentimientos, de las intuiciones, de las impresiones, o de otros estados
emocionales, de sus conocimientos personales; ademas de los razonamientos
l6gicos y de la experiencia. Varias son las criticas que se le han efectuado a este
sistema, entre la de afectar la forma republicana de gobierno, al permitir dictar un
pronunciamiento sin expresar su motivacion, cercenando de esta manera las
facultades de contralor de las resoluciones jurisdiccionales. Se mantiene en los
paises donde se practica el juicio por jurados populares, como por ejemplo
E.E.U.U.

En relacion a ello el maestro Gustavo Rodriguez afirma que su surgimiento
determind que el juzgador no debia ser el legislador, sino el pueblo mismo como
desarrollo de las teorias humanizadas de soberania que surgieron luego de la

Revolucion Francesa. No obstante existia al mismo tiempo la conviccion en los
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poderes absolutos y suficientes de la razon, por consiguiente la verdad juridica
contenida en el fallo deberia tener origen en la conciencia de los juzgadores, en su
conocimiento empirico y subjetivo, sin estar obligados a dar cuenta de los
raciocinios y fundamentos que los guiaban a decision®.

Segun Claria Olmedo*®

, con este sistema "se da predominio al sentimiento sobre
la razdn, mejor aun, la intuicion sobre la ciencia y la técnica" y agrega, "no se
excluye la posibilidad de una critica racional. Pero ésta, en realidad, queda
sofocada en el fuero intimo del juzgador ya que, le impide que se exprese fuera

del recinto de las deliberaciones: prohibicién de fundamentar el veredicto”.

En este sistema la ley se despreocupa de los elementos de la conviccion, y basta
con que el juzgador se declare intimamente convencido de su razon. Resulta
suficiente “la conviccibn moral, el conocimiento intuitivo, la ciencia interior, la
alegada aptitud innata para conocer la verdad, distinguir de la falsedad. Hay pues,

un regreso a la subjetividad™®*.

El doctrinante Jairo Parra Quijano®®? plantea como ventajas del sistema de la libre
conviccion las siguientes tres: en primera medida, la critica razonada de las
pruebas la debe hacer el juez, lo que significa que no se trata de consagrar la
arbitrariedad sino de obligarlo al empleo de las reglas de la experiencia, de la
l6gica, de la historia, de la sicologia, de la sociologia, de la imaginaciéon para que
en cada proceso se administre justicia con mas acierto; en segunda medida el juez
debe explicar los razonamientos que hace sobre la prueba; y por dltimo, en el

marco del procedimiento penal militar, el presidente del consejo de guerra puede

“RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 73.

1%Corte Nacional de justicia de Ecuador en su Resolucion 050-2013 dictada el 27 de febrero de
2013, pagina 7

' RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 73-74.

192D ARRA QUIJANO, Jairo. Ob. cit. p. 230-232.
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declarar contraevidente el veredicto del jurado, cuando no hay respaldo en las

pruebas recaudadas.

Asimismo, coinciden doctrinantes de varios paises al concluir que este sistema se
halla ampliamente influenciado por la deduccién o modelo silogistico del juicio del
hecho, en el cual la maxima experiencia representa la premisa mayor. En ese
sentido, la doctrina moderna al estudiar la estructura del propio juicio en términos
de probabilidad logica, presenta estas dos posibles consecuencias: a) o se
excluye la posibilidad misma de un control puramente légico del juicio de hecho,
afirmando que el control se traduce necesariamente en una renovacion del juicio;
b) o bien se recurre a procedimientos l6gicos mas aceptables, partiendo de la
premisa de que la racionalidad del convencimiento del juzgador sobre el hecho
esta determinada por el valor de probabilidad en que se funda la inferencia
probatoria.'®

En el mismo sentido, alcanza cierto consenso en el Derecho Comparado, la tesis
de Taruffo acerca de que la pretendida “intima conviccion” es el aspecto mas
incierto y peligroso de la valoracion de la prueba, del cual el propio juez debe
desconfiar asumiendo una actitud de distancia critica, mas que dejarse envolver
emocionalmente por él. Por un lado se encuentra el peligro de que el juez use en
la interpretacion del comportamiento del testigo criterios psicolégicos sin
fundamento extraidos de un sentido comun que, en realidad, esta lleno de errores
y de prejuicios: el juez que actia como psicélogo sin una adecuada formacién
especifica, y que usa la psicologia barata de los seminarios populares, corre el

riesgo de cometer errores burdos y sustanciales.*®*

1% pyblicacion del Poder Judicial de Michoacan del debate sobre Cientificidad de la prueba, en

relacion principalmente con los dictamenes periciales y la libertad de apreciacion del juzgador,
colgada en http://www.tribunalmmm.gob.mx/publicaciones/Debate/alnumero7/cientificidad.htm
1%TARUFFO, Michele. Algunos comentarios sobre la valoracion de la prueba. Pag. 82 y 83.
Publicacién Juridica Discusiones de la Editorial de la Universidad Nacional del Sur. ISSN 1515-
7326. No. 3 — 2003.
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3.2.4 SANA CRITICA RACIONAL

Esta formula, envuelve un sistema logico de valoracion de prueba, ocupando un
lugar intermedio entre los sistemas expuestos precedentemente. Se referencia su
primera inclusion conocida en una normatividad legal, sefialandola en la
legislacion espafiola del siglo pasado, y especialmente en la Ley de Enjuiciamiento

Civil de 1855, la que en su art. 317 expresamente lo consagraba.

En él, el juez valora la prueba sin sujecién a criterios legalmente establecidos,
pero, a diferencia del anterior, sin la interferencia de factores emocionales,

debiendo fundamentar su decision.

La reglas de la sana critica son aquéllas que nos conducen al descubrimiento de la
verdad por los medios que aconseja la recta razén y la l6gica, vale decir, el criterio
racional puesto en ejercicio, ya que en la estructura esencial del fallo, deben
respetarse los principios fundamentales del ordenamiento logico, las leyes de la
coherencia y la derivacion; las reglas empiricas de la experiencia, el sentido
comun y la psicologia, todos ellos considerados como instrumentos del intelecto

humano que permiten la aproximacion a la certeza.

Respecto a la psicologia, entendida como la ciencia del alma, el elemento interior
que preside la vida humana, desde los actos mas simples a los mas sublimes,
manifestada en hechos de conocimiento, sentimiento y voluntad, juega un papel
muy importante y de la cual el Juez no puede apartarse en la valoracion de la
prueba. De la misma manera ocurre con la experiencia, es decir, con las
ensefianzas que se adquieren con el uso, la practica o sélo con el vivir, y que se
encuentran en cualquier persona de nivel cultural medio, integrando el sentido

comun. Asi pues, Gustavo Rodriguez'® considera que este sistema viene de los

'®RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 74.
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adelantos de la psicologia, propiamente de la psicologia experimental, junto con

un auge cada vez mas creciente de todas las ciencias y las técnicas.

La sana critica es una aplicacion de las técnicas experimentales al campo juridico,
al proceso judicial, y a la calificacién probatoria. Como consecuencia el proceso
judicial gira sobre hombres, conductas humanas, y circunstancias caracterizado

por el sentido relativo de las cosas y por sus relaciones de causalidad.

Por ello, segun Fenoll:

...decir que el juez utiliza maximas de experiencia para valorar la prueba es
decir lo obvio: que el juez piensa durante la prueba. Es expresar algo
absolutamente evidente de una manera algo mas cientifica, al menos
terminolégicamente hablando, pero no nos ayuda practicamente en absoluto
ni para estudiar la actividad de valoracién, ni siquiera para que el juez valore
de forma correcta, porque no se le da ninguna guia o pauta a seguir con ello,
sino que se deja que utilice libremente su sentido comdn y lo ponga de
acuerdo con su sentido de la Justicia, y poco mas.*®

Efectivamente, las reglas de la sana critica no se encuentran definidas en la ley,
suponen la existencia de ciertos principios generales que deben guiar en cada
caso la apreciacion de la prueba y que excluyen, por ende, la discrecionalidad
absoluta del juzgador. Analizados los principios de la l6gica queda un amplio
margen de principios provenientes de las "méaximas de experiencia", es decir de
los principios extraidos de la observacion del corriente comportamiento y
cientificamente verificables, actuando ambos, respectivamente, como fundamento
de posibilidad y de realidad. De tal manera, la aplicacion practica del modelo
multidimensional propuesto como interpretacibn de un caso concreto avizora
posibilidades hasta ahora no utilizadas; rara vez se advierte en el analisis de los
medios probatorios este componente. En otros términos, dentro del sistema de la

sana critica racional el calificador es también el juez, pero motivado por su

'%®EENOLL, Jordi. La Valoracion de la Prueba. Madrid: Ed. Marcial Pons. 2010. Pag. 31.
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discernimiento, su raciocinio, su andlisis critico, su apoyo en la ciencia y en la

técnica, en la l6gica dialéctica, en las reglas de la experiencia®®’.

En Colombia, la exigencia constitucional de fundabilidad de las sentencias se

orienta a la l6gica y a la ley.

De lo analizado hasta aqui, se advierte que este sistema concilia los defectos
sefalados en los métodos mencionados anteriormente, por cuanto, si bien desliga
al magistrado de reglas legales preestablecidas, no autoriza a obtener
convicciones irracionales, y da al juez una facultad de valorar de manera amplia y

discrecional, pero no arbitraria ni absoluta.

Por otra parte, constituye una verdadera garantia de justicia, permitiendo efectuar
el control de la decision jurisdiccional mediante el juicio I6gico contenido en la
motivacion de la sentencia. La regla de la sana critica deja en manos del juez la
apreciacion de la prueba en su conjunto de acuerdo a las reglas de la logica y su

experiencia personal.

La libre conviccion supone aqui que el juez valora la prueba conforme al
convencimiento que este se forme de los hechos, pudiendo emitir un juicio de
valor conforme a la prueba producida en el proceso, en contra de la misma o sin la

prueba de autos.'®®

El doctrinante Amilcar Bafios'® concibe el sistema de la sana critica como aquel
gue involucra una doble orientacién sistematica: una positiva y otra negativa. Por

un lado, la orientacion negativa excluye toda regla juridica que gradué el valor

’RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 74.
1% p|AZ, Claudio Adrian. La Facultad del Juez de apartarse del dictamen pericial: Problematica
argumentativa y del poder. Pag. 10. Ensayo publicado por la Universidad Nacional de Comahue
géargentina) en:http://postgradofadecs.uncoma.edu.ar/

Citado por RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 74-75.
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relativo de los medios probatorios; y por el otro, la orientacion positiva tiene
sentido programatico, es decir que le sefiala al juzgador que valore en forma
razonada y reflexiva. Por consiguiente, las reglas de la sana critica no son otras

que la de la logica, basadas en la ciencia, experiencia y observacion del juez.

En conclusion de la argumentacion sobre este sistema de valoracion, se encuentra
esta expresion del Doctrinante Xavier Lluch, que condensa en algunos renglones
lo expresado por diversidad de tratadistas, entre los cuales se destacan Devis
Echandia, Fenoll y Taruffo, en cuyas teorias se ha apoyado la presente

investigacion:

1°) La sana critica permite ajustarse a las circunstancias “cambiantes locales y
temporales y a las particularidades del caso concreto”. Conforme reiterada
jurisprudencia no son reglas legales ni aparecen definidas en texto normativo
alguno, de ahi su adaptabilidad. Con frecuencia se identifican con las
maximas de experiencia que, segun clasica definicion de Stein, “son
definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligadas de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han
deducido y que, por encima de esos casos, pretenden validez para otros

nuevos.'*°

Retomando al maestro Gustavo Rodriguez, sefiala que el acto evaluador realizado
por el juez dentro del sistema racional participa de tres caracteres: discursivo,
legal y humano. En principio se tiene que es discursivo porque “el juzgador debe
poner toda su capacidad intelectual de andlisis y de sintesis, apoyado en la l6gica-
dialéctica”'*. Luego se tiene que es un proceso legal porque “la evaluacion de las
pruebas tiene que someterse a las pautas que le sefiala la norma positiva™*?. Y

por Ultimo es un proceso humano porque “el juez es un hombre y como tal no

19 | UCH, Xavier. Valoracién de los medios de prueba en el proceso civil.Pag. 4. Articulo publicado

en http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/valoracion-de-los-medios.pdf
"Y' RODRIGUEZ, Gustavo. Ob. cit. p. 75.
“bid., p. 75.
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puede dejar de actuar. Su experiencia y su sicologia, su personalidad, entran en

juegoul]ﬁl

Aterrizando entonces a la VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL, en
Colombia, bajo la egida de la sana critica y las reglas de la experiencia, el juez
debera enmarcar antes de entrar a valorarlo, la idoneidad del perito, la claridad,
precision y soportes del dictamen, y obviamente lo argumentado por las partes en
la etapa de contradiccion, asi como la coherencia entre el mismo y los hechos de
la demanda o de su contestacion. Aunado a lo anterior, siempre valoraran en
conjunto las pruebas, de tal manera que el dictamen per se no se constituye en el
medio probatorio determinante de la decision judicial, pero su caracter cientifico y
la pericia o0 no que de él se observe, lo haran pieza importante de la motivacion en

uno o en otro sentido de la decision.

Respecto a esta clasificacion de los sistemas de valoracion de la prueba, existen
diversas posturas doctrinales. Entre éstas la del Dr. Devis Echandia quien muestra
su desacuerdo con esta clasificacion, por considerar que la “intima conviccién” y la
sana critica racional” conforman un solo sistema denominado "de libre

apreciacion”, el cual se opone al llamado “tarifa legal o apreciacion tasada”.

Sobre la definiciéon del acto de la valoracion de la prueba, se observa que -casi de
manera universal en el mundo juridico globalizado- se acepta la postura de Devis
Echandia, quien explica que éste consiste en una operacion mental que realiza el
juez con el objeto de conocer el mérito o valor de conviccion que pueda deducirse

de su contenido.

Devis plantea en relacion con la Prueba Judicial la teoria del convencimiento

independiente de la verdad; al respecto dice:

bid., p. 75.
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La verdad es una nocién ontoldgica objetiva y el conocimiento que creemos
tener de ella, es subjetivo. Si el fin de la prueba fuese la verdad, resultaria que
en muchos procesos, no se habria cumplido ese fin a pesar de que el juez
hubiera adoptado una decisién convencido por ella. Siempre que, gracias a la
prueba suministrada, se pronuncia sentencia, aquella ha cumplido su funcién.
Este simple razonamiento indica que el fin de la prueba es darle al Juez el
convencimiento o la certeza sobre los hechos, que es la creencia de conocer
la verdad o de que nuestro conocimiento se ajusta la realidad, lo cual le
permite adoptar su decision; sea que esa certeza corresponda a la realidad,
en cuyo caso se estara en la verdad, o que se encuentre desligada de ella 'y
exista un error. La justicia humana no puede exigir mas, porque no puede
aspirar a la infalibilidad.***

En la misma linea el maestro Echandia sefiala que cada medio de prueba es
susceptible de valoracion individual, y en ocasiones puede bastar uno para formar
la conviccion del juez, pero lo ordinario es que se requieran varios, de la misma o
de distinta clase, para llegar a la certeza sobre los hechos discutidos, en el
proceso contencioso, 0 sobre los simplemente afirmados. De ahi que cuando se
habla de apreciacion o valoracion de la prueba se comprenda su estudio critico en
conjunto, tanto de los varios medios aportados por una parte para tratar de
demostrar sus alegaciones de hecho, como de los que la otra adujo para

desvirtuarlas u oponer otros hechos y los que el juez decreto oficiosamente.

Pero quienes sostienen la clasificacidn tripartita establecen claramente que existe
diferencia entre la “intima conviccion” y la “sana critica racional”’, consistente en
gue aquel se refiere al resultado obtenido en la apreciacion de la prueba, mientras

gue este Ultimo lo caracteriza es el método utilizado para realizar la apreciacion.

Devis Echandia rechaza la existencia de un sistema mixto, pues sefiala que la
tarifa legal permanece y que lo que ocurre es que en ciertos casos se atenua,
cuando la ley faculta al juez para echar mano de su propia experiencia y de su
intima conviccion para valorar la contundencia o no de un medio de prueba para la

probanza o no de un hecho.

"PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo, La prueba judicial.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota, 2004. Péag. 41.
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Por otro lado, sobre el Sistema de la Tarifa Legal, precisa el doctrinante Michele
Taruffo, la prueba legal consiste “en la produccion de reglas que, predeterminan,
de forma general y abstracta, el valor que debe atribuirse a cada prueba.”**°En el
mismo sentido, alcanza cierto consenso en el Derecho Comparado, la tesis de
Taruffo acerca de que la pretendida “intima conviccion” es el aspecto mas incierto
y peligroso de la valoracion de la prueba, del cual el propio juez debe desconfiar
asumiendo wuna actitud de distancia critica, mas que dejarse envolver
emocionalmente por él. Por un lado se encuentra el peligro de que el juez use en
la interpretacion del comportamiento del testigo criterios psicolégicos sin
fundamento extraidos de un sentido comun que, en realidad, esta lleno de errores
y de prejuicios: el juez que actia como psicologo sin una adecuada formacion
especifica, y que usa la psicologia barata de los seminarios populares, corre el

riesgo de cometer errores burdos y sustanciales'*®.
3.3 VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL

Para Hernando Devis Echandia''’ las legislaciones procesales regulan el valor
probatorio del dictamen pericial de dos maneras: sujetdndolo a una tarifa legal en
virtud del cual el dictamen uniforme de dos peritos hace plena prueba; u
otorgandole al juez libertad para apreciarlo, de acuerdo con las reglas de la sana
critica™*®. En las legislaciones que han actualizado su regulacién procesal durante
las ultimas tres décadas se reconoce la libertad de critica del juez, tanto civil como
laboral o penal y de otras jurisdicciones. Ejemplo de estos son los Cdédigos
argentinos de Procedimiento Civil y Comercial para la justicia nacional (art. 476) y

de otras provincias; los Codigos de Procedimiento Civil (art. 187 y 241) y

115

116LLUCH, Xavier. Valoracion de los medios de prueba en el proceso civil. Pag. 2.

TARUFFO, Michele. Algunos comentarios sobre la valoracion de La Prueba. Pag. 82 y 83.
'DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Editorial Temis. 62 Edicion,
Bogota, 2012. p. 335-336.

“8Esta posicion es acogida por el Cédigo General del Proceso, Articulo 232 “El juez apreciara el
dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad,
exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento
en la audiencia, y las demas pruebas que obren en el proceso.”.
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Procedimiento Penal (art. 278) colombianos; Cdédigos de Procedimiento Civil
italiano, aleman, austriaco, ruso, brasilefio, y la gran mayoria de los de
Procedimiento penal; ademas el viejo Cédigo francés de Procedimiento Civil (art.
323)M°,

El reconocimiento legal de esa facultad judicial también tiene su sustento
doctrinal. La doctrina moderna esta de acuerdo en esa libertad que es considerada
indispensable para que el perito no usurpe la funcion jurisdiccional del juez y para
que este pueda controlar cabalmente si el dictamen cumple o no los requisitos
para su existencia, validez y eficacia probatoria. Al respecto se han desarrollado
dos posiciones: por un lado, quienes defienden la libre valoracion de las pruebas
por el juez en general, la extiende a la peritacion como medio de prueba; y por otro
lado, quienes consideran que no se trata de un verdadero medio de prueba la
peritacion, sino de un acto auxiliar para ilustrar al juez en materias técnicas,
artisticas o cientificas, quienes con mayor razén consideran que las conclusiones

del dictamen nunca vinculan al juzgador*?°.

En Espafia la peritacion es una prueba de apreciacién libre o discrecional por el
juez en materia civil y penal, a su vez defendida por autores como Guasp, Prieto

Castro, Silva Meleno, y Fenech®.

En argentina se consagra la libertad de
valoracion, reclamada por autores como Alsina, Spotta, Eisner, y Sentis
Melendo'?. En México se otorga absoluta libertad al juez para valorar el dictamen,
al igual que en Guatemala. En la derogada legislacion procesal soviética se
reconocia esa libertad de valoracién, figura en la actualidad asumida en

Venezuela.

“9pHEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 336.
2 hid., p. 336.
2hid., p. 341.
22 |bid., p. 341.
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Sin embargo en aquellas legislaciones donde aun es conservado el sistema de
tarifa legal, expresa o implicitamente se exige que el dictamen esté debidamente
fundamentando y se rinda con las formalidades procesales. Con ello se entiende
gue esa tarifa no impide que el juez critique el contenido del dictamen y lo rechace
si no lo considera conveniente, porque le falte alguno de los requisitos o lo estima
nulo. Para Devis Echandia'®® Colombia no fue excepcién en este caso. En
materias civiles a pesar de que las legislaciones anteriores consagraban la tarifa
legal de plena prueba, la jurisprudencia y la doctrina han estado siempre de
acuerdo en que el juez tiene la facultad de valorar el contenido del dictamen y de
separarse de sus conclusiones si no las encuentra debidamente fundamentales,
claras, precisas y convincentes; igual libertad se le otorga en lo penal, laboral y
contencioso administrativo y en el Cédigo de Procedimiento Civil, y el nuevo
Cdbdigo General del Proceso.

Segun el maestro Devis Echandia “... es absurdo ordenar al juez que acepte
ciegamente las conclusiones de los peritos, sea que le convenzan o que le
parezcan absurdas o dudosas, porque se desvirtian las funciones de aquel y se
constituiria a éstos en jueces de la causa”.'** De ser asi traduce una posicién
automata del juez, privandolo de su funcién de fallador y convertiria a los peritos

en jueces de la causa®®.

La posicién normativa defendida por Devis Echandia®?® consiste en que el rechazo
del dictamen pericial por parte de los jueces debe basarse en razones serias que
debe explicar, en un analisis critico tanto de sus fundamentos como de sus
conclusiones y de las demas pruebas sobre los mismos hechos. Ello deberia
llevarlo al convencimiento de que existe 0 no una relacion logica indispensable

entre los fundamentos y las conclusiones. En esta medida el valor probatorio del

231hid., p. 336.
21bid., p. 272.
2°|hid., p. 337.
28|bid., p. 337.
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dictamen debe ser el mismo tanto para la relacion de hechos observados por los
peritos, como para sus conclusiones técnicas o cientificas. Es decir, debe existir
unidad de criterios para la apreciacion del dictamen, el mismo valor probatorio
para ambos aspectos: el primero produce una sustitucion de la percepcion del juez
o de testigos, y el segundo comprendido por las explicaciones o fundamentaciones
que los peritos expongan sobre la manera como adquirieron el conocimiento de
los hechos y la apreciacion del juez. En términos de Italo Virotta “la funcién de la
pericia e sunitaria, aunque estructuralmente se deba distinguir la percepcién de la
valoracion del hecho y por el aspecto intelectual la observacion y la valoracion se

compenetran, si no se confunden™?’.

Jairo Parra Quijano*®® sigue la linea anterior al reiterar que si se tiene presente
que el perito es un auxiliar del juez y el dictamen un medio probatorio, resultaria
un verdadero contrasentido que el funcionario tuviera que aceptar ciegamente las
conclusiones de los peritos. Por consiguiente el juez debe analizar el dictamen
pericial y en caso de convencerlo debe tenerlo en cuenta para edificar sobre él la

decision que tome. Sino, pues debe desecharlo.

En una muestra de la forma en que un juez valora el dictamen pericial, la Corte

Suprema de Justicia colombiana pronuncié en una de sus sentencias:

Analizando el experticio rendido por los peritos R y L, s observa que éstos
hicieron una detenida descripcion del inmueble, discriminando todos y cada
uno e los diferentes locales y las habitaciones, indicando el material en que
fueron construidos o reformados. Posteriormente hicieron un célculo del valor
de los arrendamientos en la época a que se concreta el avallo, aspecto que
es muy importante por cuanto la rentabilidad de una cosa incide
necesariamente en el valor de la misma. Cuanto renta, cuanto vale,
posteriormente hicieron el célculo de los metros de construccion de la
edificacion y los avaluaron separadamente del lote. Todos los anteriores
factores llevaron a los sefiores peritos a dar un guarismo como valor total del
inmueble. No es pues atendible la censura en el sentido de que el experticio

2T Gjtado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 337-338.
2P ARRA QUIJANO, Jairo. Ob. cit. p. 649.
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carece de motivacion. La tiene, como queda demostrado. y ademas una
motivacién razonable que el tribunal dentro de su libertad de apreciacién de la
prueba estimé suficiente...**°.

Es de esa forma como el juez es soberano para examinar el dictamen pericial sin
predisposiciones. Claro esta, presentando la debida justificacion en todos los
casos. Vittorio Denti** reitera que el juez debe ejercer un poder de sefiorio y
estudio del dictamen pericial, y es solo él, quien decide si es de recibo como
prueba. En ese caso el dictamen pericial segun este autor no sélo sirve para saber
si es aceptado como prueba, sino también para que los asesores de las partes
puedan emitir conceptos que sirvan al funcionario con mejores elementos de juicio
para valorar el experticio. En relacion la Corte Suprema de Justicia ha dicho que
“‘uno de los requisitos sine qua non que debe ofrecer todo dictamen pericial para
gue pueda ser admitido como prueba de los hechos que versa, consiste en que
sea debidamente fundamentado; y que compete al juzgador apreciar con libertad

esa condicion, dentor de la autonomia que le es propia”".

En caso de existir varios dictamentes provenientes de distintos peritos, el juez
debe compararlos para en caso de existir desacuerdos establecer preferencia
sobre alguno segun la calidad de los peritos y de las razones expuestas, teniendo
en cuenta si retinen o no los requisitos para su validez y eficacia'®. Si existe
desacuerdo en la misma peritacion, el dictamen del perito que conceptué en
minoria le sirve al juez para fundamentar el rechazo del concepto de la mayoria si
considera que las razones expuestas por aquel le parecen mas convincentes y
mejores. En estos casos el Cddigo de Procedimiento Civil colombiano establece
que el juez esta en el deber de decretar nuevos dictdmenes con peritos diferentes.
En cuanto al Cédigo General del Proceso, indica en sus articulos 228 y 231 el

tramite para la contradiccion del Dictamen, tanto el aportado por alguna de las

29Corte Suprema De Justicia. Sentencia de 24 de agosto de 1982. Proceso ordinario de Rosa

Castillo de Lozada contra Deogracias Lozano Penagos. Mag. Pon. Dr. Jorge Salcedo Segura.
¥0Citado por PARRA QUIJANO, Jairo. Ob. cit. p. 650-651.

Bloorte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. 9 de Octubre de 1953.

¥2DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 338.
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partes, como el decretado de oficio, respectivamente. En esa reglamentacion se
observa que no se instituy6 el deber del Juez de decretar un nuevo dictamen en
caso de contradiccion, a excepcion del inciso 2° del Paragrafo del articulo 228,
referido a los procesos de Filiacion, pero por expresa solicitud debidamente
motivada del interesado en que se ordene una nueva pericia, quien deberd asumir
el costo de tal dictamen y precisar los errores que se estiman presentes en el

primer dictamen.

Algunos casos particulares son las legislaciones alemanas e italianas. Segun
Rosenberg'®, la legislacién alemana concede libertad al magistrado para apreciar
y no se encuentra obligado a aceptar el dictamen, que esta siempre en
condiciones de examinar las conclusiones logicas y la fuerza de conviccidon que
contenga, de verificar si el perito ha tenido como base de sus conclusiones
fundamentos que mantuvo en secreto, ya que en ultimo caso debe rechazar el
dictamen. En la legislacion italiana, el anterior Cédigo de Procedimiento Civil y el
actual, junto con el Cadigo de Procedimiento Penal dejan al juez en libertad para
valorar el dictamen de los peritos, en ambos aspectos. El articulo 270 del antiguo
Cdédigo de Procedimiento Civil sefialaba explicitamente que “la opinidon del perito
no obliga a la autoridad judicial; esta debe pronunciar o fallar segin la propia

conviccion”**,

El doctrinante Devis Echandia recurre a Lessona para exponer la posicion
doctrinar italiana respecto a la valoracion judicial de la prueba pericial, que a su
vez considera vigente en el derecho contemporaneo. Las conclusiones de

Lessona son:

a) que el juez debe separarse de la opinion de los peritos, aun siendo
unanime; b) que a mayor abundamiento, puede preferir la opiniébn de la
minoria; ¢) que estas dos reglas se aplican no solo al caso de peritos

¥3Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 338.
¥ Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 338.
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nombrados por las partes, sino a los nombrados por el juez; d) que el juez, en
vista de dos pericias judiciales, ordena la segunda en revisién de la primera,
puede fallar con arreglo a esta; €) que el juez no puede remitirse integramente
y en prevencion a los peritos; f) que el juez puede aceptar en parte, y rechazar
en parte, la opinidn pericial; g) que el juez puede conformar totalmente su
conviccidn con el parecer de los peritos. Pero que en todo caso debe indicar
las razones y fundamentaos de su decisién, sin que esté obligado a probar el
error de los peritos, como algos han sostenido, pues basta al normal
motivacion de la sentencia™*°.

La aplicacion contemporanea de esos planteamientos no estd restringida a
aguellas legislaciones que en las ultimas décadas han actualizado su regulacion
de este punto, son también en aquellos sistemas que tiene un atraso conservando
el sistema de tarifa legal, ya que como se habia sefialado, explicito o implicito, se
encuentra el requisito de fundamento de la apreciacion del juez. La relaciéon que
hagan los peritos de hechos verificados por ellos, podrian darle al juez mayor
credibilidad que las opiniones técnicas, porque la razén es completa, pero de
todas maneras le corresponde al juez apreciarlas y adoptar la libre decision e si se

considera o no convencido por ella.

Asi mismo es de destacar el caso francés, en el cual desde la era napolednica se
establecié la libertad del juez para valorar el dictamen. En la misma linea la
doctrina y jurisprudencia francesa han realizado una distincibn que auln se
encuentra vigente. Por un lado se encuentran las constancias que los peritos
dejan en sus dictamen, acerca de que estuvieron en cierto lugar, de quienes
asistieron a la diligencia y similares, estas son certificaciones oficiales publicos
temporales y se les otorga credibilidad mientras no sea atacado de falsedad el
dictamen; y por el otro la opinién de los peritos sobre los puntos litigiosos, se

estima como el verdadero dictamen y esta sometida a la libre critica del juez*3°.

¥ |bid., p. 339
* BONNIER Y SICARD citados por DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. p. 340.
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Esa posicién es rechazada por doctrinantes como Hernando Devis Echandia'®’,
quien considera que es preferible la doctrina italiana que no realiza la distincién en
el contenido de los dictamenes periciales. En virtud de esa tesis se le es asignado
el caracter de funcionarios publicos internos o temporales y por el contrario esas
constancias tienen el caracter de testimonios siu generis, sometidos a la libre
valoracion del juez, aunque, otorguen una amplia credibilidad. Coherente con esa

posicion autores como Gorphe'®®

explican que el perito es falible, el valor de su
dictamen depende de la técnica empleada y de la competencia del perito, de su
imparcialidad y objetividad, del modo en que él se determina y, a su vez,
determina al juez por la exposicion de los hechos, de las razones técnicas que
aduce, de la certeza que produce al juzgar el juez sobre sus conclusiones, pero
nunca sustituye al juez, ni puede este hacerle abandono a su tarea. En conclusion,
segun esta escuela lo ideal entonces es dejar la valoracion del dictamen al libre
criterio del juez, basado en sus conocimientos personales, en las normas
generales de la experiencia, en el analisis logico y comparativo de los
fundamentos y de las conclusiones del dictamen.

“

Al respecto Michele Taruffo afirma: “.....los jueces no pueden limitarse a recibir
pasivamente cualquier cosa que venga presentada en juicio como cientifica,
deben ponerse en el problema de verificar la validez y certeza de la informacion
que pretende tener dignidad cientifica, y que esta destinada a constituir la base de

la decision de fondo sobre los hechos”.**°

Respecto de la cientificidad de la prueba, Taruffo encuentra necesario subrayar

gue no existen reglas especificas atinentes a la valoracion de la prueba cientifica,

¥'DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. p. 340.

%8Citado por DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. p. 340.

¥9TARUFFO, Michele. Nuevas Tendencias sobre Derecho Procesal Constitucional y Legal. Ed.
Universidad de Medellin. Medellin 2005. Pag. 20
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debido a que tales no se constituyen en pruebas distintas a las ordinarias, pues en

ultimas tienen el fin de confirmar la veracidad de un enunciado de hecho.**°

El doctrinante Jordi Fenoll*** considera que el dictamen pericial es el medio de
prueba que con mas facilidad puede escapar a la valoracion judicial porque los
conocimientos que expresa el perito normalmente no pertenecen a la cultura
general. Ello imposibilita la utilizacion de juicios casi intuitivos, como si ocurre en la
mayoria de los otros medios de prueba. Las razones por las que se ha llamado a
un perito al proceso son o porque el juez no posee los conocimientos técnicos
necesarios para resolver el caso concreto, dado que escapan de lo juridico, o
incluso poseyendo los conocimientos lo anima el garantizar la maxima objetividad

de dichos conocimientos#?.

La realidad muestra que los jueces no cuentan con la formacion necesaria en
muchos aspectos técnicos, ni tan siquiera para entender cabalmente el dictamen
pericial. El problema derivado de ello es que conlleva a una asuncion del dictamen
de forma directa y acritica, sin motivar debidamente la resolucion, emitiendo fallos
que transcriben razones presentadas por el perito. Realidad completamente
contraria a lo que exige una valoracién de los dictdmenes periciales por parte de

los jueces.

El Cédigo de Procedimiento Civil'*® estipula que para la calificacién del dictamen
se aplican las reglas generales sobre sana critica, precisando los elementos que
dentro de ese juicio deben ser tenidos en cuenta. Estos son: los fundamentos

teniendo en cuenta su firmeza, precision y claridad; la competencia de los peritos;

“O1bid., Pag. 23
Y“'EENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Editorial Marcial Pons, 12 Edicion. Madrid. 2010.
Pag. 285.
“?Esto Gltimo no deberia ser necesario en la medida que la actuacién del juez deberian ser
siempre imparciales. Por ello Jordi Fenoll prefiere referirse a esta segunda razén en términos de
pjudencia, R,

Cédigo de Procedimiento Civil, Articulo 241.
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y los demas elementos probatorios que obren en el proceso. El Codigo General
del Proceso, retoma estos elementos en el articulo 232. No obstante agrega
respecto a la competencia de los peritos, su idoneidad y comportamiento en la
audiencia'®. Ademas omite el Ultimo inciso del articulo 241 del Cédigo de
Procedimiento Civil segun el cual “si se hubiere practicado un segundo dictamen,
éste no sustituira al primero pero se estimara conjuntamente con él, excepto

cuando prospere objecion por error grave”.

En materia penal, el principio de legalidad impregna todo el proceso. De tal forma
que los informes periciales constituyen documentos que contienen informacion
técnico cientifica del material probatorio, y cuya legalidad depende del
cumplimiento de los preceptos legales establecidos en la Constitucién, legislacion
nacional e internacional**. En cuanto a su valoracién se autoriza expresamente al
juez para valorar el dictamen de conformidad a su criterio y segun las
circunstancias del caso. En materia laboral se otorga expresamente la libertad

para valorarlo®.

1““codigo General del Proceso, Articulo 232.

“*codigo de Procedimiento Penal, Articulo 276 y 278.
Y“®DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 342.
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CAPITULO 2

FORMA DE VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL EN CASOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA, DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRINAL Y
JURISPRUDENCIAL

Por medio de este capitulo se da cumplimiento al objetivo Nro. 2 de la
investigacion, por medio del cual se pudo establecer la forma de valoracion del
dictamen pericial en los casos de responsabilidad médica, desde el punto de vista
doctrinal y jurisprudencialmente. Se desarroll6 iniciando desde el abordaje de la
manera como se realiza la valoracion de dicho dictamen segun distintas posturas
de los tratadistas en la doctrina, asi como desde las altas cortes a través de la
jurisprudencia. Se parti6 entonces por esbozar en torno a la responsabilidad
médica su concepto, al igual que el de obligacion, atendiendo los preceptos
normativos. De igual manera se establecieron las caracteristicas de la
responsabilidad profesional médica y sus diferentes connotaciones en lo ético, en

lo penal y en lo civil.

Seguidamente se abordaron los factores determinantes para endilgar la
responsabilidad médica segun lo establecido en nuestro ordenamiento juridico, a
la luz de la doctrina y la jurisprudencia, como también las distintas causales de
exoneracion de responsabilidad médica; los distintos medios de prueba en materia
de responsabilidad médica haciendo especial énfasis en la prueba pericial y la

valoracion del dictamen en casos de responsabilidad médica.
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3.4 RESPONSABILIDAD MEDICA

3.4.1 NOCION DE OBLIGACION

Las obligaciones se definen como:

e EXxigencia establecida por la moral, la ley o la autoridad.

e Cosa que se debe hacer.

e Titulo valor, generalmente amortizable, al portador y con interés fijo, que
representa una cantidad de dinero que ha sido prestada por una
persona u organismo a alguien con la exigencia de ser devuelto en un

plazo determinado.

En el Cddigo Civil Colombiano, Articulo 1.494, se dice que las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en
los contratos o convenciones, ya de un hecho voluntario de las personas que se
obligan, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasi
contratos; ya consecuencia de un hecho que ha inferido injuria 0o dafio a otra
persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y

los hijos de familia.

Complementando lo anterior, se encuentra en el articulo 34 de la ley 57 de 1.887

lo que reza a continuacion:

Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley o del
hecho voluntario de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella.
Si el hecho del que nacen es licito, constituyen un cuasi-contrato.

Si el hecho es ilicito y cometido con intencion de dafiar, constituye un delito.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de dafiar, constituye un
cuasi delito o culpa.
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De lo anterior se desprende que las obligaciones nacen de los contratos, de los
hechos voluntarios de las personas que se obligan, a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafio a otra persona como en los delitos, de los cuasi

delitos, en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia y de la Ley.

La responsabilidad civil es fuente de obligaciones por cuanto somete a quien ha
ocasionado un perjuicio a otro, a reparar las consecuencias de ese dafo. Tal
persona que resulta obligada a indemnizar es el civimente responsable.’*’Por tal
razon Carbonnier ha definido la responsabilidad civil como “la obligaciéon de

reparar el perjuicio causado a otro™*®

Es posible que el perjuicio materia de la indemnizacion emane de un hecho
cualquiera, realizado sin que exista un contrato entre el civiimente responsable y la
victima, o por el contrario, provenga del incumplimiento de un contrato. A este
respecto, se ha hecho la distincién entre la responsabilidad civil contractual y la

responsabilidad civil extracontractual o delictual.**®

El articulo 95 de la Constitucion Politica Colombiana ensefia en los ordinales 1° y
2° lo siguiente: son deberes de la persona y el ciudadano 1° Respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios. Esta norma ensefia que si se abusa
o si se lesionan los derechos de los demas, surge la responsabilidad, esto es la

obligacién de responder por los dafios causados a los derechos ajenos.

3.4.1.1 Elementos de la obligacion

De acuerdo a la definicion que se ha dado de la obligacidon, permite descubrir en

ella tres elementos a saber:

“"TAMAYO Alberto, La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones Doctrina y

Ley Ltda. Bogota Colombia. 2005. Pag. 19.
“B1hid., p. 19.
“bid., p.19-20.
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a. Una persona, sujeto activo del vinculo juridico, llamada acreedor.

b. Otra persona, objeto pasivo del vinculo juridico, denominada deudor, quien
se encuentra en la necesidad juridica de procurar a su acreedor el beneficio
del derecho.

c. La prestacion, que es el objeto de la obligacion y que de acuerdo al articulo
1.495 del Cédigo Civil Colombiano: “Contrato o convencion es un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna

cosa. Cada parte puede ser de una o muchas personas.”

Para determinar la obligacion del médico, la mayoria de los autores han tomado
partida en la clasificacién sistematizada por Demogue, que distingue entre
obligaciones de medio y obligaciones de resultado. Aclarando que esta

clasificacion estaba indicada ya en el derecho romano.

Arturo Valencia Zea dice que esta clasificacion tiene raices en autores alemanes,
pero que ha sido ensefiada estos ultimos afios por algunos autores franceses y
sefala que: “segun Schlossmann, en toda obligacién debe distinguirse entre la
actividad y conducta del deudor y el resultado de esa actividad, el contenido u

objeto de la obligacion, no es el resultado, sino la actividad del deudor, y el

resultado es el fin de la obligacién”.**°

Y refiriéndose a ésta, comenta:

Esta doctrina es ingeniosa, y practicamente el Unico reparo que se le hace es
el de plantear todo el problema de las obligaciones en un terreno distinto del
que se ha tenido tradicionalmente desde los romanos, pues cuando estos
definieron las obligaciones de dar o no hacer se refirieron a los resultados de
la conducta del deudor y no simplemente a los medios, de modo que el
resultado debia obtenerse mediante un pacto especial de garantia.

O/ALENCIA ZEA Arturo. Derecho Civil. Tomo lIl. De las obligaciones. Octava edicion. Editorial
Temis. Bogoté 1990.
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Continuando con el desarrollo de esta doctrina, sefala el mismo autor:

La anterior tesis fue tomada posteriormente por otros juristas (sobre todo
Oertmann y Demogue)™! y revisada asi: existen obligaciones que, segun la
tradicion y la costumbre, persiguen el resultado y no solo la conducta del
deudor, el resultado ha de producirse sin necesidad de pacto especial de
garantia que exigia Schlossmann. En cambio, otras obligaciones son de
simples medios en el sentido de que por lo regular el deudor se obliga

Unicamente a producir una conducta o actividad prudente, sin garantizar el

resultado®®?.

3.4.1.2 Obligaciones de medio

De acuerdo a lo mencionado anteriormente, la clasificacion de las obligaciones
gue se fundamenta en el objeto de la obligacidon, habla de obligaciones de dar,
hacer y no hacer. En la doctrina moderna, se encuentra esa clasificacién con las
obligaciones de medios y de resultados, modalidades éstas que tienen enorme
trascendencia en la responsabilidad civil, tanto en la contractual como en la

extracontractual. La obligacion de medio, es conocida también como obligacién de

%1 (1) HabensichUmstande, die zurGrundlage des Vertragsgewordensind,

nachVertragsschlussschwerwiegendveréandertundhatten die Parteien den
Vertragnichtodermitandereminhaltgeschlossen, wennsie diese Veranderungvorausgesehenhétten,
so kannAnpassung des Vertragsverlangtwerden,
soweiteinemTeilunterBeriicksichtigungallerUmstande des Einzelfalls, insbesondere der
vertraglichenodergesetzlichenRisikoverteilung, das Festhalten am
unverandertenVertragnichtzugemutetwerdenkann.(2) EinerVeranderung der Umstandesteht es
gleich, wennwesentlicheVorstellungen, die zurGrundlage des Vertragsgewordensind,
sichalsfalschherausstellen. (3) IsteineAnpassung des
VertragsnichtmdglichodereinemTeilnichtzumutbar, so kann der
benachteiligteTeilvomVertragzuriicktreten. An die Stelle des
RucktrittsrechtstrittfirDauerschuldverhéltnisse das RechtzurKiindigung.

Traduccién: 1) Si usted tiene circunstancias que se han convertido en la base del contrato,
después de la conclusidon de la adaptacion severamente alterada y que las partes hubieran
celebrado el contrato o no con otro contenido si se habia previsto este cambio, se puede requerir
del Tratado, donde una parte teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, en particular, la
asignacion contractual o legal de riesgos, el cumplimiento del contrato sin cambio no puede
esperar. (2) Un cambio en las circunstancias han ocurrido incluso si hay ideas significativas que se
han convertido en la base del contrato de resultar incorrectas. (3) Sin un ajuste del contrato no es
posible ni razonable que una parte lo modifique, por lo que la parte en desventaja puede rescindir
el contrato. Al derecho del retiro de las obligaciones continuas tendra derecho a rescindir el
contrato. Paul Oertmann. http://de.wikipedia.org/wiki/Paul Oertmann. 30/03/2013.

12\/ALENCIA ZEA Arturo. Derecho Civil. Tomo IIl. De las obligaciones. Octava edicion. Editorial
Temis. Bogoté 1990.
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prudencia y diligencia, es aquella que impone al deudor el deber de emplear al
servicio del acreedor los medios de que dispone, y de observar especial cuidado y
diligencia con miras a alcanzar un fin; pero sin garantizar en ningin momento ese

fin, sin asegurar un resultado.

El ejemplo mas claro se encuentra en la doctrina: la obligacion del médico es una
obligacion de medio, por cuanto él no se compromete a curar al enfermo o a salvar
su vida, sino a emplear los medios pertinentes y actuar con prudencia y diligencia

para tratar de obtener ese fin.

Se considera este tipo de obligacion como una excepcion dentro del régimen del

derecho comdn.*®3

3.4.1.3 Obligaciones de resultado

La obligacion de resultado es de naturaleza bien distinta: en virtud de esta
obligacién, conocida también como determinada o especifica, el deudor se
compromete a producir un resultado a favor del acreedor. Si el resultado no
aparece, habra que decir que el deudor incumplié. Ejemplo claro: la obligacion del
transportador. El se compromete a conducir las personas o a las mercaderias

sanas y salvas a su lugar de destino. C. de Co. Art. 892 y 1003.

También es deudor de una obligacion de resultado quien se compromete a
entregar un cuerpo cierto o a pagar una suma de dinero. En estos casos, el
resultado obtenido indica incumplimiento, la ausencia de resultado, inejecucién de

la obligacion. Segun René Savatier, en este ultimo supuesto, la responsabilidad

13 TAMAYO Alberto, La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones Doctrina y

Ley Limitada. Bogotéa 2005. Pag. 34 - 35.
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del deudor serd automatica: “la prueba de la inejecucion aparecera por el solo

hecho de que el resultado prometido no se ha alcanzado”***

Concluyendo esta tematica, cae como anillo al dedo el siguiente aparte del fallo

del Consejo de Estado de la sentencia identificada en la Nota correspondiente:

Desde un principio la distincion entre obligaciones de medio y obligaciones de
resultado merecio reparos porque, por una parte, el deudor siempre esta
obligado a ser diligente y cuidadoso, sin importar cual sea la clase de
obligacion de que se trate (baste no mas leer el texto del art. 1606 del Cédigo
Civil, en donde se exige al deudor de entrega de cosa que la conserve hasta
cuando la efectle, y que emplee en su custodia el debido cuidado) y por la
otra, porque en toda obligacion, cualquiera que sea su objeto, el acreedor
espera un resultado: en unas, la entrega o devolucién de algo, en otras que no
se ejecute o realice algo, y en las demas, que realice ciertos hechos; asi, del
abogado contratado para incoar y atender el desarrollo de un proceso se
espera que presente la demanda, que solicite y atienda la practica de pruebas,
gue interponga los recursos de ley, etc. y del médico, que practique los
reconocimientos de rigor, que recete los medicamentos adecuados, que
ordene los exdmenes que la técnica recomienda, etc.'*

3.4.2 CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL
MEDICA

Las personas que han obtenido un titulo de idoneidad profesional no pierden por
ello su calidad de ciudadanos, sujetos de derechos y de deberes. El profesional
como cualquier otra persona, asume las responsabilidades comunes y ordinarias
cuando atenta contra derechos o intereses de otros. Por eso asume las
responsabilidades morales vy juridicas que cualquier otra persona debe atender.
Pero al recibir el titulo, ingresa a un circulo mas estrecho de personas y adquiere
unas obligaciones mas estrictas, porque ya, fuera de ser un ciudadano es también

un profesional y por este hecho adquiere obligaciones especificas.

154, «

Ibid., p. 35.
155Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.: Dr. Gustavo
de Greiff Restrepo, Bogota D.E., sentencia de 24 de octubre de 1990, expediente No. 5902.
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Las responsabilidades profesionales, pueden ser: ética, penal, civil.*°

3.4.2.1 Responsabilidad Etica

La responsabilidad ética surge cuando se desconocen pautas y reglas éticas de la
profesién. En Colombia, la Ley 23 de 1981, dicta la Normas en Materia de Etica
Médica y la Resolucion 1995 de 1999, establece las Normas para el Manejo de la

Historia Clinica.

Dentro de las normas de ética médica se encuentra el deber de obtencién y
diligenciamiento del Consentimiento Informado, que debidamente cumplido
constituye el mejor instrumento para proteger la relacion del médico con su
paciente, siendo el pilar de dicha relaciéon, al reconocer y respetar la facultad y
autonomia del paciente para tomar sus propias decisiones, con el soporte de la

informacion adecuada y prudente que el profesional debe suministrarle.
Sobre el consentimiento informado, la Ley 23 de 1981 consagro:

Art. 15. -El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira
su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y que puedan
afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere
posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente.

Art. 16. La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o
tardias, producidas por efecto del tratamiento no ira mas alla del riesgo
previsto.

El médico advertira del paciente a sus familiares o allegados.

Respecto de la importancia del Consentimiento informado se han pronunciado las
Altas Cortes, con énfasis en la trascendencia que tiene esta figura dentro del

ejercicio de la medicina: “De ofra parte, es preciso insistir en que el derecho a la

%® MARTINEZ Gilberto. La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia. Biblioteca
Juridica. Medellin 1995. P4g. 478.
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informacion que tiene el paciente es un desarrollo de su propia autonomia asi
como de la titularidad que ostenta de su derecho a la integridad, a su salud, y ante
todo a su libertad para decidir en todo cuanto compete intimamente a la plenitud

de su personalidad.™’

Se evidencia asi que el consentimiento informado es un acto clinico cuyo
incumplimiento puede generar responsabilidad; es parte esencial de la LexArtis
meédica y es la mejor expresion de una adecuada relacibn médico-paciente,
entendida como un contrato reciproco de derechos y deberes, responsable, leal y
auténtico, basado en la capacidad técnica del médico y el compromiso idéneo del

paciente.

El Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota subraya la importancia del
consentimiento informado al citar las palabras de Pablo SimoLorda y Javier Judez
Gutiérrez en su libro “Proyecto de Bio-ética para Clinicos” del Instituto de Bio-ética
de la Fundacion de Ciencias de la Salud de Madrid (Espafia): “Pensar que el
consentimiento informado es un momento aislado y puntual en la relacién clinica,
centrado en el formulario de consentimiento informado y preocupado sobre todo
por obtener la firma del paciente, es equivocarse totalmente en el plano ético y

legal”°®

3.4.2.2 Responsabilidad Penal

La responsabilidad penal o juridica penal, se da cuando la norma impone una
sancion de reproche a quien ejecuta la conducta que la norma prohibe. Todas las
normas penales se componen de una conducta que describe la norma como

prohibida dentro del ordenamiento punitivo, y de una sancién o consecuencia.

157Consejo de Estado. Sentencia No. 12076 del 24-01-2.002, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
8 Tribunal Seccional de Etica Médica de Bogota. 30/03/2013.
http://www.encolombia.com/medicina/TribunaleticaMedica/TribunalNalEticaMedica-
Consentimiento.htm
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Esta conducta es reprochada por el grupo en cuanto la considera atentatoria
contra los principios sociales. La norma penal, fuera de describir los elementos
que tipifican o conforman la conducta prohibida, trae una sancidn o consecuencia
gue se aplica a quien ejecuta la conducta o accion prohibida, que casi siempre es
una pena privativa de la libertad. El articulo 94 del Cddigo Penal Colombiano,

reza.

La conducta punible origina obligacion de reparar los dafios materiales y
morales causados con ocasion de aquella”. Asi mismo, el articulo 95 del
mismo Codigo menciona: “las personas naturales o sus sucesores, las
juridicas perjudicadas directamente por la conducta punible tienen derecho a
la accion indemnizatoria correspondiente, la cual se ejercerd en la forma
sefalada por el Codigo de Procedimiento Penal.

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre la Responsabilidad Civil

derivada de la Conducta Punible, asi:

La conducta punible origina en el responsable penalmente y en quienes con
arreglo a la ley sustancial estén obligados a responder, el deber legal de
reparar los dafios materiales y morales causados a las personas naturales o a
sus sucesores y a las juridicas perjudicadas directamente con la conducta
punible, quienes tiene la facultad de ejercer la accion indemnizatoria en la
actuacion penal o por fuera de ella en la jurisdicciéon civil. Las personas
naturales y juridicas pueden sufrir perjuicios morales objetivados, pero en
estas Ultimas siempre que como consecuencia del delito se disminuya
considerablemente su capacidad productiva o laboral, o ponga en peligro su
existencia. Es logico que las personas juridicas publicas no sufrirdn este tipo
de dafios, por cuanto siendo su creacidn constitucional o legal, la comisién de
un delito en su contra no tiene la posibilidad de reducir la prestacion del
servicio publico que les es propia, y menos de poner en riesgo su

supervivencia®™®.

3.4.2.3 Responsabilidad Civil

La responsabilidad juridica civil se define como la obligacibn de asumir las

consecuencias patrimoniales de un acto, una conducta o un hecho. La

Corte Suprema de Justicia, M.P. Dr. Edgar Lombana Trujillo, Expediente 19464.18 de Junio de

2002.
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consecuencia es patrimonial, esto es economica, pecuniaria exclusivamente. La
obligacién de asumir las consecuencias guarda conformidad con el dafio que se

cause contravencional, penal o civil.

La responsabilidad juridica civil nace cuando se da un hecho dafioso que lesiona
un patrimonio ajeno. Es suficiente que el resultado dafioso se relacione, se
atribuya a un hecho que pueda referirse a una persona, a una cosa animada o
inanimada, sin que sea necesaria la accion o el acto humano directo. Si bien es
cierto que el animal o la cosa deben tener nexo con la persona humana en la cual
se concrete la obligacién de indemnizar, o mejor, la responsabilidad, ese vinculo
mediato remoto se considera vital para el nacimiento de la responsabilidad, dado
qgue el dafio no surge de una actividad psicosomatica directa de la persona, sino
del impacto, de la relaciéon inmediata, directa, de la cosa con el objeto o persona

lesionada.®°

El Cadigo Civil destina el Titulo 12 de su Libro Cuarto a recoger cuanto se refiere a
los efectos de las obligaciones contractuales, y el Titulo 34 del mismo Libro a
determinar cuéles son y cémo se configuran los originados en vinculos de derecho
nacidos del delito y de las culpas. Estas diferentes esferas en que se mueven la
responsabilidad contractual y la extracontractual no presentan un simple interés
tedrico o académico ya que en el ejercicio de las acciones correspondientes tan
importante distincién repercute en la inaplicabilidad de los preceptos y en el

mecanismo probatorio.*®
3.4.3 NOCION DE RESPONSABILIDAD MEDICA

Es la obligacion de los médicos de dar cuenta ante la sociedad por los actos

realizados en la practica profesional, cuya naturaleza y resultados sean contrarios

OMARTINEZ Gilberto. La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia. Biblioteca Juridica.

Medellin 1995. Pag. 21-22.
°% Corte Suprema de Justicia, M.P. Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Exp. 5099. Febrero 19
de 1999.
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a sus deberes por incumplimiento de los medios y o cuidados adecuados en la
asistencia del paciente, pudiendo adquirir relevancia juridica.

En el caso de la actividad médica son responsables todos aquellos involucrados
directa o indirectamente en la ocurrencia del dafio, tales como el médico, la clinica
u hospital, los auxiliares, las aseguradoras, EPS’s, las Instituciones Prestadoras
de Salud, etc.

En el tema de responsabilidad médica civil, se encuentran dos ramas en que se
divide: La responsabilidad civil contractual; y la responsabilidad civil delictual o

extracontractual, términos considerados como sinénimos.

La responsabilidad civil contractual resulta de la inejecucién parcial o total, o de la
ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion estipulada en un contrato valido.
Presupone por tanto la existencia de un contrato valido celebrado entre las partes
y el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de alguna de las obligaciones
estipuladas en él. 2

El doctrinante Alfredo Achaval'®

plantea como elementos constitutivos de la
responsabilidad médica: autor responsable; acto profesional; elemento subjetivo o
culpa; elemento material del acto médico; y relacion causal. El autor responsable
es un médico o médicos o equipo profesional. El acto profesional de profesion
reglamentada y a cuyo ejercicio se tiene derecho, éste puede ser Unico o
continuado o reiterado. En el elemento subjetivo o culpa destaca la culpa y la
culpa en cualquiera de sus formas. Por un lado en la culpa hay una falta de
prevision de lo previsible en la profesion (imprudencia o falta de tino, falta de
discrecion, exceso o temeridad; negligencia, falta de celo o vigilancia o diligencia o

aplicacién; y la impericia que es la ausencia de conocimientos basicos, los

12TAMAYO Alberto, La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones Doctrina y

Ley Ltda. Bogota Colombia. 2005. Paginas 27-28.
1 ACHAVAL, Alfredo. Medicina Legal Derechos Civil y Penal. La Ley. Argentina, 2010. p. 8-9.
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conocimientos normales en la profesion, sean generales si es un médico general y
especializados si se trata de un especialista). La culpa en cualquiera de sus
formas, por otro lado, tiene como una de sus formas la temeridad definida como el
asumir la infraccion del deber de cuidado sin que la previsibilidad sea tenia en
cuenta, para neutralizar un riesgo existente. Otra de sus formas es la
inobservancia de los deberes de su cargo; y la inobservancia de los reglamentos

de su cargo.

Otro elemento constitutivo segin Achaval'® es el elemento material del acto
médico, que implica un resultado de dafio (muerte, lesiones o enfermedad o
secuela, 6 peligro de la salud publica). Y por udltimo, la relacion causal segun el

cual el dafio es consecuencia directa del acto profesional.

Para que se configure la responsabilidad civil médica contractual es necesario que

se den los siguientes elementos:

Un contrato de prestacién de servicios médicos.
Incumplimiento del contrato por el médico.
c. Un perjuicio ocasionado a la victima, como consecuencia o con ocasion de

este incumplimiento (nexo causal).

A este respecto ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia:

...siguese de lo dicho, para que pueda darse la responsabilidad de que se
trata, sera necesario establecer primero la existencia de la relacion contractual
entre el demandante y el demandado, la cual puede haberse constituido
mediante un contrato verbal, un contrato solemne o un documento privado.
En segundo lugar, habra de probarse el dafio causado a la victima, luego la
conducta descuidada del demandado por ultimo que esta fue la causante del

dafio'®,

164,

Ibid., p. 9.
®*SERRANO Luis Guillermo, Nuevos Conceptos de Responsabilidad Médica. Ediciones Doctrina y
Ley Ltda. Bogota- Colombia, 2000. Pag. 115.
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Excepcionalmente la responsabilidad médica es de naturaleza extracontractual,

por lo que se hace necesario analizar su contenido y su alcance.

La responsabilidad civil médica extracontractual nace por la violacién del deber
general de cuidado establecido en la ley, y especificamente cuando no existiendo
acuerdo de voluntades con el paciente o sus interesados para la prestacion del
servicio médico, se viola el deber de asistencia consagrado en la ley y en los
codigos de ética médica, como cuando se da la atencion unilateral del médico en
caso de urgencia a personas que llegan en estado de inconsciencia y se le
ocasiona dafio, por apartarse del deber que le impone la ética y las normas de la

profesion médica.

La responsabilidad extracontractual se puede presentar frente al paciente o frente
a terceros. Frente al paciente cuando no ha existido acuerdo de voluntades o
cuando el dafio no tiene nada que ver con el acto médico, tal es el caso de que
exploten equipos en una antesala y lesionen al paciente que espera; y frente a
terceros, cuando a pesar de existir contrato con el paciente los interesados a
quienes se les causa dafio ejercitan la accién no por el perjuicio ocasionado al
paciente, pues en este caso seria una accion contractual hereditaria, sino la
accion personal por perjuicio ocasionado a éstos, y que en este caso seria una

accion extracontractual.

La relacién extracontractual médica aparece esbozada en el articulo 5 de la ley 23
de 1981 (Codigo de Etica Médica) que establece los tipos de vinculacion con el
médico, cuando sefala que: “la relacion médico-paciente se cumple en los
siguientes casos: 1) Por decisién voluntaria y espontanea de ambas partes, 2) Por
accion unilateral del médico en caso de emergencia, 3) Por solicitud de terceras

personas’.
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Para que se configure esta responsabilidad es necesario que se presenten los
siguientes elementos: a. Hecho, b. Culpa, c. Dafio, d. Nexo de causalidad.®

3.4.4 FACTORES DETERMINANTES PARA ENDILGAR LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

El titulo 34 del Codigo Civil Colombiano, contempla un criterio de responsabilidad
subjetiva al disponer “un régimen de responsabilidad comudn por los delitos y las
culpas”, en este contexto, el referido titulo puede dividirse en tres grupos, el
primero conformado por los articulos 2341 y 2345 que contienen los principios
generales de la responsabilidad civil por los delitos y las culpas generadas por el
hecho propio. El segundo constituido por los articulos 2346, 2347, 2348, 2349 y
2352 que regulan lo concerniente a esa responsabilidad por el hecho de las
personas que estan bajo el cuidado y dependencia de otro. Y el tercer que
corresponde al articulo 2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y 2356, concerniente a la
responsabilidad por el hecho de las cosas animadas o inanimadas.

Todas estas reglas consagran la culpa como presupuesto juridico necesario para
la atribucion de responsabilidad. Pero mientras en el primer grupo de normas esa
culpa debe ser demostrada, en los dos Ultimos se presume.

Por otro lado, la jurisprudencia y doctrina especializada han sostenido
enfaticamente que, incluso en presencia de figuras modificatorias del régimen
probatorio de la culpa, sigue incumbiendo al demandante el onus de demostrar la

relacién de causalidad entre aquella y el perjuicio causado.'®” No obstante

®®*SERRANO Luis Guillermo, Nuevos Conceptos de Responsabilidad Médica. Ediciones Doctrina y

Ley Ltda. Bogota- Colombia, 2000. Pag. 145-146.

"Ver, entre otras, las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, del 30
de enero de 2001 (Expediente 5507), 27 de septiembre de 2002 (Expediente 6143), 15 de octubre
de 2004 (Expediente 6199), 18 de octubre de 2005 (Expediente 14491), 19 de diciembre de 2005
(Expediente 05001-3103-000-1996-5497-01), 22 de marzo de 2007 (Expediente 05001-3103-000-
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también han admitido que, tratandose de responsabilidad médica, la prueba de
relacion de causalidad propone un grado de dificultad semejante al existente para

la demostracioén de un error de conducta en la ejecucion del acto galénico.*°®

De esa forma, buscando evitar que la acreditacién de la culpa y el nexo causal se
conviertan en auténticas probatiodiabolica se han formulado diversas teorias que
apuntan a flexibilizar su prueba, con el fin de ofrecer un mayor ambito de
proteccion a las victimas.'® Entre ellas se destaca la regla res ipsaloquitur o “la
cosa habla por si misma” reconocida por la Jurisprudencia de la Seccidon Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de la cual es posible
inferir de los hechos que el dafio no se hubiera producido de no mediar una

culpa.t™

Res ipsaloquitures una teoria que a través de indicios, permite establecer que un
hecho determinado genera un dafio, lo que en esencia, facilita no solamente la
prueba de la culpa, sino también la acreditacion de una relacion de causalidad.
Segun la jurisprudencia fordnea y la doctrina especializada, res ipsaloquitur ocurre

en presencia de las siguientes circunstancias:*"*

1997-5125-01), 17 de noviembre de 2011 (Expediente 11001-3103-018-1999-00533-01) y 22 de
julio de 2010 (Expediente 41001-3103-004-2000-00042-01)
®8Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 22 de julio de 2010
gﬁnggzdiente 41001-3103-004-2000-00042-01)

Ibid.
9JARAMILLO Carlos Ignacio, Responsabilidad civii médica — La relacion médico-paciente.
Analisis jurisprudencial y doctrinal. 2da Ed, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas 2011 P.332.
Ver también: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 19 de agosto de 2009. Expediente 76001233100019973225 01. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 22 de julio de 2010 (Expediente 41001-3103-004-
2000-00042-01)
"To warrant application of the rule a plaintiff must adduce evidence in support of two conclusions:
(1) that the instrumentality causing the injury was, at the time of the injury, or at the time of the
creation of the condition causing the injury, under the exclusive management and control of the
defendant; and (2) that the injury occurred under such circumstances that in the ordinary course of
events it would not have occurred if ordinary care had been observed." Traduccion: “Para justificar
la aplicacion de la regla de que un demandante debe presentar pruebas en apoyo de dos
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Debe tratarse de un hecho que normalmente no ocurre sin culpa
Debe haber sido causado por un agente o instrumento bajo control
exclusivo del demandado

c. No debe existir contribucion causal o voluntaria por parte del paciente.

3.4.5 CAUSALES DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

El profesional de la medicina se exonera cuando demuestra que el dafio
ocasionado no se debi6 a negligencia, imprudencia, impericia de su parte, ya sea
porque pruebe que su actuacion fue diligente y que el servicio prestado fue
técnicamente apropiado, o que el dafio se debié a una causa extrafia, como fuerza
mayor o caso fortuito, o que ha mediado en su produccion un papel activo de la
victima o de un tercero, causales que deben reunir las caracteristicas y requisitos

de la responsabilidad civil del médico.'"?

Adicional a lo anterior, es menester hacer referencia al nexo de causalidad,
requisito indispensable para que surja la responsabilidad civil extracontractual,
fundamental en las teorias objetivas y necesarias en las subjetivas. El nexo de
causalidad es la relacion, vinculo, que debe existir entre el hecho y el
correspondiente dafio. Si no hay nexo causal no surge la responsabilidad civil.
Para los cultores la teoria subjetiva de la culpa como elemento determinante de la

responsabilidad, el nexo de causalidad debe darse entre la culpa y el dafio. Para

conclusiones: (1) que los instrumentos que causan la lesion, en el momento de la lesion, o en el
momento de la creacién de la condicion que causa la lesion, debe estar bajo la direccion exclusiva
y el control del acusado; y (2) que la lesidn se produjo bajo tales circunstancias que en el curso
ordinario de los acontecimientos no habria ocurrido, si el cuidado habitual hubiera sido
observado.”En, Morgan v. Children's Hospital, No. 84-756, Supreme Court of Ohio, 18 Ohio St. 3d
185; 480 N.E.2d 464; 1985 Ohio LEXIS 427; 18 Ohio B. Rep. 253; 49 A.L.R.4th 51, July 17, 1985.
Ver también: Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa del 15 de septiembre de 2003 (RJ 2003,
6418).

2SERRANO Luis Guillermo, Nuevos Conceptos de Responsabilidad Médica. Ediciones Doctrina y
Ley Ltda. Bogota- Colombia, 2000. Pag. 158.
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los partidarios de las teorias objetivas o de las de riesgo, el nexo de causalidad
debe darse entre el hecho y el dafio.!”®

El sentido comun se niega a admitir que la existencia de un dafio sea soportada
por quien no ha influido en la realizacion del mismo. Entonces se necesita una
relacion causa-efecto entre el acto humano y el dafio que se produce, es decir, la
causacion del dafio por el agente dafiino es necesaria para que se configure la

responsabilidad civil ademas del dafio y la culpa.t™

3.4.6 MEDIOS PROBATORIOS EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD MEDICA

En materia de responsabilidad médica, ésta se ha manejado en Colombia con
elementos que se desprenden de la responsabilidad contractual y extracontractual
del Cddigo Civil y de Jurisprudencias tanto extranjeras como nacionales. A
efectos de determinar la explicacion causal del dafio y valorar las conductas del
profesional médico, las pruebas que se presenten ante un despacho judicial son
de gran importancia para poder llevar al juez al convencimiento de si existe
responsabilidad o no por el dafio causado. En el entendido que el paciente es un
sujeto pasivo de la actividad médica, puesto que se encuentra inerme ante un
quiréfano y no observa lo que esta pasando; es por lo que las pruebas se tornan

muy dificiles para el damnificado.

En el caso de la responsabilidad médica se trata de probar aspectos cientificos y
técnicos, y sin que implique una tarifa legal, existen unos medios probatorios por
excelencia, cuales son el dictamen pericial; la prueba documental, en particular la
que contiene la historia clinica y el consentimiento informado; y el testimonio

técnico.

MARTINEZ Gilberto, Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia. 8?2 edicion, Biblioteca

Juridica Dike. Medellin, 1995. Pag. 209.
WELASQUEZ, Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual. Editorial Temis. Bogota 2009.
Péag. 462.
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3.4.6.1 Prueba Pericial

Carlos Hernandez et al conceptualiza la prueba pericial médica desde una
perspectiva general de la prueba pericial. Asi la define como “medio de prueba en
virtud del cual una persona, ajena a las partes y al proceso, en este caso, un
médico, con conocimientos técnicos especializados, que no tiene el juez, previo el
eximen de los elementos que le ponen a su disposicién, dictamina sobre las

cuestiones técnicas a que se le somete”">,

La necesidad de un perito médico se da en muchas clases de procesos. Por
ejemplo: procesos civiles o penales donde se trate de determinar la
responsabilidad profesional de un médico por mala praxis, pasando por aquel
juicio laboral en que se determine si el mal estado de salud de un trabajador
justifica una incapacidad laboral permanente o temporal, 0 acabando en un juicio
de faltas en el que la intervencion del perito médico sirve para fijar las lesiones o

secuelas derivadas de un accidente de transito*’®.

Por ello es que se exige, como en los otros tipos de peritajes, que el perito médico
no exceda su objeto. No puede pronunciarse sobre cuestiones eminentemente
juridicas y que no justifican su presencia en el proceso.

La prueba pericial médica®’’

en desarrollo de los litigios en que se analiza la
responsabilidad profesional de los médicos, tiene algunas particularidades en la

practica que bien vale la pena analizar criticamente.

HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO, Carlos., et al. . La prueba pericial médica. La Ley grupo
WoltersKluwer. Madrid, 2008. péag. 29.

1% Ibid.

""SERRANO Luis Guillermo, Nuevos Conceptos de Responsabilidad Médica. Ediciones Doctrina y
Ley Ltda. Bogota- Colombia, 2000. Pag. 270-271.
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Se observa, con cierta preocupaciéon, como la actitud del juez en el desarrollo de
esta prueba es generalmente pasiva, pues muchas veces se convierte en un
convidado de piedra, que no interviene para nada en la conduccién de la
investigacion requerida, y asi, aportado el cuestionario a ser absuelto por los
peritos, no se detiene a examinar la procedencia o la pertinencia de la prueba, ni a
calificar el contenido de las preguntas objeto del cuestionario presentado por las
partes, sino que solamente se limitan a enviarlas a los peritos para que la
respondan, conducta cuestionable por parte del juez, que tiene el deber de
calificar el contenido del cuestionario, de manera que las preguntas sugestivas e
impertinentes, deben ser desechadas o modificadas por el juez, pues tal es la
obligacion que le establece la primera de las reglas establecidas por el articulo
236 del Codigo de Procedimiento Civil.

Por otra parte, conforme a lo establecido en el numeral 6 del articulo 237 del
mismo Caodigo, el dictamen debe ser claro, preciso y detallado y en él se deben
explicar los examenes, experimentos e investigaciones realizadas y los

fundamentos cientificos de las conclusiones, y debe presentarse por escrito.

Se observa que la prueba pericial médica, presenta inconvenientes para su propia
realizacion, pues son los médicos los que la practican y ellos estan sometidos a un
juramento y a resolver sus desacuerdos ante un Tribunal de Etica Médica. Por
regla general no son dados a comprometer con sus dictamenes la responsabilidad
de sus colegas de profesién; dentro del juramento hipocratico, y del Cédigo de
Etica médica, los médicos son entre ellos como hermanos. Cada médico, cuando
va a recibir su titulo debe jurarlo por su Honor y la ley de cada pais, y dentro de

ese juramento estan resefiadas las siguientes palabras:

En el momento de ser admitido como miembro de la profesién médica:
PROMETO SOLEMNEMENTE consagrar mi vida al servicio de la humanidad;
OTORGAR a mis maestros el respeto y la gratitud que merecen;

EJERCER mi profesion a conciencia y dignamente;

VELAR ante todo por la salud de mi paciente;
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GUARDAR Y RESPETAR los secretos confiados a mi, incluso después del
fallecimiento del paciente;

MANTENER, por todos los medios a mi alcance, el honor y las nobles
tradiciones de la profesion médica;

CONSIDERAR como hermanos y hermanas a mis colegas;

NO PERMITIRE que consideraciones de edad, enfermedad o incapacidad,
credo, origen étnico, sexo, nacionalidad, afiliacién politica, raza, orientacion
sexual, clase social o cualquier otro factor se interpongan entre mis deberes y
mi paciente;

VELAR con el méximo respeto por la vida humana;

NO EMPLEAR mis conocimientos médicos para violar los derechos humanos
y las libertades ciudadanas, incluso bajo amenaza;

HAGO ESTAS PROMESAS solemne y libremente, bajo mi palabra de
honor.”*"®(Negrillas fuera de texto)

Este espiritu de cuerpo, ha dado lugar a lo que en Estados Unidos de

Norteamérica se denomind la “conspiracion del silencio™ ",

De tal manera, esa falta de disposicién en los médicos hace aln mas farragosa la
prueba en el proceso de responsabilidad médica, pues la doctrina tradicional exige
probar la culpa del médico:

La carga de la prueba constituye el udltimo refugio al que ha acudir todo
juzgador, cuando no estima suficientemente probados los hechos integrantes
de la pretension formulada. Como el accionante ha de aportar el medio de
conviccién de la situacion de facto, y no lo ha realizado, o lo ha hecho
indebida o insuficientemente, habra el juzgador de reputarlos no probados,

denegando la pretension®®.

Paradojicamente, los peritos que presentaran las experticias y los testimonios

técnicos que podrian demostrar esta culpa, son profesionales de la salud, que

®acordada por los representantes de la comunidad médica internacional en la 22 Asamblea

General de la Asociacion Médica Mundial en 1948 en Ginebra (Suiza).

Harvard Medical School and Massachusetts General Hospital confirmed exactly handling medical
malpractice cases in NY and Pennsylvania : There is a Huge conspiracy of silence in the medical
field. You can see more at www.ziffaw.com/NYInyurylLowBlog/the-medical-conspirancy-of-
silence#tsthash.uhjODDyT.dpuf; http://www.bostonmagazine.com/2006/05/the-silent-treatment/
Traduccién: La escuela médica de Harvard y el Massachusetts General Hospital confirmaron
exactamente el manejo de casos de negligencia médica en Nueva York y Pennsylvania: hay una
enorme conspiracion de silencio en el campo de la medicina.

¥Corte Suprema de Justicia, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, mayo 25 de 2011.
Casacion No. 33660
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generalmente no se sienten comprometidos a colaborar con la administracion de
justicia, pues suponen que los litigios en esta materia, mas que obedecer a una
mala préactica, son resultado del interés del abogado de sacar provecho de la
desgracia de uno de sus colegas. A esta conclusion llega el litigante especializado
en esta area del derecho, a través de la casuistica que le permite el diario ejercicio

del litigio. En relacién a este punto, sefiala el doctrinante Alfredo Achaval'®

que el
anico perito meédico con capacidad en el proceder judicial es el médico legista,
especialmente adiestrado en el lenguaje procesal, de demanda y de contestacion.
Destaca a su vez la formacién necesaria cursando programas de post grado en
Médico Legista, donde los médicos profesionales son formados para ser auxiliares
de la justicia y a las partes en juicio. En esos programas se incluyen materias de
derecho constitucional, penal y civil, derecho procesal civil y penal, derecho del
trabajo, derecho provisional, del seguro y del deporte, derecho de familia,
sociologia, criminologia, del seguro y del deporte, lesionologia, tanatologia,

sexologia forense, deontologia, etc.

En el caso particular de juicios por responsabilidad médica no resulta un ateneo
cientifico que en materia de pericia médica la explicacion pericial no es un trabajo
médico cientifico sino un trabajo de aplicacion legal, por lo cual debe responder a

leyes preexistentes, su evolucién jurisprudencial y doctrinaria®®?.

En el marco de la prueba pericial médica se exige concretar, en funcién de la
materia objeto de la pericia, la especialidad idonea para tratar la cuestion que se
somete a dicha prueba. Para el caso concreto, existen tantas clases de pruebas
periciales médicas como especialidades médicas®®. En un proceso judicial puede

intervenir un médico perito en cirugia ortopédica y traumatoldgica, un perito en

8 ACHAVAL, Alfredo. Ob. cit. p. 205-207.

¥21hid., p. 206.

" HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO, Carlos., SANCHEZ Leén, Miguel., BOROBIA
Fernandez, César., PEREA Pérez, Bernardo., REQUERO Ibafiez, José., y ALIAS Martin, Pilar. La
prueba pericial médica. La Ley grupo WoltersKluwer. Madrid, 2008. p. 31.
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neurofisiologia clinica, un perito pediatra, un perito cardiovascular, etc. En algunos
casos la complejidad de la cuestion técnica objeto puede hacer necesaria la

intervencion de peritos médicos de diversas especialidades.

3.4.6.2 Prueba Documental

Consiste en hacer conocer al juez los hechos de la demanda por medio de
documentos, que en este caso seran casi siempre las férmulas médicas y la
historia clinica. La historia clinica es un documento privado que contiene una
declaracion de ciencia en donde el médico consigna cuales son los sintomas, el

diagnéstico, y el tratamiento al que se debe someter al paciente.

3.4.6.3 Testimonio Técnico

El testimonio técnico viene a ser una especie del testimonio que se caracteriza
porque lo rinde una persona especialmente calificada por sus conocimientos
técnicos, cientificos o artisticos sobre la materia que ocupa el litigio.

“

Asi, el Doctor Parra Quijano, define al testigo técnico: “... es aquella persona que

posee los conocimientos especiales de una ciencia o arte y que al narrar unos

hechos se vale de aquellos para explicarlos”.*®*

El Cddigo de Procedimiento Civil consagra la figura del testigo técnico en el inciso

“

3° del articulo 227, cuando establece: “... Rechazara también las preguntas que
tiendan a provocar conceptos del declarante que no sean necesarios para precisar
o aclarar sus percepciones, excepto cuando se trate de una persona
especialmente calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos
sobre la materia...”. Es decir, que en este Ultimo caso, al testigo técnico si se le

puede hacer preguntas que den lugar a que emita su concepto y haga

18pARRA Jairo. Tratado de la Prueba Judicial, El Testimonio, Tomo |, Tercera Edicién. Ediciones

Libreria del Profesional, pag. 6.
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deducciones técnicas debidamente fundamentadas en su ciencia sobre lo que ha

percibido.

De acuerdo con lo anterior, en materia de Responsabilidad Médica este medio
probatorio cobra importancia practica, debido a que la generalidad de las veces la
atencién médica es realizada en equipo, permitiendo que profesionales distintos al
realizador del acto sean llamados a comparecer al proceso en calidad de testigos,
para que no solamente le narren al juez lo que percibieron, sino para que hagan
deducciones técnicas respecto a lo sucedido, pues mientras que el peritaje es una
declaracion de ciencia en abstracto, los médicos que presenciaron la atencion
suministrada al paciente, estdn en mejor capacidad de emitir conceptos cientificos

sobre lo que observaron.

Adicionalmente, también se acepta dentro del proceso judicial que un profesional
de la salud que no hizo parte del equipo médico del caso, pero que sea
especialista en el area especifica del tema en litigio, y de reconocida idoneidad,
pueda ser citado para declare como testigo técnico acerca de las generalidades y
particularidades del acto médico o de la patologia respectiva.

3.5 VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL EN CASOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA

La responsabilidad médica no resulta un caso excepcional en términos de
existencia de reglas excepcionales para la valoracion de los dictdmenes periciales.
Ya se hizo alusion a la prueba pericial médica, y se concluy6 que la particularidad
es que son dictamenes periciales emitidos por especialistas meédicos. Por lo tanto
lo planteado en el capitulo anterior respecto a la valoracion judicial de dictamenes
periciales aplica a su vez para la valoracién judicial de los dictAmenes periciales

en materia de responsabilidad médica.
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En el ambito de la medicina es preciso distinguir entre la finalidad terapéutica de la
intervencion del profesional y la finalidad auxiliadora a la administracion de justicia.
Es en esta dltima donde se circunscribe la labor del perito médico, y habra de
informar al paciente evaluado del propoésito de la intervencion pericial, de las
pruebas que se le van a hacer y del uso de los resultados de la intervencién'®®. Es
por ello que la valoracion del dictamen pericial médico se circunscribe en esta

altima categoria.

Entendiendo lo anteriormente expuesto, lo pertinente, por apreciacion del equipo
investigador es que la valoracion del dictamen no queda al criterio del juez, pues
aunque debera hacerla utilizando las reglas de la experiencia, no debe omitir el
estudio minucioso de los argumentos y determinaciones del peritazgo, que por su
caracter técnico, es un medio de prueba que debe ser realizado bajo la objetividad
de la Lex Artis. De tal manera, el Juez (sea de 12 o de 22 instancia) tiene, no solo
la facultad oficiosa, sino el deber de requerir del Perito las aclaraciones y
complementaciones que considere necesarias para tener suficiente claridad de lo
ocurrido en el acto médico, y/o en la atencion en salud respectiva, para que en
concordancia con el resto del acervo probatorio pueda administrar recta justicia,
negando o concediendo, total o parcialmente las pretensiones o excepciones. Ello
para aquellos casos en que la Historia Clinica y las demas pruebas documentales,

sean insuficientes para obtener tal claridad.

En ese orden de ideas, y como ya se citd anteriormente en el acépite sobre
Valoracion del Dictamen Pericial, el maestro Devis Echandia considera: “... Es
absurdo ordenar al juez que acepte ciegamente las conclusiones de los peritos,
sea que le convenzan o que le parezcan absurdas o dudosas, porque se
desvirttan las funciones de aquel y se constituiria a éstos en jueces de la

causa”'®® Lo anterior bajo el entendido que, si bien el perito aporta mediante su

¥ HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO, Carlos., et al. Cit. ob. p. 49-50.
¥bid., p. 272.
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dictamen una informacion técnica y especializada ajena al conocimiento del juez, y
necesaria para desatar el conflicto, no es menos cierto que la contundencia del
dictamen depende de su idoneidad argumentativa, los soportes y medios o
experimentos por medio de los cuales haya llegado a las conclusiones, y la
coherencia de tales conclusiones con el resto del acervo probatorio. De tal
manera, el perito no puede obviar la existencia de las demas pruebas relacionadas
con el acto médico, abrogandole todo el peso probatorio al caracter cientifico de

su dictamen.

Por consiguiente se tiene que ésta no es una prueba reina, o la bala méagica, que
debe ser seguida ciegamente por el juez, por el contrario, la caracteristica basica
del dictamen pericial médico, es que no ata al juez, aunque algunas experiencias
muestran que en la realidad no se sigue esta regla pues tal y como expresa el
maestro Vasquez Ferreira'®’, se ha detectado que en muchos casos la labor del

juez se alinea con las conclusiones del dictamen pericial:

Una de las caracteristicas fundamentales del dictamen pericial es que el
mismo no ata al juez. Ello quiere decir que el magistrado es libre en la
apreciacion del dictamen. Sin perjuicio de esto, la experiencia demuestra que
en la generalidad de los casos los jueces se limitan a segur al pie de la letra
las “conclusiones” del dictamen pericial, sin entrar a analizar mayormente el
contenido e importancia de la labor efectivamente desplegada por el perito.
Como dijimos anteriormente, la labor del juez se transforma en mera
homologacion de lo decidido por el perito...”*®

En materia de responsabilidad médica, el doctrinante Alfredo Achaval*®®, recuerda
gue no es una excepcion la valoracién de la prueba con base a las reglas de la
sana critica. Lo cual reafirma al sefialar respecto a la valoracion de la pericia
médica “el juez hace resoluciones para encauzar el procedimiento y las

valoraciones cotejando con sus conocimientos y en especial con la sana logica,

¥ Citado por SERRANO, Luis Guillermo. Nuevos Conceptos de Responsabilidad Médica. pag. 272

%8 bid., p. 272.
¥9ACHAVAL, Alfredo. Ob. cit. p. 125.
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gue vuelca en su sentencia, ya que no debiera asirse a los dichos periciales sin

analizarlos™*°.

Esto mismo es sefialado por Carlos Hernandez et al*®’. No obstante precisa que
también es notoria la tendencia de los jueces a resolver con base al contenido de
los dictamenes periciales. La complejidad técnica y cientifica de las cuestiones
meédicas planteadas, sumadas al desconocimiento del juzgador conllevan a que la
resolucion del asunto litigioso depende exclusivamente de los dictdmenes
periciales emitidos. Lo anterior es lo que Hernandez et al'®* denomina una
presuncion de objetividad. Resulta valida siempre que el juzgador se valga de los
razonamientos que contengan los dictamenes periciales, los que se hayan vertido
en el acto del juicio o vista y los informes emitidos tanto por los peritos designados
por el Tribunal como por las partes, esto siempre y cuando hayan motivado la
decision. El juez debe ponderar entre otras cosas, la competencia profesional del
perito médico que emite el dictamen, la calidad y credibilidad del dictamen
determinadas por la cualificacion del perito, la solidez de sus deducciones, el
entramado légico entre el planteamiento y las conclusiones del dictamen, y por
ualtimo la elaboracion y justificacion del contenido del dictamen pericial médico.

El licenciado Francisco Dall’Anese puntualiza lo que es incluir dentro del dictamen
pericial médico el proceso del cual fue producto. Al respecto sefiala: “como el
Juez debe otorgar o restar valor a la prueba pericial, de no conocerse cémo se
realizé en todo su detalle, estaria imposibilitado para fundamentar este aspecto en

la sentencia.”*®.

190 .1

Ibid., p. 228.
“’"HERNANDEZ Martinez-Campello, Carlos., SANCHEZ Le6n, Miguel., BOROBIA Femandez,
César., PEREA Pérez, Bernardo., REQUERO Ibafez, José., y ALIAS Martin, Pilar. La prueba
Rgricial médica. La Ley grupo WoltersKluwer. Madrid, 2008. p. 33-35.

Ibid., p. 34.
DALL’ANESE, Francisco. Pericia Médica y el Derecho de Abstencion. En: Medicina Legal de
Costa Rica, 2002, Vol. 19, no. 1.
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El caso aleman resulta pertinente. En la legislacion alemana el juez civil es libre en
la apreciacion del dictamen y puede rechazar el que carece de fundamentos. El
juez esta autorizado para disentir de un informe pericial médico y no distingue las
conclusiones técnicas de la relacion de hechos verificados. Lo mismo ocurre en el

proceso civil contemporaneo y penal.***

La sana critica como sistema de valoracion de los dictdimenes en casos de
responsabilidad médica se veria vulnerada cuando no constara en la sentencia
valoracion alguna en torno al resultado del informe del perito, cuando se prescinde
del contenido del dictamen omitiendo datos, alterandolo, deduciendo conclusiones
distintas o valorandolo incoherentemente. En el mismo sentido se establecen unos
estandares judiciales de la valoracion de la prueba pericial en temas de
responsabilidad médica bajo la sana critica los cuales no divergen
significativamente a los ya planteados.'®> No obstante, no hay una predeterminada
definicion de la sana critica opuesto a que esta determinado que siempre sigue las
elementales reglas de la I6gica humana. De ello se deduce que siempre apela a la
racionalidad, y se considera como falta a ello toda motivacién y conclusién que
sea arbitraria, ilégica o irracional, ademas de toda aquella que incurre en error,

contradiccion, omisién, o incoherencia .

En concreto, y bajo la fria observancia de la norma —articulo 241 del C. de P.C.,
que es la norma aplicable al objeto de la investigacion- la valoracién del dictamen
pericial en casos de responsabilidad médica debe ser bajo el marco de la sana
critica, precisando los fundamentos del mismo, en tanto su firmeza, precision y
claridad, ademas de la competencia de los peritos. No obstante, tal y como se
manifesto en el parrafo tercero de este numeral, el equipo investigador concluye
que al valorar el dictamen, ademéas de lo anterior, el Juez (sea de 12 o de 22

instancia) tiene, no solo la facultad oficiosa, sino el deber de requerir del Perito las

194Sch('jnlge Citado por DEVIS Echandia, Hernando. Ob. cit. p. 338.
*HERNANDEZ Martinez-Campello, Carlos., et al. Ob. cit. p. 465.
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aclaraciones y complementaciones que considere necesarias, y en caso que el
proceso carezca de tal prueba en 12 instancia, hacer uso de esa facultad para
ordenar su practica, a fin de obtener la contundente claridad de lo ocurrido en el
acto médico, y/o en la atencion en salud respectiva, para que en concordancia con

el resto del acervo probatorio pueda administrar recta justicia.

En relacion con las caracteristicas de firmeza, precision y calidad de los
fundamentos del dictamen, la posicidon jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, viene reiterando desde 1999 inclusive, su pertinencia y necesidad de

valoracion, tal y como se aprecia en los siguientes apartes:

Empero, corresponde al Juez, en desarrollo del principio de la sana critica, de
diafana raigambre legal, apreciar tales pruebas en conjunto, incluyendo, como
es légico y en el evento de haber sido recaudados, los peritajes, en cuya
valoracién debe tenerse siempre presente la firmeza, precision, calidad de los
fundamentos, competencia de los peritos y demas elementos de conviccion
(arts. 187 y 241 C.P.C.), siéndole permitido acoger como fruto de dicho
escrutinio intelectivo sus conclusiones, bien de manera total, ora de forma
parcial, pues “se tiene como asunto pacifico en la jurisprudencia que el juzgador
no se encuentra imperativamente obligado a acatar el dictamen pericial, ya que
el Cdodigo de Procedimiento no consagra una tarifa cientifica” (Sent. de 30 de
noviembre de 1999, exp. 5361), sin perder de vista, ademas, que la concrecién
del lucro cesante - punto que interesa de manera particular a la censura -,
“...queda a la determinacion racional del juez, pues sdlo los beneficios ciertos
son los tutelados por el derecho, y ninguna reaccion juridica puede conectarse
al dafio que afecta a un interés incierto, ya que el derecho no puede
considerar las fantasias e ilusiones de eventuales ventajas”, como lo
preconiza con acierto el profesor italiano Adriano de Cupis, quien agrega que
“Teniendo en cuenta las circunstancias y las actitudes del perjudicado, es
como debe valorar el juez si una determinada ventaja se habria o no realizado
a su favor. Aunque debe entenderse bien que la certidumbre, dentro del
campo de lo hipotético, no puede ser absoluta, por lo que hay que
conformarse con una certeza relativa, o sea, con una consideracién fundada y
razonable...” (CSJ SC 28 jun. 2000, rad. n°® 5348).

Mas recientemente, y consecuente con aquella posicion, la misma Corte reiterd en
la Sentencia Casacion del 6 de junio de 2006, Exp. # 1100131030101998-17323-
01, M.P. Silvio F. Trejos Bueno:
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............ no significando con esto, que los resultados de dicho dictamen no
estén sujetos a la valoracion que de ellos debe llevar a cabo el fallador quien
ha de verificar la firmeza, precisién, calidad de fundamentos, competencia de
los peritos y demas elementos probatorios que obren en el expediente (CPC,
art. 241), de suerte tal que es dicho juzgador el que determina, apreciando
todas las circunstancias del contrato que frente al caso resulten relevantes,
ese ‘justo valor’ de la prestacibn prometida que adolece de manifiesta
inequidad econdémica” (sentencia de casacion de 9 de agosto de 1995,
expediente 3457).

3. A lo anterior ha agregado que "acorde con lo expresado por los articulos
237-6 y 241 del C. de P. C., para que un dictamen pericial pueda ser
apreciado por el juez, es necesario que se encuentre debidamente
fundado. Pero, como segun reiterada jurisprudencia de la Corte, el
sentenciador de instancia goza de autonomia para calificar y apreciar la
firmeza, precision y calidad de los fundamentos del dictamen pericial, mientras
la conclusion que él saque no sea contraevidente, sus juicios al respecto son
inmodificables. Consecuente con lo anterior, los reparos por la indebida
apreciacion de la fuerza probatoria de una pericia, deben dirigirse a demostrar
que el juez vio el dictamen de manera distinta a como aparece producido, y
gue sacé de él una conclusion ilégica o arbitraria, que no se compagina con la
gque realmente demuestra, porque, de lo contrario, es obvio que lo asi inferido
por el fallador estd amparado en la presuncién de acierto, y debe ser
respetado en casacion" (Sentencia de 11 de septiembre de 1991, G.J. T.
CCXIl, N° 2451, pagina 143).
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CAPITULO 3.

VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL EN LAS SENTENCIAS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA PROFERIDAS POR EL TRIBUNAL DE
BARRANQUILLA - SALA CIVIL DURANTE LOS ANOS 2006 A 2010

Por medio de este capitulo se desarrolla el objetivo Nro. 3 de la investigacion, por
medio del cual se pudo verificar la valoracion del dictamen pericial en las
sentencias por responsabilidad médica proferidas por el Tribunal Superior de
Barranquilla — Sala Civil durante los afios 2006 al 2010.

Para tal efecto, se parti6 en primer lugar por el proceso de capacitacion a
estudiantes de Ultimos semestres de Derecho, instruidos por el grupo de
investigacion, para que conocieran y manejaran el instrumento disefiado por el
grupo de investigadores contentivo de una parte basica que permitiera identificar
en los Libros Radicadores de la Relatoria del Tribunal Superior de Barranquilla —
Sala Civil, los fallos indicando despacho, radicado, clase de proceso, partes
demandante y demandada, clase de decision (confirma o revoca). Luego de la
seleccion realizada por los estudiantes, se verificd por parte de los miembros del
grupo investigador, el numero resultante de los fallos emanados del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla — Sala Civil, de acuerdo a los datos
registrados en los libros de radicacion de procesos en el periodo 2006 a 2010 de
donde se extrajeron los radicados correspondientes a procesos de responsabilidad
médica, encontrandose que eran 19 fallos y por haber sido solo esa cantidad que
constituia una poblacion de facil manejo para el equipo investigador, se procedié a
hacer el analisis en su totalidad quedando descartado un disefio muestral menor,
por tanto se analizaron el 100% de las sentencias proferidas durante ese periodo

relacionadas con el tema de investigacion.
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Luego del proceso de seleccion de los fallos dentro del espacio y tiempo
determinado en este estudio, el equipo investigador procedié a capacitar a los

mismos estudiantes para que obtuvieran la fotocopia de cada sentencia.

Estos auxiliares revisaron en la Secretaria de las Salas del Tribunal Superior de
Barranquilla, los libros radicadores del periodo comprendido entre los afios 2006 a
2010, extractando los datos basicos de los fallos y subsiguientemente el dato
correspondiente a procesos relativos a responsabilidad médica en los que se haya
practicado Dictamen Pericial, indicando la valoracion y argumentos utilizados por
los magistrados del Tribunal en torno al dictamen pericial, de igual manera si se

revocaba el fallo o no de primera instancia.

Esta revision se hizo en un plazo de dos (2) meses contados a partir de la fecha
de aprobacion del proyecto de investigacion. El grupo de investigacion dentro del
proceso de seleccién de fallos, manejo un criterio de exclusion referido a la
antigiedad minima de cuatro (4) afios en el cargo de magistrado que conforman
las salas del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, de tal forma
que al seleccionar la Sala civil se tuvo en cuenta que los magistrados que la
conforman tenian mas de ese periodo en el cargo. Este criterio se aplicé para
asegurar la solidez del objeto de investigacion en cuanto a que proviniera de un
operador judicial de cierta trayectoria en la segunda instancia de la decision
judicial. Una vez finalizada la etapa de recoleccién del dato por parte de los
auxiliares de investigacion, ya entré el equipo investigador a realizar el analisis de

cada sentencia, utilizando el instrumento disefiado para ello.

El formato de analisis de sentencia consté de dos partes: una genérica que

plasma los datos basicos de la providencia:

v" Nombre Investigador:

v Fecha de Anélisis:
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v Magistrado Ponente
v Proceso No.
v' Juzgado Procedencia:

v' Apelante:

Una segunda parte que hace alusidon a lo relacionado con la argumentacion del
apelante en torno al dictamen pericial y la valoracion por parte de los magistrados
del Tribunal Superior de Barranquilla sobre esta prueba y su incidencia sobre la
decision tomada en segunda instancia, y por ultimo observaciones del equipo

investigador y firma de quien recolecto el dato, asi:

v Motivo Apelacién RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI
NO_

En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante:

v Fecha Sentencia:

Revoca Confirma

v Valoracién y Calificacion del dictamen pericial: SI__ NO

En caso afirmativo, breve resumen:

Atendiendo a los items del instrumento disefiado por el equipo investigador dentro
de su proceso de analisis, pudo encontrar frente al objetivo trazado que hace

relacion a este capitulo del marco tedrico lo siguiente:
Que de las 19 sentencias analizadas 5 de ellas fueron apeladas por la parte

demandada y 14 por la parte demandante. Que en 12 de los casos apelados, el

motivo de apelacién no fue relativo, ni referido al dictamen pericial.
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Los argumentos utilizados por los apelantes utilizados con mayor frecuencia

fueron:

- Inobservancia del A Quo de la aseveracién del dictamen: 2
- Ausencia argumentativa en la valoracion del acervo probatorio :2
- Dictamen inconsistente: 1

- Negacion a la préctica del dictamen pericial: 1

Cinco de las sentencias fueron revocadas en segunda instancia por el Tribunal

Superior y confirm6 14 de los fallos apelados.

En lo que atafie directamente a la valoracién del dictamen pericial de los fallos
apelados, estos fueron los argumentos utilizados por los magistrados del Tribunal

al valorar este medio de prueba:

- Inexistencia de argumentos del apelante sobre el dictamen pericial: 1

- Ambiguedad en el dictamen pericial no objetado por el apelante para su
aclaracion en primera instancia y que no sirve de soporte para revocar el fallo: 5

- Se acoge a la conclusién del dictamen pericial: 3

- Sin argumentos: 10 (no hubo dictamen en 9 de estos casos).

Ello evidencia que es casi nula y pobre la argumentacién que se da en segunda
instancia por parte de los magistrados del Tribunal Superior en torno a la
valoracion del dictamen pericial, lo que conllevé en la mayoria de los fallos
analizados a que los mismos fueran confirmados. Evidentemente fue altamente
notoria la pasividad del Magistrado Ponente, y de la Sala en general, frente a la
posibilidad de mejorar la informacion aportada o no por el dictamen, mediante el
requerimiento oficioso al Perito de aclaracion y/o complementacion, ya que en
ninguno de los fallos encontrados se hizo Aclaracibn o Salvamento de Voto

alguno.
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De lo anterior, se desprende que tanto el fallador como los abogados litigantes no
hicieron el uso adecuado de la prueba pericial que resulta ser tan importante en
los casos de responsabilidad médica, de tal manera que —como dato colateral- se
observé la conducta del litigante en —escasamente- el 50% de los casos solicitd
Dictamen Pericial y en ninguno de ellos solicité aclaracion y/o complementacion, y
mucho menos objeto el dictamen, tal como se puede evidenciar en los resultados

plasmados obtenidos en este objetivo especifico.

Se concluye entonces que en el periodo de los afios 2006 a 2010 la Sala Civil del
Tribunal Superior de Barranquilla dicté 19 sentencias en casos de responsabilidad
civil médica; de las cuales solo en 10 procesos se solicitd, decretd, practicé y
valoré dictamen pericial. En los 9 fallos restantes el proceso estuvo huérfano de la
solicitud o aportaciéon de tal medio probatorio por parte del demandante, y menos
por parte del demandado.

Evidentemente se encuentra justificado que el Tribunal Superior haya sido
contundente al fallar en el 47,36% de las sentencias estudiadas, en contra de las
pretensiones demandadas debido a la ausencia total de prueba sobre el nexo
causal entre el dafio y la conducta médica.

Sin embargo, se encontré que en —al menos- un 50% del 52,63% restante en que
se practicé dictamen pericial, se justificaba el ejercicio de la facultad oficiosa del
juez de solicitar aclaracion y / o complementacion del dictamen, en su deber de la
busqueda de la verdad, y ésta no se ejercio ni siquiera en uno de ellos, en el que
era evidente la necesidad de complementar la informacion para elaborar el
dictamen, suministrandole al auxiliar de la justicia la Historia Clinica que le
permitiera desarrollar su labor, pues al presentar su informe, el perito clara y

“

expresamente sefialé que “....no se puede determinar si el tratamiento médico
recibido por el paciente ...... , estaba dentro de los protocolos internacionales, ya

gue no hay aporte de historia clinica desde el inicio de su enfermedad, tratamiento
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instaurado y seguimiento, ya que lo unico que se aporto ... fue la historia clinica
correspondiente a los dias que el actor permanecié en la fundaciéon ....No se
cuenta, entonces, con los suficientes elementos de juicio para afirmar

categéricamente que el dafio sufrido ... se debié a una mala praxis ...."*%°

De tal manera que la valoracién del dictamen pericial en el 50%'" de las
sentencias de responsabilidad médica proferidas por magistrados del Tribunal
Superior de Barranquilla — sala civil durante los afios 2006 al 2010 fue en extremo
rigurosa de la formalidad de las normas, dejando sin ejercer —en casos en los que
procedia- la facultad oficiosa de requerir del perito la claridad, y complementacion
que se hacian evidentes por los vacios, ambigiiedades o insuficiencias de las

conclusiones periciales.

Colateralmente también se pudo evidenciar ausencia absoluta de asertividad del
litigante al solicitar el decreto de pruebas, pues en nueve (9) de los 19 procesos
correspondientes, no se solicité dictamen pericial , en los diez (10) restantes no se
estructuraron coherente y congruentemente los cuestionarios de la prueba pericial
solicitada, con lo que se concluye no solo el desconocimiento de la materia
especializada de la responsabilidad médica, sino también de las elementales
reglas consagradas en los Art. 236 al 243 del C. de P.C.; resultando de contera
una pérdida en afios invertidos en procesos judiciales condenados
indefectiblemente a sentencias en contra de los demandantes, ya porque nunca
debieron ser iniciados, o ya porque no se solicitaron y/o practicaron
coherentemente las pruebas pericial y documental (historia clinica) que

correspondian.

Pues si bien es cierto, la carga probatoria la tiene la parte interesada, no lo es

menos la facultad oficiosa del juez, aun en segunda instancia, para ordenar la

1% MONTARNEZ PUENTES, Yimi contra COOMEVA EPS, Rad. 08001310300120030035501, 08 -
/05/2008 M.P. Dr. Manuel JulianRodriguez.
97 porcentaje de los procesos en los que si hubo Dictamen Pericial.
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aclaracién, complementaciéon y ampliacién del dictamen®®®. Esta facultad —entre
otras- deviene para que el juez pueda cumplir con el deber consagrado en el Art. 4
del C. de P.C., y que el C.G.P. trae en su Art. 11: tener en cuenta que el objeto de
los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial. De tal manera, la valoracion del dictamen pericial encontrada en el
objeto de estudio resulté deficiente por la orfandad del interés de la Sala
respectiva del Tribunal, en que se aclarara y/o complementara el dictamen, para
mejorar y aumentar la claridad de la informacién técnica que el dictamen pericial

aporta en procesos de responsabilidad médica.

Es con fundamento, analisis y profundizacién de lo anterior que tanto en doctrina
como en jurisprudencia se encuentran conclusiones coincidentes respecto del
deber de los jueces de la busqueda de la verdad, y para el tema investigado el
juez de segunda instancia puede y debe -cuando sea necesario- requerir al
perito para que aclare y complemente, maxime si se dan casos como dos de los
estudiados en los que el mismo perito dice que no le enviaron toda la historia
clinica o que no tuvo suficiente informacién para arribar a una conclusién precisa.
Claro esta que pudiera ocurrir que se requiera al perito y este perito no atienda, o
lo haga imperfectamente, pero la facultad de la biusqueda de la verdad estaria

cumplida por el operador judicial.

Evidentemente dentro del andlisis que hace el equipo investigador de los fallos
estudiados se observa también la falencia del litigante al pedir y atender la préactica
y presentacion de la prueba pericial, pero luego esta la pasividad de los jueces

para procurar una prueba completa, clara y precisa.

La ley procesal ya habia previsto tal necesidad y por eso en los art. 236, 238 y 240
ibidem establecio facultades oficiosas al juez en relacién con el dictamen pericial

(el 236 en su numeral 2°, el 238 en su numeral 6°, y el 240 en su primer inciso).

198 codigo de Procedimiento Civil, Art. 240.
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Similares previsiones trae el C.G.P., segun se verifica en los Art. 228, 229, 230 y
234.

Eso es lo que acontecid en algunas de las sentencias de procesos de
Responsabilidad Médica de la Sala Civil del Tribunal Superior de Barranquilla
revisadas, cuando el Magistrado, apegado al rigorismo procedimental, desconocio
toda una realidad y verdad legal al desvalorar, no valorar, y/o desapreciar medios
de prueba validamente allegados al proceso. Lo anterior, en consonancia con lo

establecido por la Corte Constitucional en la T-466/99'%, en la que manifesto:

La Corte, tras reiterar la ratio decidendi de la sentencia T-1306 de 2001 —
citada- sefial6 que, si bien los jueces gozan de libertad para valorar las
pruebas dentro del marco de la sana critica, no pueden desconocer la justicia
material por un exceso ritual probatorio que se oponga a la prevalencia del
derecho sustancial; que el sistema de libre apreciacién es proporcional,
mientras no sacrifique derechos constitucionales mas importantes, y que “tiene
operancia” aun tratandose de actos sujetos a formas sustanciales.

Lo mismo ocurri6 cuando el operador judicial le dio al Dictamen del Instituto
Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses, un valor indiscutible de
idoneidad, considerandola “prueba reina” sin contemplar siquiera la posibilidad de
error grave en ella, como si fuera inobjetable o no existieran otros peritos
calificados para el tema médico, pasando por alto la orden legal contenida en el
numeral 6 del Art. 1 de la Ley 23 de 1981%%°, que faculta al médico como Auxiliar

de la Justicia.

Dicha norma, en concordancia con el Art. 243 del C. de P. C?!,, sostenida

también en el C.G.P. por el Art. 234, permite concluir que el dictamen rendido por

99Corte Constitucional, T-264-09, M.P. Luis Eresto Vargas Silva.

2% E| médico es auxiliar de la justicia en los casos que sefiala la ley, ora como funcionario publico,
ora como perito expresamente designado para ello. En una u otra condicion, el médico cumplira su
deber teniendo en cuenta las altas miras de su profesion, la importancia de la tarea que la
sociedad le encomienda como experto y la blisqueda de la verdad y solo la verdad.
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el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses si admite
contradiccion, segun se observa del contenido de dicha norma, especialmente el
Gltimo inciso®® en el que claramente se lee que una vez cumplido lo normado en
el Art. 237 del mismo Caodigo, se procedera como indica el articulo 238, que no es
mas que la norma que establece el procedimiento para la Contradiccion del

Dictamen.

Sin embargo, se observé en un porcentaje del 100% de las sentencias en el tipo
de procesos revisados, que éstas centraron el aspecto pericial en el precitado
Instituto, y no solo porque el fallador asi lo hubiera considerado, sino porque en
ninguna de ellas hubo solicitud de aclaracién y/o complementacion, ni mucho
menos objecidn. El resultado de la recoleccion del dato en esta investigacion,
permiti6 comprobar estadisticamente esta afirmacion. De alli que resulto
interesante efectuar una investigacion de este corte en la Sala Civil del Tribunal
Superior de Barranquilla, verificando la aplicacion o no de las teorias de autores
tales como Fenoll, que en su obra La Valoracion de la Prueba ensefia que la
correcta actividad de valoracion de la prueba debe estar basada en el
mantenimiento de la imparcialidad judicial vinculada a la necesaria motivacion de

las razones concretas por las que el juez se ha convencido de la realidad de unos

202 ART. 243.—Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 113. Informes técnicos y peritaciones
de entidades y dependencias oficiales. Los jueces podran solicitar, de oficio o a peticién de
parte, informes técnicos o cientificos sobre avallos y otros hechos de interés para el proceso, a los
médicos legistas, a la Policia Judicial, al Instituto Geografico “Agustin Codazzi” y en general a las
entidades y dependencias oficiales que dispongan de personal especializado, y a las que tengan el
cardcter de consultoras del gobierno.

También podra el juez utilizar los servicios de dichas entidades y dependencias oficiales, para
peritaciones que versen sobre materias propias de la actividad de aquéllas, con tal fin las decretara
y ordenard librar el oficio respectivo para que el director de las mismas designe el funcionario o los
funcionarios que deben rendir el dictamen, de lo cual se dejara constancia escrita.

Para la rendicion del dictamen se tendra en cuenta lo dispuesto en el articulo 237, y una vez
devuelto el despacho al juez se procedera como indica el articulo 238.
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hechos, segun se concluye de lo expuesto en las paginas 30 y 31 de la obra

citada®®,

De acuerdo con el andlisis de cada sentencia, a continuacidon se detalla lo

encontrado en cada una de ellas:

1. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Enero 14 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente Dr. ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES

Proceso No. 080013103009199713357-00

Juzgado Procedencia: Noveno Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__ DEMANDADO_X__

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI __~ NO__ X
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia 22 Instancia: Junio 09 de 2006
Revoca X Confirma

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: S| NO_X__ (No hubo dictamen pericial)

2. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Enero 20 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ALBERTO RODRIGUEZ AKLE

Proceso No. 08001310300520020014201

Juzgado Procedencia: Quinto Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__~ NO_X
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Octubre 23 de 2006
Revoca Confirma _ X

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI___ NO__ X
Observacion: Sl hubo dictamen pericial.

3. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Analisis: Enero 27 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente RUTH ELENA JIMENEZ GONZALEZ

Proceso No. 08001310301020020011500

Juzgado Procedencia: Décimo Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO_

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI_X  NO___

293 FENOLL, Jordi. La Valoracién de la prueba. Editorial Marcial Pons, Madrid. 2010. Pag. 30 y 31.
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En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Ademas de otros argumentos inferidos del andlisis gue hace de los hechos, el apelante reclamé la
inobservancia del A Quo de la supuesta aseveracién del dictamen, que indicaba gue la lesién
ocurri6_en _una_zona anatémica completamente independiente de aguella donde se realizé el
procedimiento quirdrgico.

Fecha Sentencia 22 Instancia: Enero 18 de 2007
Revoca Confirma _ X

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI_X__ NO____

En caso afirmativo, breve resumen:

La sala del Tribunal encontré6 gue no existia en el dictamen ninguna aseveracién similar a la que
reclamaba el apelante.

4. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Febrero 03 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ALBERTO RODRIGUEZ AKLE

Proceso No. 08001310300320030013402

Juzgado Procedencia: Tercero Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO____

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__~ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia 22 Instancia: Marzo 07 de 2007
Revoca Confirma __ X__

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI___ NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.

5. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Febrero 10 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente CARMINA GONZALEZ ORTIZ

Proceso No. 080013103003200113357-00

Juzgado Procedencia: Tercero Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE_X__ DEMANDADO___

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI_X  NO___

En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Se acusa la sentencia de ausencia argumentativa, apoyo legal y fuerza demostrativa, ya que no se
se desarroll6 conforme a las normas procesales, toda vez gue no hubo una valoracién integral del
acervo probatorio.

Fecha Sentencia: Marzo 12 de2007
Revoca Confirma __ X__

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI_X__ NO___

En caso afirmativo, breve resumen:

La Sala del Tribunal analizé y tuvo en cuenta el Dictamen del INML, que certificé gue las secuelas
en el recién nacido podian tener una de dos causas: la hiperbilirubina neonatal, y la hipoxia
perionatal por falta de oxigeno, pero que NO era posible individualizar la causa en el caso en
estudio, debido a que los datos gue aportaba la historia clinica eran insuficientes para tal
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determinacién. Asimismo el dictamen certificé que los médicos habian atendido a la paciente, su
parto y al recién nacido sin apartarse “de las normas de atencion establecidas en la Lex Artis.”

6. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Analisis: Febrero 24 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente LILIAN PAJARO de DE SILVESTRI

Proceso No. 08001310300120010016201

Juzgado Procedencia: Primero Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__ X DEMANDADO___

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI __ X NO____

En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Reclama la deficiente valoraciéon del dictamen que conceptudé que la bacteria_gue origind la
infecciébn _que obligd a la extracciéon del ojo a la paciente, era la causante del 10% de las
infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, por lo tanto las demandadas debian responder por
haber sido en sus instalaciones donde tal bacteria habia contaminado a la paciente.

Fecha Sentencia: Agosto 16 de 2007
Revoca Confirma __ X__

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI_ X NO__

En caso afirmativo, breve resumen:

La Sala del Tribunal analizé6 detalladamente el dictamen y concluyé qgue en el mismo NO se
determinaba que la bacteria habia sido adquirida en el guiréfano, ni tampoco se establecio tales
sitios como “Unicos portadores de la misma.”

7. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Marzo 03 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA

Proceso No. 0800131030111997021002

Juzgado Procedencia: Once Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE_X__ DEMANDADO___

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__~ NO_X
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Agosto 29 de 2007
Revoca Confirma _ X

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI__ NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.

8. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Marzo 10 de 2014

Magistrado Ponente RUTH ELENA JIMENEZ GONZALEZ

Proceso No. 0800131030072001045101

Juzgado Procedencia: Séptimo Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI __ X NO___

En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Se indica en la apelacidon gue el dictamen sefnald fallas en el servicio médico porgue no se le
practicé previo a la cirugia, un examen de gravidez a la paciente.
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Fecha Sentencia: Marzo 14 de 2008
Revoca Confirma __ X___

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI_ X NO__

En caso afirmativo, breve resumen:

La Sala del Tribunal consideré que aunque el dictamen expresé que lo “ideal” hubiera sido que se
le practicara el examen de gravidez a la paciente, no se sefialé que tal conducta era “obligatoria”,
por lo tanto no podian concederse las pretensiones demandadas.

9. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Marzo 17 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente MANUEL JULIAN RODRIGUEZ MARTINEZ

Proceso No. 08001310300120030035501

Juzgado Procedencia: Primero Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI _~ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Mayo 08 de 2008
Revoca Confirma _ X

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI_X__ NO___

En caso afirmativo, breve resumen:

Se apoy6 en la manifestacion del perito en la imposibilidad de conceptuar la existencia de mala
praxis, debido a la insuficiencia de la Historia Clinica, la cual fue aportada incompleta al proceso.

10. Nombre Investigador: GISELA ANASTACIA GARCIA TORRES

Fecha de Andlisis: Marzo 31 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES

Proceso No. 08001310300919980041301

Juzgado Procedencia: Noveno Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO_

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Septiembre 12 de 2008
Revoca Confirma __ X___

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI___ NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.

11. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Enero 14 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ABDON SIERRA GUTIERREZ

Proceso No. 08001310300920010034001

Juzgado Procedencia: Noveno Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO_____

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI _ X__ NO___
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En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Octubre 15 de 2008
Revoca Confirma _ X

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: S| NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.

12. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Enero 20 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente MARGARITA CABELLO BLANCO

Proceso No. 08001310301020040028402

Juzgado Procedencia: Décimo Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__ DEMANDADO__ X__

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI _~ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Noviembre 10 de 2008
Revoca X Confirma

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI_X__ NO___

En caso afirmativo, breve resumen:

La Sala encontrd que en el dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez se determiné como
causa del tumor, un crecimiento anormal del tejido, y no una mala colocacién del yeso.

13. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Enero 27 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente MARGARITA CABELLO BLANCO

Proceso No. 08001310301420020012701

Juzgado Procedencia: Catorce Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__  DEMANDADO_X

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI_X  NO___

En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Entre otros argumentos, se expuso gue el Dictamen era inconsistente, pues pese a manifestar la
carencia de documentos para emitir un_concepto mas especifico, terminé concluyendo que hubo
una atencién inadecuada e inoportuna.

Fecha Sentencia: Diciembre 11 de 2008
Revoca _ X__ Confirma

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI_X__ NO___

En caso afirmativo, breve resumen:

La Sala del Tribunal consideré que NO era posible darle suficiente valor probatorio al dictamen
para condenar a las demandadas, debido a que la misma prueba expresé gue no se le suministré
suficiente informacién documental importante, tales como monitoreo fetal, el ingreso a la
maternidad, v la necropsia, entre otros, que Sl reposaban en el expediente, vy a pesar de ello
entregd una conclusién, que no resulta “certera” para la Sala.
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14. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Febrero 03 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ABDON SIERRA GUTIERREZ

Proceso No. 08001310300220070004801

Juzgado Procedencia: Segundo Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE_X__ DEMANDADO____

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__~ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Septiembre 02 de 2009
Revoca Confirma __ X___

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI_ NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.

15. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Analisis: Febrero 10 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA

Proceso No. 0800131030032004019701

Juzgado Procedencia: Tercero Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__ X DEMANDADO___

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI __ X NO___

En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Reclamé que al presentar la demanda solicitd la practica de un dictamen pericial, y la juez de
primera instancia neg6 tal prueba.

Fecha Sentencia: Septiembre 09 de 2009
Revoca Confirma __ X__

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI_ X NO__

En caso afirmativo, breve resumen:

La Sala analizé el dictamen y lo valoré teniendo en cuenta que alli se dictaminé que la bacteria se
encuentra tanto en centros _hospitalarios, como fuera de ellos, por lo tanto no permitia condenar a
la demandada.

16. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Febrero 24 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES

Proceso No. 08001310300220010041101

Juzgado Procedencia: Sequndo Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI_ NO_X
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Marzo 12 de 2010
Revoca Confirma _ X

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI___ NO_ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.
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17. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Marzo 03 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente LILIAN PAJARO de DE SILVESTRI

Proceso No. 08001310301020050024701

Juzgado Procedencia: Décimo Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE___ DEMANDADO__ X___

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__~ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Junio 28 de 2010
Revoca X Confirma

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI__ NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.

18. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Marzo 10 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES

Proceso No. 08001310301120040007701

Juzgado Procedencia: Once Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__X__ DEMANDADO____

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI__~ NO_X__
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Agosto 30 de 2010
Revoca Confirma __ X___

Valoracion y Calificacién del dictamen pericial: SI_ X NO__

En caso afirmativo, breve resumen:

Del andlisis del Dictamen rendido por el INML, la Sala extractd el aparte en que claramente sefiala
el Perito gue la conducta de los demandados se cifié con todo rigor a los protocolos de manejo de
las circunstancias que presentaba el paciente cuando llegé a Urgencias.

19. Nombre Investigador: JULIO CESAR CONTRERAS MORALES

Fecha de Andlisis: Marzo 17 de 2014, 8:00 AM

Magistrado Ponente ABDON SIERRA GUTIERREZ

Proceso No. 08001310300520060011501

Juzgado Procedencia: Quinto Civil del Circuito

Apelante: DEMANDANTE__ DEMANDADO_X___

Motivo Apelacion RELACIONADO CON EL DICTAMEN PERICIAL: SI _ NO_X
En caso afirmativo, breve resumen argumento del apelante

Fecha Sentencia: Diciembre 13 de 2010
Revoca X Confirma

Valoracion y Calificacion del dictamen pericial: SI___ NO__ X
Observacion: NO hubo dictamen pericial.
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La etapa final: luego del andlisis de las 19 sentencias que constituye el numero
completo de sentencias encontradas en los registros de la Relatoria del Tribunal
Superior de Barranquilla, de acuerdo al objeto de estudio y dentro de la
temporalidad tenida en cuenta, el equipo investigador procedid a hacer la
discusion de los resultados encontrados producto del analisis de las sentencias y
se cotejo con la teoria desarrollada dentro del marco tedrico de este estudio para
llegar a conclusiones y recomendaciones plasmadas en este informe final, lo que
permitié alcanzar el objetivo de verificar la valoracion del dictamen pericial en los
procesos de responsabilidad médica en las sentencias proferidas por el Tribunal
Superior de Barranquilla — Sala Civil durante los afios 2006 al 2010, que a su vez
también permitié establecer que la hipétesis planteada al inicio de este proyecto
resultdé ser parcialmente cierta, por cuanto la valoracion del Dictamen Pericial en
las sentencias proferidas por el Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil
durante los afios 2006 al 2010 en procesos de responsabilidad médica, no se
realiz6 con aplicacién de las reglas de la sana critica y del deber del juez de
buscar y encontrar la verdad, al no ejercer su facultad discrecional de decretar
oficiosamente prueba pericial o solicitar la Aclaracion o Complementacion de la

practicada en primera instancia.
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4. OBJETIVOS
4.1 OBJETIVO GENERAL
Analizar la valoracion del dictamen pericial en sentencias de responsabilidad

médica, proferidas por el Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil durante los
afos 2006 al 2010.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Efectuar un acercamiento al dictamen pericial y a su valoracion en el proceso

civil.

e Establecer la forma de valoracion del dictamen pericial en los casos de

responsabilidad médica, doctrinal y jurisprudencialmente.
e Verificar la valoracion del dictamen pericial en las sentencias por

responsabilidad médica proferidas por el Tribunal Superior de Barranquilla —
Sala Civil durante los afios 2006 al 2010.
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5. PROPOSITO

Este trabajo de investigacion tuvo como proposito aportar un material de
conocimiento a la comunidad juridica, acerca de la valoracién del dictamen pericial
gue hacen los Magistrados del Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil en los
procesos de responsabilidad médica, y como se deberia hacer para lograr una
efectiva administracion de justicia, en este tipo de procesos, cuyo objeto
fundamental es de caracter especializado, técnico — cientifico, distinto a la mera
discusion de un derecho, que no se podria decidir sin el concepto de un experto

en la materia.
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6. HIPOTESIS

En este estudio se partio de la hipotesis que tedéricamente la valoracion del
Dictamen Pericial debe realizarse de forma conjunta con los demas medios de
prueba, pero que a nivel practico, con relacion a las sentencias proferidas por el
Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil durante los afios 2006 al 2010 en
procesos de responsabilidad médica, no se tenia la certeza de como éste habia
valorado el dictamen pericial, por lo que se requeria la verificacion y analisis de las

sentencias dictadas en tales procesos en el periodo indicado.

Una vez terminado el trabajo de investigacion se pudo establecer que la valoracion
no se realiz6 con aplicacion de las reglas de la sana critica y del deber del juez de
buscar y encontrar la verdad, dejando incluso de ejercer su facultad discrecional
de decretar oficiosamente prueba pericial, o solicitar la Aclaracibn o

Complementacion de la practicada en primera instancia.
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7. METODOLOGIA

7.1 TIPO DE ESTUDIO

Este estudio se abordd desde el paradigma historico hermenéutico, fue una

investigacion cualitativa y el nivel de profundidad fue el analitico.

- Teorico, porque se partio de la base de las normas legales, y la doctrina
contenida en la escuela de Fenoll, sobre la correcta actividad de valoracion de
la prueba.

- Analitica, porque se pudo identificar la valoracion del dictamen pericial
efectuada por el Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil en los procesos
de responsabilidad médica durante los afios 2006 al 2010, donde se
examinaron 19 expedientes seleccionados en el Tribunal, y la jurisprudencia
correspondiente.

- Practica, porque la obtencion del dato se hizo mediante investigacion de
campo sobre casos reales (expedientes del Tribunal durante el periodo

sefialado).

7.2 POBLACION

La poblacion objeto de estudio, estuvo constituida por las sentencias proferidas
por los magistrados del Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil en procesos
de responsabilidad civil médica, durante los afios 2006 al 2010. De ellas se
observo y analizo la valoracion que hicieron los magistrados del Tribunal Superior
de Barranquilla — Sala Civil en torno al dictamen pericial. Se analizaron las
sentencias anteriormente relacionadas, y se tomé como muestra las sentencias en
procesos de Responsabilidad Médica en los cuales se hubo practicado dictamen

pericial. (19 Sentencias).
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7.3 DISENO MUESTRAL

El disefio muestral estuvo constituido por la totalidad de las sentencias
anteriormente relacionadas, tomadas de procesos de Responsabilidad Médica en

los cuales se practicé dictamen pericial.

7.4 DISENO DEL PLAN DE DATOS

7.4.1 Gesti6n del Dato

Los datos necesarios para realizar esta investigacion se gestionaron por medio de
visitas directas a la oficina de Relatoria del Tribunal, en donde sin necesidad de
solicitud formal o autorizacién alguna, se pudieron revisar los Libros de Sentencias
de cada Magistrado correspondientes al periodo 2006 al 2010, debido a que estan
organizados por afio y por Magistrado. Por ello no fue necesario usar la solicitud a
la Presidencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, suscrita
por la Universidad de Medellin y la Universidad Simén Bolivar conjuntamente,
segun el modelo contenido en la solicitud F1 del Proyecto de Investigacion®*, para
que le fuera permitido al grupo de investigacion el acceso a los libros de radicacion
de procesos en el periodo 2006 a 2010, para seleccionar los radicados que
correspondieron a procesos de responsabilidad médica. Ya obtenida la
informacion inicial, y la fotocopia de las sentencias en la Relatoria, los expedientes
respectivos se pudieron revisar en cada juzgado. Este mismo modelo conductual,
es decir el acceso directo a la fuente sin necesidad de solicitar permiso en
Biblioteca alguna, se implemento para la Gestion del Dato que se obtuvo mediante
la revision bibliografica de los textos indicados en la Bibliografia, pues alguno de
los textos alli indicados fueron adquiridos por el equipo investigador, y otros se

accesaron mediante el internet. En cuanto al dato proveniente del analisis de

2% Ver Anexo 1y 1.1 del Proyecto de Investigacién aprobado.
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jurisprudencia seleccionada, se gestion6 mediante la busqueda en internet de

sentencias de la Corte Suprema de Justicia referidas a la valoracién del dictamen

pericial, y a la importancia de este en procesos de responsabilidad medica; de

manera similar se hizo para la gestion del dato de la doctrina. Los resultados se

registraron en las Fichas #5 y 6 (Ver Anexos # 5 y 6 correspondientes a las fichas

de andlisis de Jurisprudencia, y a las Fichas Bibliograficas textuales).

7.4.2 Obtencién del Dato

Los datos se obtuvieron de fuentes secundarias a través de distintos instrumentos

de medicion donde se condensé el dato proveniente de sentencias, jurisprudencia,

normas, y textos tematicos.

Ficha de Datos F1: Protocolo de Capacitacion. Corresponde al registro de la
instruccion dada al Investigador Auxiliar, para el proceso de gestion inicial del

dato en la Sala Civil del Tribunal Superior de Barranquilla.

Ficha de datos F2: Revision Libros de Archivo de Sentencias de la Sala Civil,
gue reposan en la Relatoria del Tribunal Superior de Barranquilla. Este formato
contiene la informacion obtenida por el Investigador Auxiliar en los Libros de
Archivo de sentencias dictadas por cada magistrado de la Sala Civil del
Tribunal Superior de Barranquilla entre los afios 2006 a 2010, en cuanto a
determinar si las pretensiones de la demanda estaban dirigidas a la
declaratoria de la existencia de algun tipo de responsabilidad médica, y la

consecuente indemnizacion.
Ficha de Datos F3: Revision Preliminar de Expedientes. Este formato contiene

los datos del proceso, obtenidos por el Investigador Auxiliar respecto de la

siguiente informacion: si se decretd prueba pericial médica, si el perito fue

120



persona natural o juridica, y si la sentencia de primera instancia fue absolutoria

0 condenatoria.

Ficha de Datos F4: contiene el Analisis de los Expedientes correspondientes a
las sentencias seleccionadas, realizados por los Investigadores, a fin de
verificar la solicitud del dictamen, su practica y contenido en cuanto a la forma,

la sustentacion, la contradiccion, y la valoracion judicial de 22 instancia.

Ficha de Datos F5: contiene Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional
realizado por los Investigadores, sobre algunas sentencias destacadas dentro
del precedente referido al valor probatorio del dictamen pericial y el deber del

juez de realizar la valoracion del mismo.

Ficha de Datos F6: contiene el Andlisis de los referentes bibliograficos,
realizado por los Investigadores en textos de autores reconocidos doctrinantes
en el tema del dictamen y su valoracion, especialmente los de las Escuelas
escogidas por el equipo, como referentes de la Investigacion. (Ver Anexo 6:
Ficha bibliografica textual).

7.4.3 Recoleccién del Dato

La recoleccion del dato estuvo a cargo del grupo de investigacién, apoyado en un

grupo de dos (2) auxiliares, estudiantes de Uultimos semestres de Derecho,

previamente instruidos por el grupo de investigacion. Estos auxiliares revisaron en

la Relatoria del Tribunal Superior de Barranquilla, los libros de archivos de

sentencias del periodo comprendido entre los afios 2006 a 2010, extractando los

datos referenciales de cada proceso para los formatos de analisis de sentencia en

procesos relativos a responsabilidad médica en los que se practicO Dictamen

Pericial.
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Asimismo, los Investigadores gestionaron y analizaron los datos provenientes de
precedentes judiciales, de tal forma que se plasmé en las fichas de Analisis de
Jurisprudencia, la posicion de la Corte Suprema de Justicia, y de la Corte
Constitucional sobre el valor probatorio del dictamen pericial y el deber del juez de

realizar la valoracion del mismo.

El dato para los referentes bibliograficos para la construccion del marco teérico se
hizo por parte de los Investigadores, en fichas bibliograficas textuales en las

cuales se identificd plenamente la obra, su autor, editorial, y el texto citado.

e El Andlisis de Jurisprudencia de la Corte

7.4.4 Control de Sesgos:

Para evitar la desviacion de la medicion, se implementaron controles a los posibles

sesgos de seleccion, informacion y confusion, que pudieron presentarse.

Estos controles consistieron en las siguientes acciones:

a) Control de Sesgos de Seleccion: el grupo de investigacion se comprometié
con la seleccion del objeto de estudio, atendiendo su representatividad,
manejando un criterio de exclusién referido a la antigiedad minima de
cuatro (4) afios en el cargo de magistrado que conforman las salas del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla. En los despachos se
seleccionaron los procesos sentenciados entre 2006 y 2010,
correspondientes a casos de responsabilidad médica.

b) Control de sesgos de informacion: Debido a que los dos investigadores son
abogados litigantes en el distrito judicial de Barranquilla, quedaron por fuera
de la investigacion todos los procesos en los que hayan tenido alguna

participacion, ya sea como parte, apoderado, auxiliar de la justicia, testigo,
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consultor, etc. Esto permiti6 capacitar de manera objetiva a los auxiliares
recolectores del dato, en el proceso de obtencion y recoleccion del dato, en
el diligenciamiento de las Fichas respectivas. Asi se evitd influencia
subjetiva del investigador sobre la objetividad que persigue el instrumento
frente al objeto de estudio. De tal manera se controlaron los siguientes
aspectos que pudieron influir de forma sesgada en la informacién obtenida:

1.- Sobre el sujeto: el grupo de investigacion realiz6 capacitacion
permanentemente al grupo de trabajo con el objetivo de estandarizar la
medicion al objeto de estudio.

2.- Sobre el objeto: el grupo de investigacion elaboré un protocolo para el

manejo del objeto de estudio.

c) Control de sesgos de confusién: para atender la posible aparicion de
variables incontrolables o imprevistas que pudieron modificar el
comportamiento del objeto de estudio, el grupo de investigacion tuvo
especial cuidado en conocer y procesar las fechas (momento cronoldgico)
en que se dictaron las sentencias proferidas por los magistrados, y las que
conformen la jurisprudencia respectiva. Ello permiti6 comparar las
decisiones judiciales con la jurisprudencia, para revisar si hubo posiciones

diferentes.

7.5 PLAN DE ANALISIS DEL DATO
El analisis de los expedientes —que involucré las sentencias-, la jurisprudencia y la
Bibliografia respectiva, fue realizado personalmente por los miembros del grupo de

investigacién, de manera individual.

En la tabla nimero uno se presenta el plan de analisis detallado.
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Tabla 1. Plan de anélisis detallado

TECNICA DE | INSTRUMENTO
OBJETIVOS INVESTIGACION | DE MEDICION OBSERVACIONES
Efectuar un | Andlisis de texto | Ficha de analisis | Este objetivo se alcanz6
acercamiento al de norma, | con la indagacién de la
dictamen pericial y a doctrina y | norma vy jurisprudencia

su valoracion en el
proceso civil

jurisprudencia

colombiana y desde el
derecho comparado en
torno a la doctrina.

Establecer la forma

de valoracién del
dictamen pericial en
los casos de

responsabilidad
médica, doctrinal vy

Andlisis de texto

Ficha de Andlisis
de jurisprudencia

Fichas
Bibliogréaficas

Para el alcance de este
objetivo se contrast6 la
teoria dada desde la
doctrina y jurisprudencia
relacionada al dictamen
pericial y su valoracion en

jurisprudencialmente. Formato de | procesos civiles en casos
analisis de | de responsabilidad
sentencia médica apelados ante el
Tribunal de Barranquilla-
sala civil y se cruzé
informacion con lo
obtenido en el analisis de
las sentencias proferidas
por el Tribunal en
mencion.
Verificar la Se hizo una seleccion de
valoracién del los expedientes de
dictamen pericial en procesos ordinarios de
los procesos de responsabilidad médica, a
responsabilidad partir de la informacién
médica en las | Analisis de texto Formato de | contenida en los libros de
sentencias proferidas analisis de | radicacion del Tribunal
por el  Tribunal sentencia Superior de Barranquilla —
Superior de Sala Civil, durante el
Barranquilla — Sala periodo 2006 al 2010.
Civil durante los

anos 2006 al 2010.

El andlisis de los 19
expedientes se realizo
teniendo como marco
referencial, la norma, la
jurisprudencia y la
doctrina correspondiente.
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OBJETIVOS

TECNICA  DE
INVESTIGACION

INSTRUMENTO
DE MEDICION

OBSERVACIONES

Luego del andlisis se
alcanzo el objetivo
verificando la valoracion
que los magistrados del
Tribunal  Superior de
Barranquilla-Sala  Civil-
dieron del dictamen
pericial.

HIPOTESIS

La valoracion del
Dictamen Pericial en
las sentencias
proferidas por el
Tribunal Superior de
Barranquilla — Sala
Civil durante los
afios 2006 al 2010
no se realizé con
aplicacion de las
reglas de la sana
critica y del deber del
juez de buscar y
encontrar la verdad,
ejerciendo incluso su
facultad discrecional

de decretar
oficiosamente
prueba pericial o

solicitar la Aclaracion
o Complementacién
de la practicada en
primera instancia.

Andlisis de texto

Ficha de Andlisis
de jurisprudencia

Fichas
Bibliograficas

Formato de
analisis de
sentencia

Se efectud el cruce de las
informaciones

conclusivas de los
distintos instrumentos de
medicién utilizados para

el alcance de |los
objetivos  para  poder
confrmar  luego  del

andlisis de 19 sentencias
que efectivamente no se
hace la adecuada
valoracion del dictamen
pericial en casos de
responsabilidad médica lo
gue va en contravia de
una correcta
administracién de justicia.

7.6 PROCESAMIENTO DEL DATO

Finalizada la etapa de recoleccién del dato, se procedi6 a realizar los siguientes

pasos:

1.- Revisiéon de instrumentos a fin de determinar cuantos se obtuvieron de cada

tipo implementado.
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2.- Se elaboré una base de datos con todos ellos. De alli se extrajo los resultados.

3.- Posteriormente se clasificaron los datos subdividiendo los provenientes de las
sentencias proferidas por los magistrados, de los de las sentencias que conforman
la jurisprudencia, de los de la bibliografia de textos, y articulos, confrontdndolas
con los objetivos. Es decir, que los resultados obtenidos con el andlisis de
sentencias fueron tabulados para poder graficar los datos. Todo lo anterior,

atendiendo las fichas que se elaboraron para esa recoleccion del dato.

4.- Se realizo el procesamiento de los modelos tedricos obtenidos de las reglas
normativas relativas a la valoracion del dictamen pericial, a fin de comparar el
resultado de la etapa anterior con el modelo tedrico, buscando respuestas a los
objetivos y a la hipotesis planteada.

5.- A los resultados obtenidos del procesamiento de datos, se les verific6 mediante

el control de sesgos implementado.

Para lograr los resultados, se revisaron los modelos tedricos que constituyen las
reglas de valoracion del dictamen pericial frente a los datos obtenidos, lo cual
permitio interpretar y entregar los resultados de la medicién de los objetivos y de la
hipétesis. Lo anterior de acuerdo con el alcance de los objetivos del

procesamiento de los datos, que permitié la medicidn respectiva.

El alcance de las conclusiones y de las recomendaciones estuvo determinado por

el resultado de la medicidn de los objetivos frente a la hipotesis.
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8. RESULTADOS

A continuacidn se muestran los resultados obtenidos en cada uno de los objetivos

formulados en este estudio asi:

Con relacion al primer objetivo: Efectuar un acercamiento al dictamen pericial y

a su valoracion en el proceso civil, cabe decir que:

La Ley procedimental colombiana, la jurisprudencia y los doctrinantes escogidos,
coinciden en la definicibn del Dictamen Pericial como un medio de prueba, asi
como en su forma y contenido, las reglas para su presentacion, y su contradiccion
dentro del debido proceso. Valga precisar que el marco legal procedimental
vigente en Colombia entre los afios 2006 al 2010, -periodo determinado para la
ubicacion temporal del objeto de la Investigacion-, eran los Art. 233 al 243 del
Caodigo de Procedimiento Civil que a partir del 2012 se aplica bajo la reforma de la
Ley 1395 de 2010, y actualmente se encuentra derogado por la Ley 1564 de 2012
por medio de la cual se expidié el Codigo General del Proceso, cuya entrada en
vigencia se dio el 1 de Enero de 2016 en todo el territorio nacional, segun
indicacion del Consejo Superior de la Judicatura por medio del Acuerdo PSAA15-
10392. Esta nueva reglamentaciéon contenida en el Capitulo VI del Titulo Unico de
la Seccion Tercera del Libro Segundo del C.G.P., trae una reglamentacion mucho
mas completa y técnica acerca del contenido del dictamen y el perfil que debe
cumplir el perito, simplificando la utilizacibn de este medio probatorio a la
obligacion de su presentacion por parte de quien lo considere necesario para sus
intereses dentro del proceso, eliminando asi el tramite incidental de la objecion,
pues la contradiccion se hara mediante la comparecencia del perito a solicitud de
parte para que sustente el dictamen y su idoneidad pericial para rendirlo, y/o la
presentacion de un dictamen que contradiga el presentado por la otra parte, o

mediante ambos mecanismos. En el caso de la comparecencia, el perito podra ser

127



interrogado por el Juez y por las partes. También establece esta nueva
reglamentacion la multa al perito que no rinda el dictamen en tiempo, y la
obligacion de acompafar los soportes de los gastos en que incurrié para la
elaboracion del dictamen, so pena del deber de reembolsar las sumas no
acreditadas y recibidas como gastos de pericia. Asimismo adiciona otros requisitos
para la apreciacion del dictamen por parte del juez, tales como solidez, claridad,
exhaustividad, comportamiento del perito en la Audiencia, y cambia la cualidad de
competencia por idoneidad del perito.

Estas novedades procedimentales seguramente seran de gran ayuda para evitar
la abundancia de fallos absolutorios en favor de entidades y profesionales de la
salud, por falta de prueba del nexo causal, especialmente el requisito de la
exhaustividad del dictamen, pues la ausencia de este aspecto o componente fue
un denominador comun en los dictamenes periciales practicados y valorados en
las sentencias objeto de investigacién. Efectivamente no se aprecido en ellos

exhaustividad.

Volviendo al resultado relativo a la Valoracion del Dictamen Pericial, ciertamente
en la ley vigente para los afios 2006 a 2010, existian unas reglas y técnicas de
causalidad, cientificidad, precision y calidad que debian cumplirse al decretar y
practicarse el dictamen. Paralelo a estas reglas y técnicas, también existia la
facultad oficiosa del tribunal (juez de segunda instancia) para decretar la prueba
pericial que aportara claridad cientifica al proceso cuando aquella no hubiese sido
decretada o practicada, por causa no imputable a las partes, —pero si solicitada-
en primera instancia, o para solicitar la aclaracién y complementacién cuando en
el caso contrario, el dictamen practicado no contuviera la firmeza, claridad,
precision y detalle suficientes para analizar los hechos de la demanda susceptibles
de tal medio probatorio, y asi utilizar todas las herramientas del debido proceso
para resolver todas las pretensiones de manera justa. Sumadas a los anteriores, la

imparcialidad judicial y el deber del juez de la busqueda de la verdad.
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De lo investigado, como resultado se muestra que existia coincidencia entre los
Art. 233 a 243 concordantes con los Art. 179 y 189 del C. de P.C, la
jurisprudencia y la doctrina estudiada proveniente de los doctrinantes Hernando

Devis Echandia, Michelle Taruffo, y Jordi Fenoll.

Respecto al segundo objetivo 2 “establecer la forma de valoracién del dictamen
pericial en los casos de responsabilidad médica, doctrinal y jurisprudencialmente”,
el cual se alcanzo a través de una técnica de investigacion como lo fue el analisis
de texto y disefio de dos instrumentos de medicion (fichas bibliograficas para el
andlisis de la doctrina; fichas de analisis de jurisprudencia que permitio confrontar
las posturas de las altas cortes en torno a la valoracion del dictamen pericial en
procesos de responsabilidad médica). En este aspecto de la investigacion se
encontrd una caracteristica de severidad en la jurisprudencia acerca del deber del
juez en procurarse un dictamen idéneo, cuando del resto del acervo probatorio se
colija su pertinencia para poder obtener la informacidn especializada que tal
acervo no contenga. Sin embargo, y paralelo a este reconocimiento del deber
oficioso del juez de obtener un dictamen pericial idoneo en procesos de caracter
especializado de responsabilidad médica, también hay una postura jurisprudencial
acerca del deber de la parte interesada de solicitar y/o aportar la prueba pericial
pertinente, y ser diligente en torno a ella. Igualmente se observO en la
jurisprudencia estudiada, que la Corte también ha reiterado el deber de claridad,
precision y detalle que debe cumplir el dictamen, ademas del de la idoneidad e
imparcialidad del Perito. Estos mismos aspectos se encontraron analizados por
algunos de los tratadistas citados, de tal manera que aparte de algunas
discusiones conceptuales sobre la preferencia y sobre valoracién del dictamen
pericial sobre otras pruebas del acto médico, se encontré que tales analisis y
posturas doctrinarias, traidas de los conceptos generales de Dictamen Pericial, y
Valoracion del Dictamen, se ajustaban perfectamente a los procesos por
demandas de responsabilidad civii médica, dado el caracter cientifico y

especializado de esta clase de conflictos.
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En lo que respecta a los resultados del tercer objetivo “Verificar la valoracion del
dictamen pericial en las sentencias por responsabilidad médica proferidas por el
Tribunal Superior de Barranquilla — Sala Civil durante los afios 2006 al 20107,
alcanzado mediante la técnica de investigacion analisis de texto, el instrumento de
medicion fueron los formatos de andlisis de sentencias y revision de expedientes —
respectivamente-, que permitieron evidenciar la valoracion que los Magistrados del
Tribunal Superior de Barranquilla- Sala Civil- hicieron sobre el dictamen pericial en

los casos objeto de estudio y como argumentaron su pronunciamiento.
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A continuacion se muestra en gréficas el resultado obtenido de la revision de las
19 sentencias, asi:

> SENTENCIAS POR CASOS DE RESPONSABILIDAD MEDICA APELADAS
POR:

DEMANDANTE: 14
DEMANDADO: 5

Gréfica 1. Motivo de la apelacion en casos de responsabilidad medica relacionado
con el dictamen pericial

Si: 7

No: 12

1. MOTIVO DE LA APELACION EN CASOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA RELACIONADO CON EL
DICTAMEN PERICIAL

m S|
m No

Grafica No. 1. Esta grafica nos muestra que de las 19 sentencias analizadas 14
fueron apeladas por el demandante y 5 por el demandado. De ellas, de igual
manera en 7 de ellas, el motivo de la apelacion fue con ocasién al dictamen
pericial, es decir, el 7,37% de las sentencias analizadas.
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Gréfica 2. Argumentos del apelante

Inobservancia del a quo de la aseveracion del dictamen: 2
Ausencia argumentativa en la valoracion del acervo probatorio :2
Dictamen inconsistente: 1

Negacion a la practica del dictamen pericial: 1

Sin argumentos : 13

2. ARGUMENTOS DEL APELANTE

= INOBSERVANCIA DEL A QUO DE
LA ASEVERACION DEL
DICTAMEN

= AUSENCIA ARGUMENTATIVA EN
LA VALORACION DEL ACERVO

PROBATORIO
= DICTAMEN INCONSISTENTE

NEGACION A LA PRACTICA DEL
DICTAMEN PERICIAL

u SIN ARGUMENTOS

Grafica No. 2. Esta grafica muestra los argumentos utilizados por los apelantes

con ocasion al dictamen pericial. Uno solo de los apelantes no expuso argumentos

al respecto. Dos de ellos esgrimieron la inobservancia del a quo respecto del

dictamen. Otros dos hicieron alusion a la ausencia argumentativa del fallador en la

valoracion del dictamen pericial. Un apelante expuso la inconsistencia del

dictamen pericial y otro apelante se refirid a la negativa del fallador de primera

instancia a la practica del dictamen pericial.
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Gréfica 3. Sentencias de segunda instancia

Revocadas: 5
Confirmadas: 14

3. SENTENCIAS DE SEGUNDA INSTANCIA

= Revocada

® Confirmadas

Grafica No. 3. Esta grafica muestra que 14 de las sentencias apeladas fueron

confirmadas por el Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Civil.
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Gréfica 4. Valoracion del dictamen pericial

Si Hubo: 10
No Hubo: 9

Argumentos valoracion del dictamen pericial segunda instancia:

- Inexistencia de argumentos del apelante sobre el dictamen pericial: 1

- Ambiguedad en el dictamen pericial no objetado por el apelante para su
aclaracion en primera instancia y que no sirve de soporte para revocar el fallo:
5

- Se acoge a la conclusion del dictamen pericial: 3

- Sin argumentos: 10

4. ARGUMENTOS VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL SEGUNDA
INSTANCIA

= INEXISTENCIA DE ARGUMENTOS DEL APELANTE SOBRE EL DICTAMEN PERICIAL

= AMBIGUEDAD EN EL DICTAMEN PERICIAL NO OBJETO POR EL APELANTE PARA SU ACLARACION EN
PRIMERA INSTANCIA Y QUE NO SIRVE DE SOPORTE PARA REVOCAR EL FALLO

5 SE ACOGE A LA CONCLUSION DEL DICTAMEN PERICIAL

= SIN ARGUMENTOS
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Gréfica No. 4. Esta grafica muestra los argumentos del Tribunal Superior de
Barranquilla, Sala Civil en torno a la valoracién del dictamen pericial, asi, en la
mayoria de las sentencias donde se apelé con ocasion al dictamen pericial (5
casos) los magistrados hicieron alusion a que el dictamen pericial presentaba
ambigledad por lo que no permitia soportar un fallo atendiendo al mismo, puesto
que la informacion en el dictamen era incompleta, como por ejemplo el caso en el
que el mismo perito manifestd en su informe, que la historia clinica estaba
incompleta. En tres de los casos los magistrados acogieron las conclusiones del
dictamen por su claridad y en uno de los casos no hubo argumentos del apelante
sobre el dictamen pericial, por lo que los magistrados del Tribunal no se

pronunciaron al respecto.

Por tanto, de los anteriores resultados es visible el escaso, por no decir nulo,
ejercicio del operador judicial de su facultad oficiosa para ordenar al perito la
aclaracion, o complementacion el dictamen, inclusive la de ordenar a las partes la
aportacion integral de la Historia Clinica, que permitiera un informe especializado

de lo ocurrido durante el acto, y/o atencion médica.
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9. CONCLUSIONES

De todo lo investigado y plasmado en la presente Investigacion, es preciso
concluir por separado, segun la tematica de cada capitulo desarrollado, de tal

manera que haya claridad en el contenido y pertinencia de cada conclusion:

Sobre el CAPITULO 1: ACERCAMIENTO AL DICTAMEN PERICIAL Y A SU
VALORACION EN EL PROCESO CIVIL:

A) En el tiempo determinado para el objeto de estudio, existia una normatividad
precisa y clara sobre la definicion y particularidades del dictamen pericial; que a
pesar de seguir vigente hoy dia, ya fue derogada por el Cdédigo General del

Proceso, cuya vigencia esta diferida a partir del 01 de enero de 2016.

B) El tramite dentro del proceso civil, respecto de la prueba pericial esta detallado
desde su presentacion, admision, elaboracién, presentacion, y contradiccion. Se
observo ademas, que el Cddigo de Procedimiento Civil no detallaba con estrictez
los requisitos sobre la probanza de la idoneidad del perito, y permitia cierta
dilatacion del proceso al establecer la posibilidad de un nuevo dictamen para
resolver la objecion propuesta; por el contrario el Coédigo General del Proceso
sefala taxativamente la sustentacion de su idoneidad que el perito debe incluir en
el dictamen, y elimino toda posibilidad de que se ordenase un nuevo dictamen, al
desaparecer la figura de la objecion al dictamen pericial.

C) La doctrina y la jurisprudencia coinciden en aceptar que el dictamen es un
medio de prueba que le permite al juez un mejor conocimiento del dafio y del nexo
de causalidad de este con los hechos, en procesos de caracter especializado,
artistico o técnico. Asimismo, no desconocen quien tiene la carga de la prueba, y
la diligencia que debe observarse al solicitar el dictamen, y al ser admitida tal

solicitud, para que efectivamente se practique.
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Sobre el CAPITULO 2: FORMA DE VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL
EN CASOS DE RESPONSABILIDAD MEDICA, DESDE EL PUNTO DE VISTA
DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL.

A) La doctrina coincide y profundiza la tesis jurisprudencial de la idoneidad del
perito en procesos de responsabilidad médica, de tal manera que el dictamen lo

debe rendir un par del médico o especialidad que involucre la Litis.

B) Esta claro para la Jurisprudencia que el dictamen que rinda el Instituto de
Ciencias Forenses y Medicina Legal no es infalible, de tal manera que acepta la
posibilidad de su objecién. En menor profundidad la doctrina se refiere a esta
circunstancia procesal, pero en todo caso no cierra la posibilidad de infalibilidad de

esta entidad.

Sobre el CAPITULO 3: VALORACION DEL DICTAMEN PERICIAL EN LAS
SENTENCIAS DE RESPONSABILIDAD MEDICA PROFERIDAS POR EL
TRIBUNAL DE BARRANQUILLA - SALA CIVIL DURANTE LOS ANOS 2006 A
2010.

A) Teniendo en cuenta los dos aspectos expuestos, cuales fueron el teodrico,
conformado por la Ley, la Jurisprudencia, y la Doctrina; y el factico, representado
en las sentencias estudiadas, dentro de las cuales operé la conducta del juzgador,
y la del litigante respecto a la probanza de su demanda, se concluye una extrema
pasividad en el fallador de segunda instancia, que no obstante no desplegar una
conducta oficiosa respecto del dictamen pericial en los casos en los que lo hubo,
revoco las sentencias positivas de primera instancia, a pesar que en algunos de
los casos era evidente la insuficiencia probatoria del dictamen, tanto para

condenar como para absolver.
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B) Dado lo anterior, es facil concluir que en aquellos casos en los que procedia
una prueba pericial oficiosa, o la solicitud de complementacion y/o aclaracion de la
ya practicada, la sana critica no fue aplicada de manera objetiva y en beneficio de
la verdad procesal, sino de manera sesgada castigando la falta de diligencia del
abogado demandante, en relacion con la probanza de sus hechos, y la

procedibilidad de sus pretensiones.
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10. RECOMENDACIONES

De acuerdo con las anteriores conclusiones y dado que aun se encuentra vigente
el marco normativo procedimental para la valoracidon del dictamen pericial,
correspondiente al aspecto temporal del objeto de esta Investigacion, por cuanto
aun se estan tramitando procesos de responsabilidad medica conforme al Codigo
de Procedimiento civil, debido al transito de legislacion, y dado que la tesis es
también extendible a los procesos tramitados en vigencia del CGP, se considera
atil hacer las siguientes recomendaciones dirigidas, unas a la Sala Civil del

Tribunal, y otras a la comunidad de litigantes:

A LA SALA CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BARRANQUILLA:

e Ejercer atentamente las facultades oficiosas para la verificacion de los hechos
alegados por las partes, que para el caso de la Responsabilidad Medica esta en
mejor posicién de probar los suyos la parte demandada, pues generalmente los
demandantes son personas naturales que tanto en lo econémico como en lo
cientifico constituyen la parte débil de la Litis. Especificamente las facultades
oficiosas de decretar pruebas periciales, o adicionar a los cuestionarios
presentados por las partes, y a las de requerir la complementacién y/o aclaracion

que requieran los dictamenes una vez presentados.

A LOS JUECES CIVILES DEL CIRCUITO:

e El Dictamen pericial es una herramienta singular e importante para la labor del
Juez, en cuanto a la busqueda de la verdad procesal que le permita cumplir la
funcién del Estado de administrar justicia, sin desconocer la prevalencia del
derecho sustancial y sin sacrificar derechos constitucionales. Por ello la correcta
valoracion de esta prueba, se sustenta en la imparcialidad judicial vinculada a la

obligatoria motivacion de las razones concretas por las que el Juez se ha
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convencido de la realidad de los hechos. Al omitirse la imparcialidad y/o la
motivacion, se rompe la ecuacion y resulta una inseguridad juridica que violenta el
debido proceso, incidiendo incluso en el desequilibrio social de la comunidad. Por
tanto se recomienda a los jueces tomar conciencia de la importancia de valorar
esta prueba en conjunto y hacer uso de ella, asi sea de manera oficiosa en aras

de una correcta decision judicial.

A LA COMUNIDAD DE LITIGANTES:

e Estudiar y asesorarse responsable y previamente los casos que reciban de
sus clientes en el area de la Responsabilidad Civil Médica. Tener en cuenta para
ello la oportunidad de conocimiento de la posicion de la parte contraria que brinda

la audiencia de conciliacion prejudicial.

e Elaborar un cuestionario al perito, que permita la verificacion de los hechos de

la demanda relativos al acto médico, al dafio y al nexo entre ambos.

e Aprovechar al maximo las oportunidades probatorias que actualmente brindan
las normas procedimentales del decreto del dictamen, su presentacién, y su

contradiccion.

e Cumplir con el deber de mantenerse informado y actualizado en materia

procedimental, y jurisprudencial respecto de la Responsabilidad Civil Medica.

A LA COMUNIDAD ACADEMICA:

Que promueva la educacion continua en Derecho Probatorio puntualizando y
profundizando el tema del Dictamen Pericial, y su valoracion, tanto en las etapas
de pregrado como en las comunidades de egresados de las distintas facultades de

Derecho.
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Por tanto existe la necesidad de ampliar la oferta y estimular la demanda de la
ensefianza mas intensiva y préctica del Dictamen Pericial y su valoracion, es dable
considerar que —entre otras- una acertada forma de estimular el interés de las
comunidades judicial, y la de los (futuros) litigantes seria incluir en las
promociones de tales cursos, una breve premisa sobre un mayor grado de
probabilidad de menos sentencias revocadas, y de un litigio asertivo, al conocer y

aplicar correctamente la prueba pericial y las reglas para su valoracion.
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11. ETICA

Para la realizacion del proyecto los miembros del grupo de investigacion aplicaron
suficientemente la inspeccién, vigilancia y control en la Gestion del Dato, se velo
por el respeto al Objeto de estudio, los derechos de autor y a los terceros
(poblacién) intervinientes en dicha Gestion, la permanente observancia del
consentimiento informado verbal, correcto manejo de la informacion, y demas

aspectos relativos a la ética profesional.

De tal manera se conté con personal con formacion académica que garantizo el

cumplimiento de este valor.
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