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LA  P RUEBA .  SUST IT UIB IL IDA D DE  PERIT O.   
DECIS IÓN  CONF I RM A  
M AGIST RA DA  
PONENT E  

M ART HA CE CIL I A  OSPI NA P AT IÑO  

 

 

Procede el Tribunal  a decidi r el  recurso de apelación interpuesto en el 

proceso de la referencia por  la parte demandante, f rente a la decisión 

adoptada por el  Juzgado de primer grado en audiencia del 17 de agosto del 

año en curso,  donde el a quo  resolvió negar la contradicción del dictamen 

pericial  con un experto diferente al que rindió la expert icia  y dispuso no 

tenerla en cuenta por inasistencia del peri to a la  sustentación en audiencia .  

 

I .  ANTECEDENTES 
 

Se desprende del expediente digi tal  arribado que,  a t ravés de apoderado 

judicial ,  JULIANA, DANIELA y MATEO CASTAÑEDA GONZÁLEZ instauraron 

demanda verbal con pretensión de declaración de responsabi l idad civi l  

f rente a la EPS SURAMERICANA S.A.,  la cual fue asignada para 

conocimiento al JUZGADO DÉCIMO CIVIL DEL CIRCUITO DE MEDELLÍN, 

despacho que la admit ió en providencia del 11 de junio de 2021 . 

 

Integrada la Li t is  con la demandada y con quienes ésta l lamó en garantía , 

en providencia del 4 de abri l  de 2022,  el  juzgado de primera instancia 
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decretó pruebas y ci tó a audiencia, advi rt iendo que en ésta di l igencia se 

pract icarían las pruebas y que deberían comparecer las partes, sus 

apoderados, los test igos y peri tos. Al l í  el  juzgado decretó como prueba y 

puso en conocimiento el dictamen pericial  real izado por el  médico adscri to 

al  CENDES Erwing Cast i l lo Peñuela y aducido por la parte demandante,  

advi rt iendo que ésta parte debería procurar la asistencia del  experto a la 

audiencia.   

 

En la audiencia inicial  celebrada el 6 de jul io de 2021,  se hizo presente otro 

experto diferente al  que rindió el  dictamen , aduciendo que en el CENDES le 

indicaron que acudiera a sustentar la expert icia inicial  porque el médico que 

había rendido la misma no podía comparecer a la di l igencia y , la apoderada 

de la parte demandante manifestó que del CENDES le informaron que el 

profesional  que rindió el dic tamen ya no pertenecía a dicha ent idad .  

 

El juzgado dispuso inicialmente que recibiría  la sustentación del médico que 

se presentó a la audiencia, decisión que vari ó con ocasión del recurso de 

reposición que formuló la parte demandada,  concluyendo el  a quo  que no 

era procedente la sustentaci ón por un profesional  di ferente al  que suscribió 

el dictamen.  Al l í ,  además, f i jó como nueva fecha de audiencia el 3 de 

agosto de 2022 y se dispuso ci tar al  peri to m édico Erwing Cast i l lo Peñuela 

para la rat i f icación del  dictamen pericial ,  di l igencia que fue reprogramada 

luego para el 17 de agosto de 2022.  

 

La apoderada de la parte demandante sol ici tó se emit iera of icio ci t ando al  

experto referido,  pet ición  a la que accedió el despacho el 13 de jul io de 

2022, donde dispuso también “requeri r al  CES para que aporte al despacho 

las di l igencias que real izó para informar al médico mencionado la ci tación a 

la audiencia para la contradicción del dictamen. Así  mismo para que otorgue 

al despacho el número telefónico de contacto y la  di rección de residencia 

que reportó dicho profesional en su hoja de vida, con el f in de real izar 

l lamada telefónica y remisión por correo postal de la ci tación ”  

 

La parte demandante acreditó la real ización de la ci tación al peri to y el  17 
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de agosto se real izó la audiencia de instrucción y juzgamiento, di l igencia a 

la que no acudió el  experto, en cuya vi rtud el juzgado dispuso “ Dado que el 

peri to no se conectó a la audiencia, se dará apl icación al inciso f inal del 

numeral 1 del art .  238 del C. G del P; así como la apl icación del art .  228 del  

C.G del P.” .   

 

Frente a lo anterior  determinación, la apoderada de la parte demandante 

sol ici tó  se real ice la contradicción del  dictamen por el  profesional  también 

adscri to al  CENDES que había comparecido a la audiencia anterior,  por 

tratarse de la ent idad a la cual está adscri to el  experto que rindió el  

dictamen, sol ici tud a la que no accedió el juzgado .  

 

I I .  LA IMPUGNACIÓN.  

 

Frente a la anterior determinación la apoderada de la parte demandante 

formuló recurso de reposi ción y en subsidio apelación , expresando, en 

esencia,  que la parte que representa obró de buena fe al  acudir  a una 

ent idad reconocida para la emisión del concepto médico y pagó por éste una 

suma muy considerable de dinero; que dicha prueba es fundamental  p ara 

decidi r el  proceso e insist ió  que se permita que la contradicción del dictamen 

se real ice con otro experto del CENDES  

 

Resuelta desfavorablemente la reposición y concedida la alzada en el efecto 

devolut ivo,  habiendo arrimado el  expediente a esta Corpo ración el  23 de 

agosto del año en curso,  es procedente resolver de plano previas las 

siguientes:   

 

I I I .  CONSIDERACIONES  

 

1.  DERECHO A PROBAR Y PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LA PRUEBA.  

Con el vigente ordenamiento Const i tucional procesal,  el  derecho a la prueba 

se ha erigido además de componente del debido proceso, en una garantía 

fundamental autónoma 1 para toda persona que ostente el carácter de parte o 

interviniente,  o que pretende serlo en un futuro proceso. De conformidad con 

                                                 
1 Cor te  Const i tuc iona l ,  Sen tenc ia  T -393 de 2004  
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la Carta Polí t ica y la ley, dicha garantía consistente en la exigencia al Juez 

del aseguramiento, admisión, práct ica y valoración de la prueba propuesta 

con el f in de propender por la formación de la convicción de éste sobre la 

verdad de los hechos que son presupuesto del derecho o del in terés material  

que se disputa 2.  

 

Sobre este específ ico derecho de raigambre procesal también ha precisado 

la más autorizada doctrina nacional 3:  

 

Así como existe  un derecho subjet ivo  de acc ión para in ic iar e l  proceso 
y obtener con él una sentencia,  lo mismo  que un derecho de recurr ir  
que prolonga los efectos de aquel,  puede af irmarse que existe  un 
derecho subjet ivo de probar,  en el  proceso,  los hechos de los cuales 
se in tenta deducir  la pretensión formulada o la  excepción propuesta o  
la imputac ión o el  hecho  eximente de responsabi l idad penal.  
 
Basta recordar la importancia  ext raord inar ia que la prueba t iene no 
sólo en e l proceso, s ino en el campo genera l del derecho (c fr.  núms. 1 -
3),  para comprender que se tra ta de un indispensable complemento de 
los derechos mater ia les consagrados en la ley y de l derecho de 
defensa. En cuanto a l  demandado e imputado o procesado se ref iere  
es claro que s in el  derecho de probar no exis t i r ía audiencia bi latera l,  n i  
contradictor io efect ivo,  n i  se cumpl ir ía la exigencia const i tuci ona l de 
oír lo y vencerlo para condenarlo;  en relación al  demandante, es 
igualmente indudable que sin  el  derecho a probar resultaría nugatorio  
el  e jercic io de la acción e i lusor io el  derecho materia l  les ion ado, 
d iscut ido o insat isfecho.  

 

Ahora, de conformidad con el art ículo 164 del Código General del Proceso, 

toda decisión judicial  debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente 

al legadas al proceso. El referenciado imperat ivo normativo procesal es un 

desarrol lo posit ivo del decantado principio de nec esidad de la prueba; sobre 

el cual también se ha enseñado:  

 
La prueba es necesariamente v i ta l  para la demostrac ión de los hechos 
en el proceso; sin  el la  la arbit rar iedad sería la que re inaría.  A l juez le  
está prohib ido basarse en su propia exper iencia para  d ictar sentencia;  
esta le puede serv ir  para decretar pruebas de of ic io y,  entonces, su 
decis ión se basará en pruebas oportuna y legalmente recaudadas. Lo 
que no está en e l mundo del proceso, recaudado por los medios 
probator ios,  no ex iste  en el mundo para  e l  juez. (arts.  174 C.P.C.  y  232 
C.P.P.).  

                                                 
2 Ver  a l  respec to :  RUIZ  JARAMILLO,  Lu is  Bernardo .  El  derecho a  la  p rueba como un de recho 
fundamenta l .  En:  Rev is ta  Es tud ios  de Derecho ,  Facu l tad  de Derecho y  Cienc ias  Po l í t i cas  de la  
Un ivers idad de Ant ioqu ia :  Mede l l ín ,  Vo l .  64 ,  Nº  143,  (2007 )  págs .  182 -206 .   
3 DEVIS ECHANDÍA,  Hernando .  Tratado genera l  de  la  p rueba jud i c ia l .  5ª  Ed ic ión ,  Bogotá :  
Temis ,  2006,  Tomo I ,  pág.  26  
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Ut i l izamos la pa labra necesidad como “ todo aquel lo a lo cual  es 
imposible  subst raerse,  fa l tar  o resist i r”  (art .  174 del C. de P.C.).  
Cuando hay necesidad, no hay l ibertad,  por tanto  no ex iste n inguna 
l ibertad para que el  funcionario  decida con base en pruebas o 
ci rcunstancias que no obren en e l proceso. Esta  necesidad t iene 
sustento en el derecho de cont radicción,  e l  cual  sería v io lado s i  la  
decis ión se tomara con base en pruebas no aportadas a l proceso, o en 
ideaciones o en conocimientos pr ivados de l juez. 4 
 

Resulta entonces totalmente consecuente y sistemático concluir que si  existe 

un imperat ivo de probar los hechos que se alegan por acción o excepción,  

debe garant izarse la posibi l idad al dest inatario de cumpli r  efect ivamente 

dicha carga; de ahí la importancia del derecho subjet ivo a probar, en tanto 

es la prerrogativa que complementa el  principio de necesidad de la prueba, 

que es el que racional iza y legit ima a la act ividad jurisdiccional.  

 

2.  CASO CONCRETO.  

De conformidad con lo  expuesto en precedencia,  en el sub judice  el  objeto 

de discusión está ci rcunscri to a determinar si  era adecuado que el juzgado 

de primera instancia  negara la sol ici tud de contradicción del dictamen 

pericial  con otro experto diferente a aquel que lo rindió , ante la no 

comparecencia del peri to a la audiencia programa , asunto que es apelable 

dado que f inalmente comporta la negativa de pract icar una prueba.  

 

La parte demandante ahora recurrente,  manif iesta inconformidad con la  

negativa del juzgado en que se real izara la sustentación del dictamen 

pericial  con otro médico diferente al que lo rindió y por la apl icación de la 

consecuencia establecida en el art ículo 238 del Código General del Proceso, 

norma que establece que “Si el peri to ci tado no asiste a la audiencia,  el  

dictamen no tendrá valor ” ,  arguyendo que la prueba es fundamental  y que la 

parte que representa hizo una erogaci ón considerable.  

 

La posibi l idad de contradicción de las pruebas, es asunto muy importante,  

por estar l igado di recta y evidentemente al derecho de contradicción y al  

debido proceso y así lo ha establecido claramente la Corte Const i tucional,  

véase por ejemplo la sentencia T 204 de 2018 .  

 

                                                 
4 PARRA QUIJANO,  Ja i r o .  Manual  de  de recho  proba tor io .  16ª  Ed ic ión ,  Bo go tá :  L ib rer ía  
Ed ic iones  de l  Pro fes iona l ,  2007,  págs.  73 -74.  
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En el presente caso , el  juzgado de primera instancia , en cumplimiento de 

dicho deber y en amparo de ese derecho const i tucional,  otorgó oportunidad 

para sustentar y controvert i r  el  dictamen  que adujo la parte actora;  tanto así ,  

que f i jó y real izó audiencia para el lo y contribuyó  con la ci tación del  experto  

y of ic iando al CENDES, ent idad a la cual pertenecía éste, siendo una 

si tuación desafortunada , pero ajena al juzgado,  que el experto no asist iera a 

la di l igencia y que en consecuencia de el lo el  juez no tuviera en cuenta el 

dictamen, decisión que se enmarca en la consecuencia legalmente 

establecida en el Código General del Proceso para aquel los eventos en los 

cuales el peri to no comparece a la audiencia.  

 

Considera este Despacho que, en principio,  es inadecuado que el dictamen 

sea sustentado por ot ra persona diferente a la cual real izó éste , porque 

aunque se t rate de un profesional  adscri to a una inst i tución, fue el experto 

di rectamente quien lo emit ió, comprometi endo su concepto personal y  

profesional  y quien conoció con detal le el  caso, la historia c l ínica y demás 

documentos que le fueron presentados para el lo , pues más al lá de la 

existencia de una agremiación, inst i tución o simi lar que reúna expertos, la 

función pericial  es personal ,  porque el nombramiento se real iza en atención 

al part icular dominio del tema por parte del profesional espe cif ico en el 

campo requerido, no siendo adecuado, en principio,  sust i tui r lo o cambiarlo 

por ot ro.  

 

No obstante lo anterior,  no  descarta este Despacho que, en algunas 

ocasiones muy concretas, por vicisi tudes muy especiales no previsibles ni  

imputables a las partes, el  peri to  pueda,  eventualmente, ser reemplazado;  

pero el lo impl ica, necesariamente que el nuevo profesional r inda una 

expert icia propia que denote el estudio y concepto personal  sobre el  caso y 

también,  una labor proact iva de la parte que adujo l a prueba,  labor que no se 

evidencia cumplida en este caso. Véase que desde antes de la audiencia del 

6 de jul io del año en curso, la parte demandante y la profesional del  derecho 

que la representa,  tuvo conocimiento que el  experto inicial  ya no estaba 

vinculado al CENDES y también comprobó en dicha audiencia que el juez no 

estaba de acuerdo en que la sustentación la rindiera otro médico de la 

misma inst i tución,  a pesar de lo cual ésta insist i ó en que se ci tara al 

profesional  inicial  que ya había demostrado desinterés en asist i r ,  sin 
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procurar ot ras soluciones diferentes como exigir  a la inst i tución con la que 

contrató una nueva expert icia y la comparecencia del nuevo experto a la  

audiencia.  

 

Es que la recurrente alega que la parte que representa real izó una erogación 

considerable para la obtención del dictamen y, precisamente el lo , que no se 

desconoce,  impl icaba, como se viene diciendo,  que de forma proact iva, como 

interesada en la prueba, exigiera a la ent idad con la que contrató , la 

real ización de un nuevo dictamen que sí  pudiera ser sustentado y pidiera al  

juez, dada la part icularidad del caso, que accediera a tener en cuenta éste y 

a que se sustentara y controvi rt iera; pero se reitera, la act i tud de la ahora 

recurrente fue la de insist ir en la ci tación del  primer profesional,  cuando ya 

sabía de antemano que si  éste no asistía no se le permit iría que la 

sustentación la real izara otro experto,  siendo inadecuado que después de la 

f i jación de una nueva fecha de audiencia y ante la obtención del resultado 

que ya ant icipaba, pretenda que el juez de primer grado varié la decisión que 

había adelantado.  

 

De modo pues que,  aunque la sust i tución de un peri to es asunto que no 

puede ser f recuente y solo puede darse en si tuaciones con característ icas 

excepcionalísimas y, que este Despacho no descarta totalmente  la 

posibi l idad de dicho reemplazo del experto inicia l ,  es necesario que se 

evidencie en la parte interesada en la prueba pericial ,  quien la adujo y 

real izó la contratación del experto para la real ización de la misma , la 

intención clara de procurar soluciones adecuadas a la di f icultad que, a pesar 

de no serle imputable di rectamente, si  le compete remediar,  medidas que no 

real izó en este caso la parte interesada, como se expl icó, s iendo lo 

procedente que el juez descar tara la prueba pericial  por la inasistencia 

rei terada del experto y ante la fal ta de soluciones serias por la parte 

interesada en la obtención de la misma.   

 

Los anteriores argumentos, son suf icientes para conf i rmar la decisión de 

primera instancia, sin lugar a condenar en costas en esta instancia porque 

no se acreditaron causadas.   

 

Por lo expuesto, la suscrita Magistrada Sustanciadora de la Sala Civil  del  
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Tribunal Superior de Medellín,  

 

IV. RESUELVE 

 

PRIMERO. CONFIRMAR la decisión de primera instancia  adoptada por el  

Juzgado Décimo Civi l  del  Circuito de Medel l ín en audiencia del 17 de agosto 

de 2022, relat iva a no disponer la sustentación y contradicción del dictamen 

con otro profesional di ferente al experto que lo rindió y apl icar la 

consecuencia establecida en el art ículo 238 del C.G.P.  

 

 SEGUNDO.  ABSTENERSE de imponer condena en costas.  

 

NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE 

 

 

 
 (Fi rma escaneada de conformidad con lo establec ido en  e l  ar t ícu lo 105 del  CGP en 

concordancia con la Ley  2213 de 2022 )  

 

 


