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TEMAS DERECHO A PROBAR Y EL PRINCIPIO DE LA NECESIDAD DE
LA PRUEBA. SUSTITUIBILIDAD DE PERITO.

DECISION CONFIRMA

MAGISTRADA o

PONENTE MARTHA CECILIA OSPINA PATINO

Procede el Tribunal a decidir el recurso de apelacion interpuesto en el
proceso de la referencia por la parte demandante, frente a la decision
adoptada por el Juzgado de primer grado en audiencia del 17 de agosto del
afio en curso, donde el a quo resolvio negar la contradiccién del dictamen
pericial con un experto diferente al que rindié la experticia y dispuso no
tenerla en cuenta por inasistencia del perito a la sustentacion en audiencia.

I. ANTECEDENTES

Se desprende del expediente digital arribado que, a través de apoderado
judicial, JULIANA, DANIELA y MATEO CASTANEDA GONZALEZ instauraron
demanda verbal con pretension de declaracion de responsabilidad civil
frente a la EPS SURAMERICANA S.A., la cual fue asignada para
conocimiento al JUZGADO DECIMO CIVIL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN,

despacho que la admitié en providencia del 11 de junio de 2021.

Integrada la Litis con la demandada y con quienes ésta llamé en garantia,

en providencia del 4 de abril de 2022, el juzgado de primera instancia
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decretd pruebas y citd6 a audiencia, advirtiendo que en ésta diligencia se
practicarian las pruebas y que deberian comparecer las partes, sus
apoderados, los testigos y peritos. Alli el juzgado decretd6 como prueba y
puso en conocimiento el dictamen pericial realizado por el médico adscrito
al CENDES Erwing Castillo Pefiuela y aducido por la parte demandante,
advirtiendo que ésta parte deberia procurar la asistencia del experto a la

audiencia.

En la audiencia inicial celebrada el 6 de julio de 2021, se hizo presente otro
experto diferente al que rindié el dictamen, aduciendo que en el CENDES le
indicaron que acudiera a sustentar la experticia inicial porque el médico que
habia rendido la misma no podia comparecer a la diligencia y, la apoderada
de la parte demandante manifest6 que del CENDES le informaron que el

profesional que rindidé el dictamen ya no pertenecia a dicha entidad.

El juzgado dispuso inicialmente que recibiria la sustentacion del médico que
se presentd a la audiencia, decisién que varié con ocasion del recurso de
reposicion que formuld la parte demandada, concluyendo el a quo que no
era procedente la sustentaciéon por un profesional diferente al que suscribi6
el dictamen. Alli, ademas, fij6 como nueva fecha de audiencia el 3 de
agosto de 2022 y se dispuso citar al perito médico Erwing Castillo Pefiuela
para la ratificacion del dictamen pericial, diligencia que fue reprogramada

luego para el 17 de agosto de 2022.

La apoderada de la parte demandante solicitdé se emitiera oficio citando al
experto referido, peticion a la que accedié el despacho el 13 de julio de
2022, donde dispuso también “requerir al CES para que aporte al despacho
las diligencias que realiz6 para informar al médico mencionado la citacion a
la audiencia para la contradiccion del dictamen. Asi mismo para que otorgue
al despacho el numero telefonico de contacto y la direccion de residencia
que reporto dicho profesional en su hoja de vida, con el fin de realizar

llamada telefénica y remision por correo postal de la citacion”

La parte demandante acreditd la realizacion de la citacion al perito y el 17
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de agosto se realiz6 la audiencia de instruccion y juzgamiento, diligencia a
la que no acudi6 el experto, en cuya virtud el juzgado dispuso “Dado que el
perito no se conectd a la audiencia, se dara aplicacion al inciso final del
numeral 1 del art. 238 del C. G del P; asi como la aplicacion del art. 228 del
C.G del P.”.

Frente a lo anterior determinacion, la apoderada de la parte demandante
solicitd se realice la contradicciéon del dictamen por el profesional también
adscrito al CENDES que habia comparecido a la audiencia anterior, por
tratarse de la entidad a la cual estd adscrito el experto que rindié el

dictamen, solicitud a la que no accedié el juzgado.

. LA IMPUGNACION.

Frente a la anterior determinacion la apoderada de la parte demandante
formuld recurso de reposicion y en subsidio apelacion, expresando, en
esencia, que la parte que representa obrdé de buena fe al acudir a una
entidad reconocida para la emisién del concepto médico y pagd por éste una
suma muy considerable de dinero; que dicha prueba es fundamental para
decidir el proceso e insistio que se permita que la contradiccidn del dictamen

se realice con otro experto del CENDES

Resuelta desfavorablemente la reposicion y concedida la alzada en el efecto
devolutivo, habiendo arrimado el expediente a esta Corporacion el 23 de
agosto del afio en curso, es procedente resolver de plano previas las

siguientes:

[Il.  CONSIDERACIONES

1. DERECHO A PROBAR Y PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LA PRUEBA.
Con el vigente ordenamiento Constitucional procesal, el derecho a la prueba
se ha erigido ademas de componente del debido proceso, en una garantia
fundamental autdnoma' para toda persona que ostente el caracter de parte o
interviniente, o que pretende serlo en un futuro proceso. De conformidad con

TCorte Constitucional, Sentencia T-393 de 2004
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la Carta Politica y la ley, dicha garantia consistente en la exigencia al Juez
del aseguramiento, admisidn, practica y valoraciéon de la prueba propuesta
con el fin de propender por la formacion de la conviccion de éste sobre la
verdad de los hechos que son presupuesto del derecho o del interés material
que se disputa2.

Sobre este especifico derecho de raigambre procesal también ha precisado
la mas autorizada doctrina nacional3:

Asi como existe un derecho subjetivo de accion para iniciar el proceso
y obtener con él una sentencia, lo mismo que un derecho de recurrir
que prolonga los efectos de aquel, puede afirmarse que existe un
derecho subjetivo de probar, en el proceso, los hechos de los cuales
se intenta deducir la pretensién formulada o la excepcién propuesta o
la imputacion o el hecho eximente de responsabilidad penal.

Basta recordar la importancia extraordinaria que la prueba tiene no
sOlo en el proceso, sino en el campo general del derecho (cfr. nums. 1-
3), para comprender que se trata de un indispensable complemento de
los derechos materiales consagrados en la ley y del derecho de
defensa. En cuanto al demandado e imputado o procesado se refiere
es claro que sin el derecho de probar no existiria audiencia bilateral, ni
contradictorio efectivo, ni se cumpliria la exigencia constitucional de
oirlo y vencerlo para condenarlo; en relacion al demandante, es
igualmente indudable que sin el derecho a probar resultaria nugatorio
el ejercicio de la accion e ilusorio el derecho material lesionado,
discutido o insatisfecho.

Ahora, de conformidad con el articulo 164 del Cédigo General del Proceso,
toda decisidn judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso. El referenciado imperativo normativo procesal es un
desarrollo positivo del decantado principio de necesidad de la prueba; sobre

el cual también se ha ensefiado:

La prueba es necesariamente vital para la demostracion de los hechos
en el proceso; sin ella la arbitrariedad seria la que reinaria. Al juez le
estd prohibido basarse en su propia experiencia para dictar sentencia;
esta le puede servir para decretar pruebas de oficio y, entonces, su
decision se basard en pruebas oportuna y legalmente recaudadas. Lo
que no esta en el mundo del proceso, recaudado por los medios
probatorios, no existe en el mundo para el juez. (arts. 174 C.P.C. y 232
C.P.P.).

2Ver al respecto: RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo. El derecho a la prueba como un derecho
fundamental. En: Revista Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia: Medellin, Vol. 64, N° 143, (2007) pags. 182-206.

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado general de la prueba judicial. 5% Ediciéon, Bogota:
Temis, 2006, Tomo |, pag. 26
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Utilizamos la palabra necesidad como “todo aquello a lo cual es
imposible substraerse, faltar o resistir” (art. 174 del C. de P.C.).
Cuando hay necesidad, no hay libertad, por tanto no existe ninguna
libertad para que el funcionario decida con base en pruebas o
circunstancias que no obren en el proceso. Esta necesidad tiene
sustento en el derecho de contradiccidon, el cual seria violado si la
decision se tomara con base en pruebas no aportadas al proceso, 0 en
ideaciones o en conocimientos privados del juez.4

Resulta entonces totalmente consecuente y sistematico concluir que si existe
un imperativo de probar los hechos que se alegan por accion o excepcidn,
debe garantizarse la posibilidad al destinatario de cumplir efectivamente
dicha carga; de ahi la importancia del derecho subjetivo a probar, en tanto
es la prerrogativa que complementa el principio de necesidad de la prueba,

que es el que racionaliza y legitima a la actividad jurisdiccional.

2. CASO CONCRETO.

De conformidad con lo expuesto en precedencia, en el sub judice el objeto
de discusion esta circunscrito a determinar si era adecuado que el juzgado
de primera instancia negara la solicitud de contradiccién del dictamen
pericial con otro experto diferente a aquel que lo rindi6, ante la no
comparecencia del perito a la audiencia programa, asunto que es apelable
dado que finalmente comporta la negativa de practicar una prueba.

La parte demandante ahora recurrente, manifiesta inconformidad con la
negativa del juzgado en que se realizara la sustentacién del dictamen
pericial con otro médico diferente al que lo rindi6 y por la aplicacién de la
consecuencia establecida en el articulo 238 del Cddigo General del Proceso,
norma que establece que “Si el perito citado no asiste a la audiencia, el
dictamen no tendra valor”, arguyendo que la prueba es fundamental y que la
parte que representa hizo una erogacion considerable.

La posibilidad de contradiccion de las pruebas, es asunto muy importante,
por estar ligado directa y evidentemente al derecho de contradiccién y al
debido proceso y asi lo ha establecido claramente la Corte Constitucional,
véase por ejemplo la sentencia T 204 de 2018.

4 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. 162 Edicion, Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional, 2007, pags. 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 constitucional, otorgé oportunidad
para sustentar y controvertir el dictamen que adujo la parte actora; tanto asi,
que fijé y realiz6 audiencia para ello y contribuy6 con la citaciéon del experto
y oficiando al CENDES, entidad a la cual pertenecia éste, siendo una
situacidén desafortunada, pero ajena al juzgado, que el experto no asistiera a
la diligencia y que en consecuencia de ello el juez no tuviera en cuenta el
dictamen, decision que se enmarca en la consecuencia legalmente
establecida en el Codigo General del Proceso para aquellos eventos en los
cuales el perito no comparece a la audiencia.

Considera este Despacho que, en principio, es inadecuado que el dictamen
sea sustentado por otra persona diferente a la cual realiz6 éste, porque
aunque se trate de un profesional adscrito a una institucion, fue el experto
directamente quien lo emitio, comprometiendo su concepto personal vy
profesional y quien conocié con detalle el caso, la historia clinica y demas
documentos que le fueron presentados para ello, pues mas alla de la
existencia de una agremiacion, institucion o similar que retna expertos, la
funcidn pericial es personal, porque el nombramiento se realiza en atencion
al particular dominio del tema por parte del profesional especifico en el
campo requerido, no siendo adecuado, en principio, sustituirlo o cambiarlo
por otro.

No obstante lo anterior, no descarta este Despacho que, en algunas
ocasiones muy concretas, por vicisitudes muy especiales no previsibles ni
imputables a las partes, el perito pueda, eventualmente, ser reemplazado;
pero ello implica, necesariamente que el nuevo profesional rinda una
experticia propia que denote el estudio y concepto personal sobre el caso y
también, una labor proactiva de la parte que adujo la prueba, labor que no se
evidencia cumplida en este caso. Véase que desde antes de la audiencia del
6 de julio del afio 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 comprobd en dicha audiencia que el juez no
estaba de acuerdo en que la sustentacion la rindiera otro médico de la
misma institucion, a pesar de lo cual ésta insisti6 en que se citara al
profesional inicial que ya habia demostrado desinterés en asistir, sin
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procurar otras soluciones diferentes como exigir a la institucién con la que
contratd una nueva experticia y la comparecencia del nuevo experto a la
audiencia.

Es que la recurrente alega que la parte que representa realizd una erogacion
considerable para la obtencidn del dictamen vy, precisamente ello, que no se
desconoce, implicaba, como se viene diciendo, que de forma proactiva, como
interesada en la prueba, exigiera a la entidad con la que contrato, la
realizacion de un nuevo dictamen que si pudiera ser sustentado y pidiera al
juez, dada la particularidad del caso, que accediera a tener en cuenta éste y
a que se sustentara y controvirtiera; pero se reitera, la actitud de la ahora
recurrente fue la de insistir en la citacion del primer profesional, cuando ya
sabia de antemano que si éste no asistia no se le permitiria que la
sustentacidén la realizara otro experto, siendo inadecuado que después de la
fijacion de una nueva fecha de audiencia y ante la obtencion del resultado
que ya anticipaba, pretenda que el juez de primer grado varié la decision que
habia adelantado.

De modo pues que, aunque la sustituciéon de un perito es asunto que no
puede ser frecuente y solo puede darse en situaciones con caracteristicas
excepcionalisimas y, que este Despacho no descarta totalmente la
posibilidad de dicho reemplazo del experto inicial, es necesario que se
evidencie en la parte interesada en la prueba pericial, quien la adujo y
realizé la contratacion del experto para la realizacion de la misma, la
intencién clara de procurar soluciones adecuadas a la dificultad que, a pesar
de no serle imputable directamente, si le compete remediar, medidas que no
realizO en este caso la parte interesada, como se explicé, siendo lo
procedente que el juez descartara la prueba pericial por la inasistencia
reiterada del experto y ante la falta de soluciones serias por la parte
interesada en la obtencion de la misma.

Los anteriores argumentos, son suficientes para confirmar la decision 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 Medellin,
IV. RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la decision de primera instancia adoptada por el
Juzgado Décimo Civil del Circuito de Medellin en audiencia del 17 de agosto
de 2022, relativa a no disponer la sustentacién y contradiccién del dictamen
con otro profesional diferente al experto que lo rindi6 y aplicar la
consecuencia establecida en el articulo 238 del C.G.P.

SEGUNDO. ABSTENERSE de imponer condena en costas.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

MARTHA CECILI OéPINA PATINO

Madistrada

(Firma escaneada de conformidad con lo establecido en el articulo 105 del CGP en
concordancia con la Ley 2213 de 2022)
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