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1. RESUMEN

El acto pericial en Colombia es un deber de todos los médicos, este rol profesional
que se lleva a cabo en el ambiente juridico gracias a la normatividad vigente,
cobra relieve dentro de los procesos de responsabilidad por la prestacion de los
servicios de salud.

La presente monografia define el concepto de responsabilidad civil y las funciones
del perito, analizando los conceptos basicos, la jurisprudencia vinculante, teniendo
en cuenta sentencias y citando normatividad vigente aplicada al acto pericial en
Colombia.

El principal punto de la discusién relata como la responsabilidad civil pericial se
establece de manera clara a nivel contractual, cimentando la fuente de la
responsabilidad bajo la pérdida de la oportunidad para quien pretende valerse de
la prueba y quien bajo el incumplimiento contractual genera dafos que se deben
reparar, igualmente se describe como desde el acto pericial médico se puede
llegar a cometer hechos ilicitos que constituyen un delito y son penalizados por las
normas vigentes colombianas.

De tal forma, la reduccion del riesgo en responsabilidad civil del perito médico se
enmarca bajo el Codigo General del Proceso, ademas de un manejo profesional,
ético y moral.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad civil del perito, la prueba pericial médica, Valoracién del Dafio
Corporal, el dictamen y el perito médico.



2. INTRODUCCION.

En Colombia, en el &mbito legal, rige la Ley 1564 /2012 por medio de la cual se
expide el Cédigo General del Proceso (CGP), en cuyo articulo 165 determina los
medios de prueba para un proceso juridico, los cuales corresponden a la
declaracion de parte, la confesion, el juramento y el dictamen pericial, entre
otros. La prueba pericial declarada en el articulo 226 del CGP, es procedente
para verificar hechos que interesen al proceso y que requieran especiales
conocimientos cientificos, técnico o artisticos. Es importante indicar que toda
prueba pericial se rendira por un solo perito. (1)

El médico enmarcado en la Ley 23 1981 esta en la obligacion de actuar como
perito auxiliar de la justicia, bajo su conocimiento y formacion académica en una
ciencia. Es posible suponer que los profesionales de la salud, en este caso los
médicos desconocen sobre la responsabilidad juridica que conlleva la actividad
pericial en Colombia, en especial la responsabilidad civil, sin embargo, tal como lo
plantea la sentencia C 651/ 97 la ignorancia de la Ley no sirve de excusa. (2) (3)

A continuacion, se presenta el resultado de investigacion, bajo el marco de
monografia tipo compilacion, la cual se sustenta en torno al tema de la
responsabilidad civil que tienen los médicos en el acto pericial. La importancia de
realizar este trabajo de investigacion es generar una compilacién bibliografica, que
sirva al médico para informar sobre las obligaciones juridicas de NO realizar un
adecuado acto pericial, de realizarlo imperfectamente o de manera tardia, y de tal
forma definir los conceptos de responsabilidad civil, con el fin de aplicarlos al
ejercicio pericial médico.

La monografia esta organizada en 3 capitulos: en el primer capitulo titulado
responsabilidad civil se hace una aproximacion al tema; en el segundo capitulo: el
médico como perito y el dictamen pericial, se analiza la funcién pericial, los
requerimientos y obligaciones del dictamen, para concluir con el dltimo capitulo:
responsabilidad civil del perito médico donde se plantean los actos que conllevan
a que se manifieste la responsabilidad civil del acto pericial.



3. DESARROLLO.

3.1Capitulo |I: Generalidades de la Responsabilidad Civil.

La responsabilidad es un concepto definido por la real lengua espafiola como
“Deuda, la obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal” (4). La
responsabilidad es definida por Kelsen (5) en su publicacién Teoria Pura del
Derecho como: “la relacion del individuo, contra el cual se dirige la sancion, con el
delito que el mismo hubiera cometido 0 que un tercero cometiera” asi pues se
plantea bajo el concepto de responsabilidad una sancion y un individuo en la quien
recae la pena. Un ejemplo claro del concepto de la responsabilidad es planteado
por el jurista H.L.A Hart (6):

“Como capitan de un barco X era responsable por la seguridad de sus pasajeros y
su carga. Pero, en su Ultimo viaje se embriagaba todas las noches y fue
responsable de la pérdida del barco con todo lo que llevaba... el capitan siempre
sostuvo que fueron las tormentas excepcionales las responsables de la pérdida del
barco, pero en un proceso judicial que se le siguio fue encontrado responsable por
la pérdida de las vidas y los bienes. Todavia vive y es moralmente responsable de
la muerte de muchas mujeres y nifios”

La responsabilidad es aplicable a diferentes campos de la vida cotidiana, por lo
tanto, se puede hablar de responsabilidad en diferentes ambitos, tal como lo
plantea Guzman Mora (7) “la responsabilidad puede ser catalogada como
personal, cuando solo se responde frente a la propia conciencia. Responsabilidad
profesional, cuando se debe dar cuenta a organismos especializados encargados
de vigilar normas de desempefio en una ciencia o un arte, y la responsabilidad
Juridica que obliga a responder ante la sociedad, en cabeza de los jueces por la
trasgresion a la ley.

En el presente documento, se hara referencia a la responsabilidad juridica, siendo
esta la que nos atafia para el desarrollo del tema. Por lo tanto, la responsabilidad
juridica es definida por Vélez Vélez (8) como “el estado juridico intermedio en que
se encuentra una persona entre la trasgresion de una norma mandatoria o
prohibitiva y la imposicion fenoménica de la sancion por dicha trasgresiéon”



La responsabilidad juridica es la imputabilidad de un hecho juridico, causada por
la culpabilidad (dolosa o no) de la persona o por el simple acaecimiento del hecho
desligado de la culpabilidad; que supone el nacimiento de obligaciones para el
imputado, y el nacimiento de los derechos para el sujeto que se encuentra en
posicion de reclamarlas. (9)

Se reconocen varios tipos de responsabilidad juridica entre los que cabe
mencionar: la responsabilidad penal, la responsabilidad administrativa, y la
responsabilidad civil, ademas de la responsabilidad ética y disciplinaria y
responsabilidad laboral.

La responsabilidad civil es definida como la obligacibn que surge de un
comportamiento incorrecto desde el punto de vista de la ley, es de carécter
econdémico y supone la obligacién de indemnizar econdmicamente al perjudicado.
(10)

La aplicacion de estos conceptos esta enmarcada frente a la normatividad
colombiana, cuya expresion se encuentra en el Cédigo Civil colombiano, pues es
el que comprende las disposiciones legales sustantivas que determinan
especialmente los derechos de los particulares, por razén del estado de las
personas, de sus bienes, obligaciones, contratos y acciones civiles. Su articulo
2341 sefiala: “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga
por la culpa o el delito cometido”. (11)

En cuanto a responsabilidad civil se trata, es importante hacer mencion a la teoria
dualista que se plantea en la jurisprudencia colombiana, en ella se definen dos
tipos de responsabilidad: la responsabilidad civil contractual y la extracontractual;
las cuales estan reguladas de manera autonoma e independiente, se originan en
causas diferentes y sus efectos de reparacion no son coincidentes.

Para ello se tomara las consideraciones de naturaleza juridica expuestos en la
sentencia C1008/2010 (12), en donde se extrae:

“La responsabilidad civil contractual ha sido definida por la doctrina especializada como
aquella que resulta de la inejecuciéon o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion
estipulada en un contrato valido. De este modo, el concepto de responsabilidad civil
contractual se ubica en el contexto de un derecho de crédito de orden privado, que solo
obra en un campo exclusivo y limitado, vale decir, entre las partes del contrato y



Unicamente respecto de los perjuicios nacidos de ese negocio juridico. En tanto que la
responsabilidad civil extracontractual, también denominada delictual o aquiliana, es aquella
gue no tiene origen en un incumplimiento obligacional, sino en un “hecho juridico”, ya se
trate de un delito o de un ilicito de caracter civil.” (12)

Para Alberto Tamayo (13), la doctrina realiza la division de la responsabilidad civil
en dos ramas: extracontractual y la contractual. La responsabilidad contractual
resulta de la inejecucion parcial o total, o de la ejecucion imperfecta o tardia de
una obligacién estipulada en un contrato valido. Se debe partir de un contrato
valido celebrado entre las partes, y el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto
de alguna de las obligaciones estipuladas en el contrato. Siendo un claro ejemplo
un médico que sea contratado por una persona natural para efectuar un dictamen
pericial, recibe pago de sus honorarios, pero el resultado de su dictamen fue
entregado de forma defectuosa y tardia, afectando negativamente a quien
pretendia valerse de dicha prueba.

Por otra parte, la responsabilidad extracontractual se da en ausencia de un
contrato. Resulta de un hecho cualquiera en la que se ha quebrantado la regla
moral y de justicia social elemental de no perjudicar a otro y, en consecuencia, el
autor del dafio debe repararlo. (13)

La responsabilidad civil también se puede ser de tipo objetivo y subjetivo, en
cuanto a la responsabilidad objetiva, denominada teoria del riesgo se apoya en
gue la base de la responsabilidad se encuentra en el hecho que origind el dafio,
independientemente si existi6 0 no una motivacion por parte del autor para
realizarlo. El fin principal de dicha teoria surge de la necesidad de indemnizar a las
victimas, las cuales sufrieron dafios o perjuicios por un tercero, sin importar el
actuar del autor y unicamente valorando el dafio causado y la relacion efectiva de
causalidad entre el dafio y la accién u omisién de quien lo genero. (14)

La responsabilidad subjetiva, su teoria surge de que la base de la responsabilidad
civil se encuentra en la conducta de quien realiza el dafio, es decir que el acto
debe provenir de una conducta dolosa o culposa por parte del autor. (14)

Para que se estructure la existencia de la responsabilidad civil subjetiva, se deben
reconocer elementos esenciales para su configuracion los cuales expresa Carolina
Deik (15)en su orden asi: el dafio, la culpa y el nexo causal.

Para Deik, el dafio segun lo dispuesto por el articulo 1494 del Cédigo Civil, hace
alusion al hecho que ha injerido injuria 0 dafio a otra persona. La culpa se define



como una conducta errada, del cual una persona prudente no habria incurrido bajo
las mismas circunstancias, o como la falta de previsién del resultado dafino o
previsible, o como la confianza imprudente en poder evitarlo (16), mientras que el
nexo causal es el vinculo que une la conducta del agente causal y el dafio
propiamente dicho.

Un ejemplo desde el area de la medicina donde se puede ver la presencia de los
elementos que configuran la responsabilidad civil es: el médico general motivado
solo por fines econémicos quien, sin tener la preparacion académica, interviene en
una cirugia plastica a una mujer con fin estético, en la cual le produce por error de
procedimiento una lesion irreversible a nivel renal.

Tal como lo describe Sergio Yepes Restrepo (17), el ejercicio de la medicina en
Colombia esta sujeto, como las demés actividades y conductas, a una serie de
normas que aseguran su correcto desempefio y protegen los valores de la
comunidad. El Estado, como ente regulador de las conductas, establece un
conjunto de normas que deben ser cumplidas por sus destinatarios y los
organismos encargados de sancionar a sus infractores.

El acto médico es considerado como una obligacion de medios y no de resultado,
en la mayoria de los casos. Para ello Paulo Rozo (18) indica que la obligacion de
medio es aquella en la que el deudor esta obligado a cumplir una actividad
prescindiendo de una finalidad, siendo esta una conducta o servicio. En la
obligacion de medios no se garantiza un resultado positivo de la actividad del
deudor, el deudor cumple con la obligacion si ejerce de manera debida la actividad
gue le corresponde, por ejemplo, la obligacién que tienen los profesionales de la
salud es cuidar a su paciente, pero no esta en la obligacion de curarlo. Mientras
gue las obligaciones de resultado se hace referencia al logro del resultado
contratado, si el resultado no se obtiene, la obligacién se considera incumplida,
aunque el deudor se haya comportado diligentemente. (18)

Segun que la obligacion sea de medios o sea de resultado, las nociones de culpa
y de carga de la prueba van a sufrir modificaciones. Si la obligacién es de medios,
habra que probar su culpa, habrd que demostrar que fue negligente, que omitié
emplear los medios que la técnica aconseja, 0 que incurri6 en un error
protuberante. La obligacion de medios impone la aplicacion de los principio
tradicional y general de derecho de acuerdo con el cual la carga de la prueba
corresponde al actor.



En cambio, la obligacion de resultado implica variaciones fundamentales en la
materia antes mencionada: hace que el demandado deba demostrar la existencia
de una causa extraifla que rompa el nexo de causalidad y como consecuencia
invierte la carga de la prueba.

Si el deudor de la obligacion de resultado no ejecuta la prestacion prometida, ha
incumplido. En tales condiciones serd el deudor quien tendra que justificar su
incumplimiento, debera probar que algan fendmeno no imputable a él le impidié
cumplir con lo cual se invierte la carga de la prueba; ya no pesa sobre el actor,
recae sobre el demandado. (13)

Segun el Dr. Cesar Augusto Giraldo (19), los médicos tienen en la Ley 23 1981, un
manual de normas de conducta, que deben cumplir en forma estricta, observando
gue dicho documento es una Ley de la republica y por lo tanto tiene toda la
capacidad para obligar y castigar lo que la norma indica. Por tal motivo se hace
referencia al articulo 6 que determina (2) “el médico es auxiliar de la justicia en los
casos en que sefala la Ley, 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 profesién, la importancia de la tarea que la sociedad le encomienda
como experto y la basqueda de la verdad y solo la verdad”. En cumplimiento a
esta ley, todos los médicos en Colombia estan en el deber de obrar como peritos
de la justicia, cuando asi se disponga.

Como lo expresa el Dr. Calvo Laborda (20), el médico perito no es ajeno al
principio general por el que todo hecho humano que produce dafios a otros, obliga
al resarcimiento, siempre que concurran los elementos necesarios requeridos para
la apreciacién de la responsabilidad. Es decir que sobre el galeno que juega un
papel pericial también recae el riesgo de la responsabilidad civil.



3.2Capitulo Il El médico como perito vy el dictamen pericial en Colombia.

Una vez establecido el concepto de responsabilidad y a su vez la responsabilidad
civil, se hace indispensable discutir sobre el perito, teniendo en cuenta la
jurisprudencia a la que se hizo referencia anteriormente, los galenos tienen en
vigencia la Ley 23 de 1981, en la cual se expresa claramente bajo el articulo 6 que
todos los médicos en Colombia deben cumplir un papel de auxiliar de la justicia en
los casos en los que sefiala la ley. (2)

Es necesario que los médicos de todas las especialidades y sub especialidades
conozcan el ambito juridico que los cobija, al ser sujeto demandable y como
participante activo: perito experto auxiliar de la justicia. Deberd en el futuro ser
tema del pensum de estudios, en donde se incluya formacién en los diferentes
cbdigos, penal, general del proceso y de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo.

El perito es definido por Luis Armando Cambas (21)como una persona
experimentada habil y entendida en una ciencia o un arte, este es un experto en
determinada materia, que por su conocimiento ejerce un papel de consultor en la
resolucion de conflictos.

La pericia Médica es un tema discutido por Araya Juan Diego, (22) quien
considera que:

“es la declaracién de conocimiento de un tercero (no es parte, ni testigo) sobre
hechos conocidos en una investigacion o del proceso fundamentada en
criterios de la ciencia médica, prestada ante el juez o los Organos
investigadores, con la finalidad de asesorarles en las decisiones que les
correspondan tomar en la investigacion, la resolucién del plenario, o en la
ejecucion.”

El dictamen pericial es un medio probatorio que busca verificar los hechos, basado
en planteamientos cientificos, por lo tanto, se considera una declaracion de
ciencia, sin sesgar sus andlisis cientificos para buscar efectos juridicos en el
proceso. (23)
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El perito puede: aclarar, ilustrar, complementar, dar opiniones sobre su ciencia,
pero no pronunciarse sobre aspectos netamente juridicos; de hecho, sus
opiniones son muy dependientes de las preguntas que hacen los abogados.

Al respecto, diversos autores han sefialado reglas basicas que un perito siempre
debe tener en cuenta en la comparecencia a juicio y que es posible resumir de la
siguiente manera: Decir siempre la verdad, hablar fuerte y responder todas las
preguntas verbalmente, ser cortés y profesional, aunque firme y seguro, contestar
siempre las preguntas que le son hechas y evitar ser obstructivo, evitar términos
técnicos, explicar las cosas tan simple como sea posible, utilizar ejemplos cuando
sea factible, no ofrecer informacién que no sea directamente relevante a la
pregunta planteada. Utilizar cuadros, graficos o material audiovisual si es
necesario, en especial si puede ayudar al tribunal a entender, si cree que ha sido
mal interpretado, sentirse libre de aclarar o ampliar sobre algin punto, pero
mantener su respuesta dirigida a la pregunta, no suponer si no sabe la respuesta,
decir que no la sabe. Evitar frases como “pienso” y “supongo”. No debe ayudar al
abogado a elaborar la pregunta, pero si esta es incontestable o incorrecta, indicar
el problema, si puede hacerlo, no permitir que pongan palabras en su boca;
escuchar cuidadosamente lo que se le pregunta, mantenerse sereno, no ser
polémico, pero defender sus afirmaciones si son puestas a prueba, no distraerse
por los argumentos y objeciones entre abogados. Si hay una objecién antes o a la
mitad de una respuesta, dejar de hablar y esperar que el juez se dirija a él para
continuar. Estar seguro de terminar las respuestas, mostrar respeto apropiado
para el juez o tribunal, abogados y el proceso. Siempre ponerse de pie cuando el
juez o tribunal entre o salga de la sala de juicios. Hablar directamente al tribunal (o
al juez si no hay tribunal). (24)

En el peritaje médico deben afiadirse una serie de normas a los principios
bioéticos que presiden toda actuacion médica: honestidad, Imparcialidad,
Objetividad. Prudencia, Reflexion y juicio Veracidad.

La revision de los capitulos a los que se refiere la prueba pericial en los diferentes
cbdigos como se menciond previamente, es informacién que no puede ser pasada
de largo, ya que es fundamental al momento de afrontar los casos asignados de
acuerdo al area judicial correspondiente.

La ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo considera en su articulo 218 “La prueba pericial se regira por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil, salvo en lo que de manera expresa
disponga este codigo sobre la materia. El juez excepcionalmente podra prescindir
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de la lista de auxiliares de la justicia y designar expertos idoneos para la
realizacion del dictamen pericial, cuando la complejidad de los asuntos materia del
dictamen asi lo amerite o0 ante la ausencia en las mismas de un perito o por la falta
de aceptacion de este. (25)

La ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cdédigo General del
Proceso en su capitulo VI, la prueba pericial en sus articulos 226 al 235 define,
aclara y regula claramente la actuacion pericial en los procesos de orden civil (1).

En el Codigo Penal Colombiano ley 906 de 2004, en sus articulos 405 a 423, al
igual que en el Codigo General del Proceso se definen las condiciones, normas e
instrucciones para el perito en los casos en los cuales intervenga en esta area del
derecho. (26) (1)

Una de las caracteristicas actuales en la participaciéon del perito es la oralidad de
su dictamen frente a estrados judiciales, amparado inicialmente este concepto
bajo la Ley 1395 de 2010, la cual hace referencia a las medidas que se adoptan
en materia de descongestion judicial, actualmente derogada por el Cédigo General
del Proceso, en donde se considera la oralidad como parte fundamental del
ejercicio del peritaje.(27)

En la sentencia C-124 de 2011 (28) cuyo ponente es el Sr. Magistrado de la Corte
Constitucional Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, en la cual se evaluaba la demanda de
inconstitucionalidad contra el numeral segundo literal a) parcial del articulo 25 de la
Ley 1395 de 2010 “por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion
judicial.” Corresponde al Pleno de la Corte resolver el siguiente problema juridico:
¢vulnera el derecho al debido proceso, en especial las garantias constitucionales de
defensa y contradiccién, la norma legal que impide objetar el dictamen pericial, para
el caso del proceso verbal de mayor y menor cuantia?

Dentro de la ponencia es claro el papel que cumple la oralidad como parte del
control de la prueba y la relevancia de su objetividad, transparencia y
responsabilidad profesional al momento de realizarla.

La Sala advierte tres planos diferenciados de control del dictamen pericial, a saber,
() la solicitud de complementacion o aclaracion; (i) la objecién del dictamen por
error grave; y (iii) el ejercicio de la funcion judicial de apreciacién y valoracion de la
prueba. (28)
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La aclaracion o complementacion del dictamen pericial, como se infiere de la misma
expresion gramatical, buscan que los peritos adicionen la experticia frente a
omisiones en que hubieren incurrido en el objeto de prueba, o bien resuelvan
aspectos contradictorios u oscuros del mismo. En ese sentido, las facultades
procesales mencionadas buscan garantizar el derecho de contradiccion de las
partes, de manera tal que puedan cuestionar a los peritos sobre el contenido y
resultados del dictamen. El tercer &mbito de control del dictamen pericial es el
ejercicio de la funcion judicial de apreciacién y valoracion de la prueba. (28)

La oralidad hace un control que permite a las partes controvertir y argumentar
diferencias y conceptos asociados al proceso, lo que sumado a la valoracion de la
prueba realizada por el juez da respuesta a la equidad y transparencia para los
actores del proceso.

El juez es autbnomo para apreciar el dictamen y podré apartarse motivadamente de
sus conclusiones si encuentra que la pericia no interpreta adecuadamente los
hechos, o que sufre de algun otro vicio que le reste aptitud probatoria (sentencia C-
124 de 2011). (23) (28)
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3.3 Responsabilidad Civil del perito médico.

Los galenos estan en el deber de participar como experto de la ciencia médica a
nivel juridico, ya sea por decisién propia o por designacion de un juez.

El deber del perito médico esta en mostrar con su testimonio cientifico, la verdad
de los hechos al juez. En la actualidad en Colombia rige el Codigo General del
Proceso que en el articulo 48 habla de la designacion. Para la designacion de los
peritos las partes y el juez acudiran a instituciones especializadas, publicas o
privadas, o a profesionales de reconocida trayectoria e idoneidad. Quien, en caso
de ser citado, debera acudir a la audiencia. (1)

Igualmente, el Codigo General del Proceso, en el capitulo VI determinando la
prueba pericial, articulo 227 indica que el dictamen puede ser aportado por una de
las partes: la parte que pretenda valerse de un dictamen pericial como medio
probatorio del proceso debera aportarlo en la respectiva oportunidad para pedir las
pruebas. En este evento el juez hara los requerimientos pertinentes a las partes y
terceros que deban colaborar con la practica de la prueba. El dictamen deberéa ser
emitido por institucién o profesionales especializados. (1)

Esta condicion abre la posibilidad que dos personas realicen un contrato civil, el
médico, como cualquier otro profesional, establece continuamente vinculos
juridicos con las personas que solicitan sus servicios, mediante la celebracion del
contrato de servicios, cuyo incumplimiento serd susceptible de generar
responsabilidad civil. (29)

A nivel de contrato de servicios médicos, se pueden dividir en 2 etapas, asi:

e Elementos del contrato: las partes que concurren a la celebracién son, por
un lado, el profesional de la medicina y por el otro la persona que solicita
sus servicios. Existe libertad contractual debido a que en casos de dictamen
médico la parte que pretenda valerse del dictamen pueden elegir libremente
el profesional y a la vez el médico puede negarse a realizarla. Debe existir
un consentimiento del paciente para acceder a su historia clinica con el fin
de conocer los hechos que reposan en ella. (29)
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e EIl objeto del contrato consiste para el médico perito en la obligacion de
emitir un medio de prueba juridico: un dictamen pericial, como servicio
médico con base en los conocimientos y la experiencia profesional, en
cumplimiento a las normas consagradas por el CGP en el articulo 226. Por
parte de quien quiera valerse de la prueba tendrd que realizar la
cancelaciéon de los honorarios convenidos para la emision del dictamen. El
contrato de servicios médicos es consensual ya que no requiere de ninguna
formalidad especial para su perfeccionamiento y nacimiento a la vida
juridica. (1) (29)

Es importante determinar que un proceso juridico tiene unos tiempos, y el médico
gue admita participar de él debe cumplir su labor en los tiempos pactados, de aqui
gue puede surgir la posibilidad del incumplimiento del contrato de servicios por
parte del médico, al entregar un dictamen pericial tardio cuando los tiempos del
proceso se han vencido, y se perjudica a la parte que pretendia valerse de la
prueba: pues la misma no se tendra en cuenta para que el juez tome la decisién
mas acertada en el proceso, por falta de allegar la prueba en el tiempo preciso.

Igualmente ocurre cuando el producto (dictamen) es defectuoso y no cumpla con
los pardmetros establecidos en el articulo 226 del CGP o verse sobre hechos que
no son concordante con la historia clinica o las conclusiones del mismo no sean
claras para las partes, ni para el juez, por lo tanto, el juez tendré la facultad de no
tener en cuenta la prueba para el proceso, generando dafios para la parte que
pretendia valerse de la prueba. O, en cualquier caso, cuando la elaboracién del
dictamen se hace defectuosa y tardia. (1)

Se dijo anteriormente que la obligacion de los médicos es de medios y no de
resultado, condicidbn que no esti excepta en ambito pericial, el dictamen pericial
debe versar sobre los hechos y la verdad que reposa en la historia clinica, y sera
una responsabilidad de medio, para presentar un dictamen pericial basado en la
diligencia, prudencia, verdad, mas no en busca del resultado positivo para la parte
contratante, por lo tanto si la persona que pretende valerse del dictamen busca
acusar al perito debera probar que se actué con negligencia, impericia,
imprudencia o parcialidad.

Frente a la responsabilidad civil contractual depende también la falta de la
comparecencia a la audiencia oral, puesto que para que la prueba tenga valor
probatorio, el perito debe presentarse a sustentar su dictamen, sometido a que las
partes interroguen y objeten los dictimenes en término de la sana critica y juicio
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(1); la no concurrencia del perito a la audiencia puede generarle responsabilidad
civil.

Los efectos del incumplimiento del contrato, la responsabilidad generada por error,
la no comparecencia del perito a la audiencia no esta explicitos en la ley, sin
embargo, como se describié anteriormente en el capitulo Il, el Codigo General del
Proceso, el Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y el Codigo Penal, contemplan la regulacion del ejercicio pericial.

El Cédigo de Procedimiento Penal define castigo en su articulo 410: “El perito que
injustificadamente, se negare a cumplir con su deber sera sancionado con multa
de diez (10) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes,
equivalente en moneda legal colombiana”. (26)

En sintesis, cuando se habla de responsabilidad civil contractual del acto pericial
se justifica sobre el incumplimiento de un contrato, ya sea con una de las partes
del proceso o con la designacién procesal emitida por un juez, los dafios por el
incumplimiento del contrato se identifican basicamente sobre la pérdida de
oportunidad de una de las partes de poder demostrar bajo una prueba juridica, la
verdad sobre los hechos.

Ahora bien, no solo se reconoce la responsabilidad contractual del acto pericial,
pues también cabe determinar la responsabilidad de tipo extracontractual al
reconocer que detras de cada sujeto procesal (demandante y demandado) hay
terceros como por ejemplo familiares del actor que pueden sufrir dafios derivados
de incumplimiento pericial; que, aunque no exista un contrato directo con ellos,
puede originarse posibles reclamos de indole juridico hacia el perito y su
dictamen.

Asi pues, el contrato constituye una fuente de responsabilidad civil para el perito,
sin embargo, no es la Unica, existen otras fuentes de obligaciones que tiene su
origen en la ley, tal es el caso del delito como fuente de responsabilidad civil. (30)

El acto pericial puede generar la comision de un delito cuando el médico modifique
o altere la historia clinica del caso, aportandose de la verdad y en busca de una
ganancia secundaria, incurriendo de tal forma en fraude procesal, el cual es
condenado por el Cdédigo Penal colombiano en su articulo 453: “El que por
cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor publico para obtener
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sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley, incurrira en prision de
seis (6) a doce (12) afios, multa de 200 a 1000 salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de los derechos y funciones
publicas de cinco a 8 afos.” Ademds, el fraude procesal no solo tiene
implicaciones para el Codigo Penal colombiano, sino que también el hecho de
modificar la historia clinica como fuente de informacion del proceso puede llevar a
compulsar copias a los tribunales de ética médica.

Otra forma para que el perito caiga en el delito corresponde es el falso testimonio,
hecho que también esta contemplado en el Cédigo Penal, articulo 442: “el que, en
actuacion judicial o administrativa, bajo gravedad de juramento ante autoridad
competente, falte a la verdad o la calle total o parcialmente, incurrira en prisioén de
6 a 12 afos” (26). Este enunciado siempre esta presente durante el acto de la
oralidad, pues es cuestionado por el juez antes de interrogar al perito.
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4. DISCUSION.

En atencion a lo analizado anteriormente y de acuerdo a la ley 23 de 1983, todos
los médicos tienen la capacidad y obligatoriedad, de acuerdo a la normatividad
vigente, de fungir como peritos en todos los casos en donde sea necesario un par
especializado, para conceptuar acerca de la “lex artis” en el desarrollo de una
atencion, validando los conocimientos aplicados y consignados en la historia
clinica, emitiendo un dictamen en donde se identifiquen conceptos claros, con una
correlacibn médico legal bien fundamentada, a la luz de los conocimientos
médicos con el contexto de tiempo, espacio y lugar de la atencién evaluada.

Surgen asi mismo diferentes formas o tipos de peritajes, los primeros, aquellos
gue requieren de una especialidad para la valoracién del dafio corporal, como
cirugia general, anestesiologia, neurologia, neurocirugia, oftalmologia,
otorrinolaringologia, pediatria, medicina de urgencias, psiquiatria, cuidados
intensivos y medicina general; el segundo, enfocado a la calificacién de pérdida de
la capacidad laboral, que puede ser solicitado como tal por el juez o aportarse por
las partes. Un tercero enfocado a la valoracién psicolégica también como
complemento ideal de los dos anteriores; y un cuarto tipo, definido mas por las
caracteristicas del sistema de seguridad social en Colombia, esto es, el peritaje de
cuentas médicas que ayuda a dirimir diferencias en reclamaciones entre los
actores del sistema y que finalmente evalla la pertinencia clinica en los cobros
economicos frente a la normatividad vigente.

Si consideramos la pérdida de oportunidad de quien contrata, solicita u ordena el
peritaje como la causa mas evidente para reclamar una responsabilidad
contractual, visto desde: el tiempo de entrega de la prueba en el proceso, la
inasistencia a la audiencia de oralidad para la presentacion del dictamen, la
elaboracién de un dictamen incompleto, es decir que no contenga todos los
aspectos que considera el articulo 226 del Cédigo General del Proceso, ello
acarrearia limitaciones en la valoracion de la prueba por parte del juez y sin duda
se afectaria a la parte que contrato el servicio pericial.
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La materializacibn de la responsabilidad extracontractual legitima a aquellos
terceros beneficiarios del proceso juridico, como esposa, hijos, familiares y/o en
general aquellos incluidos en cualquier estreno procesal.

En ambos escenarios es posible causar dafio que habria que reparar
considerando que los mismos podrian ser patrimoniales y/o extra patrimoniales
como en cualquier proceso judicial.

Otro aspecto a resaltar y muy importante es que eventualmente podria incurrirse
en delito en el ejercicio del peritaje, este seria evaluado como tal desde el ambito
penal si se incurre en alteracion de la historia clinica evaluada, omision u
ocultamiento de datos relevantes en la historia clinica o en falso testimonio
durante la audiencia de oralidad.

En la actualidad y probablemente por lo nuevo del ejercicio del peritaje médico
legal, no se cuenta en el medio con pdlizas de responsabilidad civil que permitan
cubrir dicho riesgo en los profesionales que lo ejercen, seria importante hacer un
acercamiento con las diferentes aseguradoras con la solicitud puntual que permita
un desarrollo del aseguramiento de este riesgo.

Es tarea del perito reducir el riesgo de la responsabilidad civil generada en el
ejercicio de sus funciones, con un dictamen elaborado juiciosamente en donde se
incluya: dirigido a quien lo solicita, descripcién del proceso (consecutivo asignado
por el juzgado), identificacion del perito, declaracion de habilidad en el proceso,
declaracion de idoneidad con exposicion de titulos que permitan afirmarla, qué
procedimiento fue utilizado para la evaluacién del caso, consentimiento informado
para la revision de la historia clinica, datos personales del paciente, resumen de
eventos relevantes de la historia clinica, diagndstico clinico claro, soporte tedrico
del diagndstico objeto del dictamen, discusion y exposicion en la correlacion
médico legal, conclusiones vy finalmente la bibliografia que respalda la experticia.
La oralidad es de caracter personal y debera existir el respeto en el lenguaje al
dirigirse al juez y a las partes; la informacion debera ser clara y veraz para el
proceso.
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5. CONCLUSIONES

Todos los profesionales médicos y sus especialidades son peritos en el
territorio nacional a la luz de la normatividad vigente.

El ejercicio del acto pericial conlleva una responsabilidad civil contractual y
extracontractual. Ademas, en ciertos casos, responsabilidad penal cuando
se incurra en delito con alteracién documental o falso testimonio.

La pérdida de oportunidad se constituye en una de las principales causas
de reclamacion en la responsabilidad civil del perito médico. Se configuran
sus condiciones: existencia de la oportunidad, aleatoriedad del resultado y
sujeto juridico habilitado a recibirla.

El conocimiento de la normatividad vigente y de la estructura del sistema
judicial colombiano es clave para el ejercicio de la actividad pericial, porque
permite identificar su importancia y define los limites y alcances.

La reduccién del riesgo en la responsabilidad civil del perito se da con un
manejo ético, moral y normativo, este ultimo direccionado por el Cdédigo
General del Proceso en su articulo 226.
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