El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:

Auto  - Apelación -11 de enero de 2018 – Revoca 
Radicación Nro. :
  
66001-31-03-002-2016-00198-01
Demandante:

María Marleny Zapata Parra.

Demandado: 

Eje Construcciones  S.A.S. y otros
Proceso:


Verbal – Responsabilidad Civil Extracontractual
Magistrado Ponente:
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas: 


RESPONSABILIDAD CIVIL / NIEGA LA PRÁCTICA DE DICTAMEN POR MEDICINA LEGAL /  FUE SOLICITADO A DEPENDENCIA OFICIAL / ESCENARIO CONTEMPLADO EN LA NORMA / REVOCA Y LO ORDENA -  … Gira la discusión en torno a la prueba pericial que el funcionario de primera instancia negó en su providencia, con el fin de verificar si dicha decisión estuvo conforme a derecho.

De entrada se advierte que la Sala acogerá la reclamación de la parte recurrente, en cuanto el juez equivocó la senda al negar el decreto del dictamen solicitado.

En efecto, el Código General del Proceso trajo como novedad, en cuanto a la prueba pericial, que, por regla general, ya no se solicita para que el juez designe perito, como estaba permitido en el original CPC y se mantuvo con la Ley 1395 de 2010, a pesar de que la parte podía aportarlo.  Ahora, en principio, tal prueba debe ser aportada por quien la requiera, o anunciada para que el juez disponga el término en el que es factible su presentación. (…)

(…)
Se observa, entonces,  que el dictamen se pidió para que fuera una dependencia oficial, en este caso el Instituto Nacional de Medicina Legal, la que lo rindiera. 

Queda en evidencia, con lo dicho, que por lo menos una de las tres situaciones de excepción se daba en este caso para que se decretara la prueba y se procediera a la designación del perito, o más bien, para que se acatara el procedimiento previsto en el artículo 234 citado, ya que, se insiste, lo que se quiere es que sea una entidad oficial la que rinda la experticia. 

Como no queda duda de que el dictamen pericial pedido por la parte demandante era viable, se impone la revocatoria del auto. 

Ahora bien, según se dijo en los antecedentes, ya se profirió sentencia y fue apelada por la misma parte demandante, por lo que no queda alternativa diferente a la de dar aplicación al artículo 330. Es decir, que se decretará la prueba y se practicará en esta sede, pero no propiamente en la audiencia de sustentación y fallo, ya que debe dársele aplicación, se insiste, al artículo 234 del CGP.
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Expediente:
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra el auto dictado en la audiencia inicial 29 de agosto de 2017, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de la ciudad en el proceso verbal de responsabilidad civil que María Marleny Zapata Parra promueve frente a Eje Construcciones  S.A.S. y otros. 
  



ANTECEDENTES

  



En la referida audiencia, se resolvió sobre las pruebas solicitadas por las partes; allí se negó la valoración médica pedida por la demandantes por medio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el argumento de que es improcedente “…El artículo 227 del código general del proceso señala que la parte que pretenda valerse de este tipo de prueba debe aportarla en las oportunidades procesales correspondientes lo cual no ocurrió así en este caso ni se hizo uso tampoco de la alternativa de la alternativa de solicitar la fijación de plazo adicional para obtener” (1:49:01 del CD enviado).  
La parte demandante recurrió en reposición y en subsidio apelación. El juzgado mantuvo su decisión, porque “De acuerdo con lo señalado en los artículos 226 y siguientes del Código General del Proceso, efectivamente, como lo señala el apoderado de la parte actora, el Instituto de Medicina Legal, por su competencia en el conocimiento, revestiría algún tipo de privilegio frente al interés de la parte de demostrar los hechos en los cuales se sustenta su pretensión; incluso podría considerarse que esa solicitud no tiene la connotación de un dictamen pericial, sino que constituye un informe técnico, sin embargo, cualquiera de los escenarios que se ponga la situación, el demandante tuvo la oportunidad procesal correspondiente, esto es, con la formulación de la demanda, la oportunidad de solicitar al despacho la determinación de un plazo para la obtención de este dictamen al que nos hemos referido. Adicionalmente, cuando se requieren conocimientos técnicos especializados, no solamente las instituciones de carácter oficial están autorizadas, sino que por el contrario instituciones privadas, siempre y cuando cumplan con los requisitos de idoneidad y experiencia, están habilitadas legalmente para formular o suministrar este tipo de conceptos. En cuanto a la historia clínica, la obtención de la misma no requería el auxilio de la intervención judicial, sino que por tratarse de la propia paciente quien la necesitaba, pues la reserva estaba dispensada y podía obtener el documentos mencionado”. 

Es preciso resaltar que con posterioridad a este recurso, se dictó sentencia, y el expediente completo ha venido a esta sede en apelación de la sentencia, por la misma parte demandante. 
Surtidos los traslados correspondientes y saneada una nulidad detectada con el silencio de la parte demandada, se procede a resolver. 
   



CONSIDERACIONES

   



El recurso de apelación es viable, en los términos del numeral 3º del artículo 321 del CGP, pues fue interpuesto oportunamente (en audiencia), por la parte que tenía interés en la decisión, debidamente sustentado. 




Gira la discusión en torno a la prueba pericial que el funcionario de primera instancia negó en su providencia, con el fin de verificar si dicha decisión estuvo conforme a derecho.



                   De entrada se advierte que la Sala acogerá la reclamación de la parte recurrente, en cuanto el juez equivocó la senda al negar el decreto del dictamen solicitado.




En efecto, el Código General del Proceso trajo como novedad, en cuanto a la prueba pericial, que, por regla general, ya no se solicita para que el juez designe perito, como estaba permitido en el original CPC y se mantuvo con la Ley 1395 de 2010, a pesar de que la parte podía aportarlo.  Ahora, en principio, tal prueba debe ser aportada por quien la requiera, o anunciada para que el juez disponga el término en el que es factible su presentación.

  



Precisamente, dispone el artículo 227 de ese estatuto que “Siempre que el litigante desee valerse de una peritación debe gestionarla por su cuenta y aportar el dictamen en la oportunidad que tenga a su disposición para solicitar pruebas. Cuando el término previsto sea insuficiente para aportar el dictamen, la parte interesada podrá anunciarlo en el escrito respectivo y deberá aportarlo dentro del término que el juez conceda…” .
   



Eso implica que es el interesado el que debe escoger la institución o el experto que tenga la capacidad y la disposición para realizar el estudio que demanda y elaborar el dictamen. Para la elección del perito, no dispone de listados o registros oficiales, por lo que hay libertad para seleccionar la mejor opción entre las que ofrezca el mercado en su entorno, tarea en la que, eso sí, debe asegurarse de la idoneidad e imparcialidad del perito (CGP, art. 235-2).”
 





Pero, se dice que en principio, porque hay casos en los que esa regla se rompe y es el juez el que debe disponer la práctica de la prueba y proceder a la selección del perito, o de la entidad que deba cumplir ese cometido. Tres casos, por lo menos, se ofrecen en tal sentido: (i) cuando se ordena de oficio; (ii) cuando lo pida quien esté amparado por pobre (estos dos eventos, contemplados en el artículo 229); y (iii) cuando el juez, de oficio o a petición de parte, solicite los servicios de entidades y dependencias oficiales, para peritaciones que versen sobre materias propias de la actividad de aquellas (art. 234).  

Si se vuelve la vista a la demanda, se advierte que la prueba fue pedida en estos términos: 




“Se envíen copias de la Historia Clínica al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses a fin de que rindan un concepto sustentado sobre la Historia Clínica de la señora MARÍA MARLENY ZAPATA PARRA  al igual que se someta a una valoración clínica la paciente, donde se detalle la clase de lesión que se sufrió, su origen, las características de la lesión, las consecuencias para su humanidad en términos de secuelas, perturbaciones funcionales, pérdidas funcionales, el propósito de la medicación que recibió y en general la valoración médico legal del cuadro clínico que se presentó en la señora ZAPARA PARRA a partir de las lesiones sufridas el día VEINTISÉIS (26) de Febrero de 2014.”

Se observa, entonces,  que el dictamen se pidió para que fuera una dependencia oficial, en este caso el Instituto Nacional de Medicina Legal, la que lo rindiera. 

  



Queda en evidencia, con lo dicho, que por lo menos una de las tres situaciones de excepción se daba en este caso para que se decretara la prueba y se procediera a la designación del perito, o más bien, para que se acatara el procedimiento previsto en el artículo 234 citado, ya que, se insiste, lo que se quiere es que sea una entidad oficial la que rinda la experticia. 




Como no queda duda de que el dictamen pericial pedido por la parte demandante era viable, se impone la revocatoria del auto. 

   



Ahora bien, según se dijo en los antecedentes, ya se profirió sentencia y fue apelada por la misma parte demandante, por lo que no queda alternativa diferente a la de dar aplicación al artículo 330. Es decir, que se decretará la prueba y se practicará en esta sede, pero no propiamente en la audiencia de sustentación y fallo, ya que debe dársele aplicación, se insiste, al artículo 234 del CGP. 

  



No habrá condena en costas, porque el recurso prospera (art. 365-1 del CGP). 
DECISIÓN

En armonía con lo dicho, esta Sala Unitaria Civil-Familia, del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA la decisión mediante la cual se negó la prueba pericial solicitada por la parte demandante, en el auto dictado el 29 de agosto de 2017. 
En su lugar, 
Se DECRETA la práctica de la prueba pericial solicitada, con el fin de que se valore a la señora la señora MARÍA MARLENY ZAPATA PARRA  y se detalle la clase de lesión que se sufrió, su origen, las características de la misma, las consecuencias para su humanidad en términos de secuelas, perturbaciones funcionales, pérdidas funcionales, el propósito de la medicación que recibió, por el incidente ocurrido el veintiséis de febrero de 2014.
Para tal fin, se dispone oficiar al Director del Instituto Nacional de Medicina Legal, con el fin de que designe el funcionario que debe rendir el dictamen.  

En vista de que el expediente original reposa en esta sede, se ordena el envío de copia de la demanda y de la historia clínica que reposa a folios 43 a 48 del cuaderno principal, para que, una vez designado tal funcionario, se sirva rendir el dictamen en un término de veinte (20) días. 
Sin costas. 

  



Notifíquese

   



El Magistrado,





JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO





� ROJAS GÓMEZ, Miguel Enrique. Lecciones de derecho procesal. Tomo III. Pruebas Civiles. Escuela de Actualización Jurídica. Bogotá. 2015. Pág. 390





