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Hoy por hoy en la medida que los ciudadanos se han venido concientizando de sus derechos y que los meNos de comunicación facilitan el acceso a la información, así como las personas acuden cada vez a los servicios médicos para resolver problemas propiamente relacionados con su salud o con su aspecto estético, igualmente también visitan en mayor medida a las autoridades judiciales para reclamar, cuando consideran que la atención prestada por los profesionales de la salud no ha sido adecuada. 

Ello ha generado que cada día los Tribunales de Ética Médica del país se vean mas llenos de demandas en contra de los médicos, y que decir de la justicia ordinaria penal, civil y contencioso administrativo en donde pululan con mayos fuerza denuncias y demandas que hacen que el ejercicio profesional se va mas cuestionado, aunado al poder de los medios de comunicación que como verdaderos medios no formales de control social  ponen en tela de juicio el ejercicio de algunos profesionales a quienes se les cuestiona la forma como han ejercido su profesión.
Revisada esta realidad lo cierto es que iniciado el proceso ya sea de carácter ético, disciplinario, penal civil o incluso contencioso administrativo, para entrar a determinar si el médico es o no responsable, juega un papel fundamental el acervo probatorio recogido a lo largo de la investigación y dentro de ella naturalmente la prueba pericial, siendo precisamente este medio de convicción   sobre el que centraremos los aspectos mas importantes de nuestra presentación.

I. LA PERICIA COMO MEDIO DE PRUEBA
El dictamen pericial es un medio de prueba que consiste en la aportación de ciertos elementos técnicos, científicos  o artísticos que, la persona versada en la materia de que se trate, hace para dilucidar la controversia, aporte que requiere de especiales conocimientos.
 O  como lo enseña el maestro Eugenio Florián “La peritación es el medio particularmente empleado para transmitir y aportar al proceso nociones técnicas y objetos de prueba, para cuya determinación y adquisición se requieren de conocimientos especiales y capacidad técnica”

La importancia de este medio probatorio en los temas de responsabilidad médica es fundamental, ya que para que la conducta de un medico pueda ser valorada, y establecer si este actuó conforme a  lo que establece la ley de ética  medica, o la lex artis, necesariamente se requiere de un experto que en la calidad de perito determine si el medico actuó o no conforme a lo que ordena la ciencia médica, de allí que necesariamente se debe señalar que en procesos en donde se juzgue a un profesional médico, sin que exista perito medico difícilmente se podrá concluir si este es o no responsable.
Y en ese sentido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Civil, ha señalado que en los casos de responsabilidad Médica la prueba Pericial ha resulta fundamental. Concretamente la corporación señaló:
“El dictamen técnico de expertos médicos es indudablemente el medio probatorio que ofrece mayor poder de convicción cuando se trata de establecer las causas que produjeron el deceso de una persona por la actividad de otras. Acera de este mayor valor demostrativo de esa prueba ha dicho esta Corporación: es verdad que en muchos casos las causas determinantes de una muerte no caen bajo el dominio de los sentidos de las personas  que puedan presentarla y que en otros casos tales causas son ajenas al conocimiento general de las gentes. Entonces la prudencia indica recurrir a los científicos para que éstos, mediante el examen de las lesiones y demás fenómenos que presenta el cadáver, explique las causas que determinaron la muerte. En la mayoría de las veces la prueba pericial es la más apropiada para establecer la causa de la muerte de una persona, medio probatorio técnico que esta sala ha exigido en algunos casos”

Y es que como se pueda observar el mundo médico es tan especializado, que un juez difícilmente podrá llegar a conocer la realidad de lo que ocurrió, cuales fueron los hechos que se presentaron y las causas que llevaron a que se produjese la muerte de un paciente o daños en su salud, si no cuenta con la prueba pericial, pero vamos mas allá, lo importante no es tanto que se determine la causa de la muerte o de las lesiones, sino que se establezca si tiene relación o no con el acto médico, pero aún mas si teniendo relación con el acto médico, sea inherente a este por haber creado un riesgo jurídicamente desaprobado, es decir por haber violado un deber de cuidado que le era exigible, a manera  de ejemplo   supongamos un caso en el que se concluya  que existe relación entre la muerte y el acto anestésico, pero también concluir que el anestesiólogo hizo lo que le correspondía y el resultado es producto de un riesgo que era inherente y que  se puede presentar cuando una  persona debe ser sometida a un procedimiento quirúrgico.
Muerte del paciente o daño en el cuerpo o la salud, nunca serán indicativos de responsabilidad del profesional de la salud, pero esto solo se establecerá en la mayoría de los casos a través de la prueba pericial

II LA PRUEBA PERICIAL Y SU IMPORTANCIA DENTRO DE LO PROCESOS ÉTICOS

En los procesos de carácter ético resulta fundamental la prueba pericial, porque si bien es cierto los Tribunal están conformados por médicos de altísimas calidades profesionales, también lo es, que no pueden tener conocimientos especializados en todos los campos y al igual que en cualquier otro proceso requieren de la presencia de la prueba pericial para fundamentar su fallo, resultando de particular importancia lo peritazgos emitidos por el Instituto de Medicina Legal como también los de los miembros de las comunidades científicas.
Y en ese sentido como los vacíos que tenga el Código de Ética Médica se llenan con la normatividad del Código de Procedimiento Penal, perfectamente se puede acudir a esta última legislación para efectos de determinar como se puede practicar y valorar las pruebas.

El ideal sería acudir a la filosofía del sistema acusatorio en donde el perito no remite el dictamen por escrito sino que deberá acudir ante la autoridad para ser interrogado y en desarrollo de la misma incorpora su informe pericial en aras de que sean los magistrados los que puedan valorar por interrogatorio directo el correspondiente peritazgo.

Y en ese sentido el Tribunal de Ética Medica del Valle en no pocas ocasiones a ha fundamentado sus decisiones, teniendo en cuenta la prueba pericial.

A manera de ejemplo observemos lo que señala en la providencia que a continuación se transcribe:

“En todo proceso médico disciplinario es necesario definir primero que acto o comportamiento es objeto de reproche por parte del quejoso para enseguida encuadrar el caso dentro del articulado que trae la Ley 23 de 1.981 y su Decreto Reglamentario No. 3380 de 1.981, cuando para la Sala del Tribunal llega el momento de resolver si existe o no mérito para formular cargos por falta a la ética.

Aplicando esto al caso presente se puede concluir, sin que el quejoso haya indicado la presunta norma violada, que el señor JORGE ENRIQUE TOVAR VANEGAS al presentar como eje central de su queja que la sustitución del medicamento PIRIMETAMINA por FALCIDAR le produjo SINDROME STEVEN JHONSON  (S.S.J) y otras secuelas lesivas para su salud , el cargo imputado por él sería el de haber sido sometido a un riesgo injustificado por parte del doctor JHON JAIRO ROMERO MORALES, aspecto éste que aparece aludido en el artículo 15 de la Ley 23 de 1.981.

Cumplido éste primer paso, la Sala examinará a continuación la prueba recaudada para luego ocuparse de la conducta ética.

La prueba pericial ordenada tenía su razón de ser porque era fundamental que científicamente se resolviera el interrogante de la causa probable del SINDROME STEVEN JHONSON (S.S.J) en el paciente, Ingeniero TOVAR VANEGAS.

En desarrollo del artículo 249 del C.P.P. se acudió al doctor OSCAR GUTIERREZ MONTES y al INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES de Bogotá.  Dice la norma:

“Artículo 249. Procedencia. Cuando se requiera la práctica  de pruebas técnico - científicas o artísticas, el funcionario judicial decretará la prueba pericial, y designará peritos oficiales, ...”

Ahora lo pertinente es determinar cual de los dos peritazgos rendidos reúne las exigencias que trae el artículo 257 del C.P.P.  que dice:

“Artículo 257. Criterios para la apreciación del  dictamen. Al apreciar el dictamen se tendrá en cuenta la idoneidad del perito, la fundamentación técnico - científico que sustenta el dictamen, el aseguramiento de calidad aplicado, el sistema de cadena de custodia registrado y los demás elementos que obren en el proceso “
Comparando los dos dictámenes se tiene que es el aspecto de la fundamentación técnico - científica como se sustenta el peritazgo rendido por el doctor GUTIERREZ MONTES y el hecho de no contener contradicciones lo que hace la diferencia a su favor con relación al emitido por Medicina Legal y por ello la Sala lo acoge de manera integral.

El peritazgo rendido por el doctor GUTIERREZ MONTES, respaldado por citas bibliográficas en número de diez (10) , visible entre los folios 0498 a 0502 , contiene precisión y calidad en la fundamentación para definir que el SSJ debía presentarse de acuerdo a los criterios de la Organización Mundial de la Salud (O.M.S.) , y que dado el hecho que el paciente recibió seis (6) medicamentos asociados con SSJ la relación de causalidad con respecto a los efectos indeseables de los fármacos y efectos adversos sería:

TRIMETROPIN SULFA: Probable 

FALCIDAR: Probable (Periodo de sensibilidad por medicamento anterior)

FENITOINA: Probable - Posible

CLINDAMICINA: Posible

NAXAPREN: Posible

PREDNISONA: Posible

De ahí que se comparta la conclusión a que llaga el perito farmacólogo doctor GUTIERREZ MONTES, cuando expresó:

“Como se puede deducir de los datos anotados, en éste  caso es imposible señalar con certeza a la droga Falcidar como única u directa responsable del cuadro de SSJ y posterior evolución a Sepsis Shock Séptico, enucleación del ojo derecho , Síndrome de Dificultad  Respiratoria del adulto , y finalmente a la incapacidad presentada por el paciente, pues recibió simultáneamente seis (6) medicamentos en relación a ésta reacción adversa “ (Folio 0501) .

Demostrado está por el doctor JHON JAIRO ROMERO en su diligencia de versión libre e igualmente afirmado por el médico tratante doctor JUAN DIEGO VELEZ, que a la luz de los hechos, el tratamiento médico correspondiente a la patología que presentaba el paciente se ajusta, de acuerdo al soporte científico presentado por los profesionales, como adecuado. Es así como el doctor ROMERO MORALES demuestra que el Falcidar (Piremetamina + Sulfametoxina) se utiliza en los casos de Toxoplasmosis Cerebral  y que el hecho fortuito de la aparición del SSJ no se podía prever a no ser que se hubiese hecho una monitorización total de todas las drogas recibidas por el paciente desde  la atención tanto de tipo ambulatorio como hospitalario en Clínica Valle de Lili .

De otra parte, el perito farmacólogo doctor GUTIERREZ MONTES consideró la probabilidad del SSJ entre las drogas ya usadas por el paciente TOVAR VANEGAS, como ya quedó consignado antes.  En estas condiciones, infiere la Sala que de todas maneras otro derivado de Sulfa, utilizado previamente, también hubiera podido desarrollar el mencionado Síndrome de Steven Jhonson (SSJ). Además, en la escala de “probables” que relacionó en su dictamen el Instituto de Medicina Legal en una larga lista se incluye la Sulfamida (Sulfadoxina) las Sulfonas, Carbamazepina, Fenitoina, entre otras.

Sobre efectos adversos o de carácter imprevisible por tratamiento o procedimiento médico, el artículo 13 del Decreto 3380 de 1.981 dice: 

“Articulo 13. Teniendo en cuenta que el tratamiento o  procedimiento médico puede comportar efectos adversos o de carácter imprevisible, el médico no será responsable por riesgos, reacciones o resultados desfavorables, inmediatos o tardíos de imposible o difícil previsión dentro del campo de la práctica médica al prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento médico”

Se demostró que el doctor ROMERO MORALES como funcionario Auditor de UNISALUD debía autorizar la fórmula que contenía la Pirimetamina , además de otros medicamentos ordenados por el doctor JUAN DIEGO VELEZ en fórmula expedida el 23 de septiembre de 2.002.  No pudiéndose conseguir exactamente la medicación indicada y tampoco la comunicación con el profesional que prescribió el medicamento, el doctor ROMERO MORALES optó por sustituir esta droga por Falcidar, según fórmula de 30 de septiembre de 2.002. Probado está , como dice el doctor VELEZ LONDOÑO médico tratante , que otros profesionales han utilizado esta medicación compuesta de Pirimetamina y Sulfametoxina en el manejo de pacientes con Toxoplasmosis Cerebral , hechos que además están refrendados por la literatura científica que aportó en su diligencia de versión libre el doctor ROMERO MORALES.

La sala del Tribunal considera que el Dr. Jhon Jairo Romero actúo de acuerdo a las definiciones  de la Lex Artis :” la locución latina Lex Artis  literalmente  “Ley del Arte “  o regla de la técnica de actuación de la profesión de que se trata ha sido empleada para referirse a aquella evaluación sobre si el acto ejecutado se ajusta a las normas de excelencia del momento. Por lo tanto, se juzga el tipo de actuación y el resultado obtenido teniendo en cuenta las características especiales de quien lo ejerce, el estado de desarrollo del área profesional de la cual se trate, la complejidad del acto médico, la disponibilidad  de elementos, el contexto económico del momento y las circunstancias específicas de cada enfermedad y cada paciente.

Para terminar, es pertinente esta cita:

....” El sentenciador no avala la tesis de quienes predican que la prestación del servicio médico es una actividad riesgosa  y que por lo mismo, su sola ejecución defectuosa  comporta  una especie de responsabilidad objetiva extraña a la idea de culpa . Por ello no se comparten el criterio  de que la doctrina expresan su adhesión y soluciones  del lege  ferenda y propone que la sola presencia de la infracción dañosa genera presunción  de culpa en contra del médico o el centro hospitalario  donde se atendió al enfermo. Verdades con este temperamento obligan al fallador  a apreciar la prueba a la luz de las reglas que informan la sana critica, es decir, con un sentido  lógico y un prudente arbitrio que torne armónico  y creíble  el plexo de  los hechos.”  (C.E.,Sec. Tercera. Sent. Abr. 18 /94. Exp. 79 73 M.P. Julio Cesar Uribe   Acosta.)

La Sala del Tribunal concluye  que el Dr. Jhon Jairo Romero no violó ninguno de los  Artículos de la Ley 23 de 1981, al sustituir la formula  expedida  por el Dr. Juan Diego Vélez  (folio 00460). 

Se repite, trató primero por conseguir la Pirimetamina,  formula médica 31681 ( Folio 00459) firmada por el Dr. Alexander Valencia y ratificada por Jhon Jairo Romero el 23 de septiembre de 2002 y ante la imposibilidad  de conseguir la mencionada medicación Pirimetamina, ya ordenada desde el 23 de septiembre, se sustituyó por el compuesto farmacológico Falcidar y ordenado el 30 de septiembre del año 2002  según  formula médica 31642  de Unisalud (Folio 00018) que a la letra dice: Sulfadoxina + Pirimetamina 51 tabletas, tomar 2 al día (7) Falcidar x 3 tabs.  Avalada  con la firma del Dr. Jhon Jairo Romero.

En consecuencia, la Sala decretará la preclusión de la investigación a favor del profesional investigado por no existir acto o comportamiento atentatorio a la Ley 23 de 1981”
.   

Pero adicionalmente señalemos que si bien es cierto los miembros de los Tribunales de Ética Médica, no son peritos, también lo es que sus fallos casi se terminan constituyendo en verdaderos peritazgos que en gran cantidad de casos han servido de fundamento a los jueces que entienden que una decisión tomada por cinco magistrados que tienen además la condición de médicos, con amplia experiencia termina constituyéndose en un verdadero peritazgo, así formalmente no lo sea.

III LA PRUEBA PERICIAL Y SU IMPORTANCIA DENTRO DEL SISTEMA ACUSATORIO.

Dado que el sistema acusatorio es muy nuevo en Colombia, consideramos importante hacer algunas precisiones como se debe manejar la prueba pericial dentro de este, ya que la forma como se practica la prueba pericial es sustancialmente distinta a como se hace en el sistema mixto. Pero previamente creemos que es importante hacer referencia a el Rol del medico como investigador y al Rol del Médico como perito
A. Rol del médico como investigador judicial y como asesor científico.

Un rol que en el nuevo sistema no se puede perder de vista es el referente al del medico como investigador judicial, esto es como un funcionario encargado de buscar la prueba, pero no solo para la fiscalia, sino también para la defensa, porque el sistema acusatorio garantiza que la defensa pueda tener sus propios investigadores, los cuales pueden entrevistar testigos, acercarse a la escena de los hechos, buscar bibliografía que soporte lo que se pretende probar.

Como buscan evidencia, si la encuentran saben además que tienen la posibilidad en su condición de investigadores de ser llevados al juicio para ser interrogados, en consecuencia se convierten no solo en investigadores sino igualmente en testigos, y adicionalmente juegan especialmente en el caso de la defensa un papel fundamental, el de asesores del equipo de profesionales, y como tal deben estar atento a orientar al  abogado en el proceso de elaborar cuestionarios y acompañarlo a la audiencia cuando no vaya a actuar como testigo para servirle de soporte frente a puntos que salgan y que incluso genere un posible cambio en la estrategia de defensa o que implique replantear algún punto que había sido pensado de manera distinta.   

B. Rol del médico como perito y como testigo técnico.

Finalmente un punto que tiene mucha importancia es el del medico que actúa como perito o como testigo técnico. El  sistema mixto se monta sobre la base que el monopolio de los peritazgos recae en el Instituto de Medicina Legal, lo cual no es malo dada la calidad de profesionales que posee. No obstante esto, en el sistema acusatorio se amplia sustancialmente esto, y la defensa debe estar lista para incorporar en su equipo, a su anestesiólogo, cirujano general, ginecólogo, y en general al profesional de la especialidad correspondiente que requiera, para poderlo llevar al proceso o como perito o como testigo técnico. 

Esto es fundamental, en la medida  soy un convencido que este tipo de testigos son los que en definitiva van a permitir que el proceso se gane a o se pierda, porque a través de ellos es que vamos a poder determinar con claridad si el peritazgo que permitió medicina legal es correcto o no, y poderlo controvertir, podremos hacerlo porque ellos serán la voz disonante que tendrá el mismo peso que el perito del Estado y con la gran ventaja que los dos serán escuchados por un juez imparcial que podrá en un momento dado valorar a cada uno y establecer con ello cual es al verdad. 

La labor de ese testigo técnico será de una importancia capital y puedo afirmar de manera contundente, ya que sin ellos en no pocos casos el proceso naufragará, de hay que invitemos muy respetuosamente al cuerpo de médicos a entender el papel que pueden jugar en aras de que se haga justicia.

C. La prueba pericial en el sistema acusatorio

El sistema acusatorio, por su naturaleza se fundamenta en la oralidad, y ello implica que todo se realiza de manera oral a través de audiencias que se realizan ante un juez de control de garantías, o ante un juez de conocimiento.  De esta misma forma las pruebas se practican en audiencias y en consecuencia la prueba pericial igualmente se debe practicar de manera oral y bajo la óptica que los actores del proceso (fiscal, defensor, Ministerio Público y apoderado de las víctimas) pueden controvertirla  en desarrollo de las mismas, a diferencia de lo que ocurría bajo el sistema anterior en donde el perito muchas veces emitía su dictamen de manera escrita y se ponía a disposición de los sujetos procesales (fiscal, defensor, ministerio público, apoderado de la parte civil) quienes de manera escrita, solicitaban aclaraciones, adiciones o incluso objetaban el mismo. Y el juez igualmente por escrito a través de una providencia resolvía los puntos materia de discusión. 
1.  ¿Cuándo procede la prueba pericial? 
La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos científicos, artísticos, técnicos o especializados

Como los casos en los que se investiga a un médico se requieren conocimientos científicos y especializados, necesariamente se requiere la presencia de uno o varios peritos.

2. ¿Quiénes puede prestar el servicio de peritos?

El servicio de peritos se prestará por los expertos de la policía judicial del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias forenses, entidades públicas o privadas y particulares especializados en la materia de que se trate

Es claro que actuaran como peritos los expertos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, pero también lo podrían ser los miembros de las sociedades médicas  científicas, o incluso profesores de las Facultades de Medicina, naturalmente acreditando su condición de expertos en la materia.

Y en ese sentido los Tribunales de Ética Medica, ni sus magistrados emiten conceptos técnicos. Colocarnos como peritos seria desvirtuar su condición de administradores de justicia, ello podría generar incluso un prejuzgamiento frente a un caso que podrían llegar a conocer en el respectivo proceso ético, salvo que no existan riesgos de esta naturaleza, como cuando ya se ha fallado el proceso ético.

Resulta pertinente recordar lo que ha señalado el Tribunal Nacional de Ética Médica al respecto.

“1. En consecuencia  no es competente el Tribunal para conocer y absolver consultas formuladas por los particulares, porque con ello estaría conociéndose anticipadamente por fuera de la competencia legal, un caso o una situación que eventualmente puede ser sometida a su decisión y en donde el consultante puede ser parte. Por ello se considera que no obstante lo anterior, el Tribunal Nacional de Ética Médica únicamente puede emitir conceptos cuando la noción de “prejuzgar” no este presente.
2. Teniendo en cuenta lo expuesto en el punto anterior, el Tribunal puede emitir conceptos y hacerlos conocer al cuerpo médico por vía de ilustración  cuando quiera que no tengan origen en un particular y sea presentada la situación por la exclusiva iniciativa de uno de sus miembros. En tal caso, todo concepto que emita el Tribunal deberá acompañarse del texto claro de una advertencia en el sentido de que su contenido no compromete las decisiones futuras del Tribunal, las cuales podrán ser diferentes no solo por el criterio que informe a sus futuros miembros, sino también por las circunstancias de modo, tiempo y lugar que influyan sobre el asunto sometido a su consideración. 
Con respecto a las consultas o solicitudes del concepto hechas por Tribunales y jueces del ámbito jurisdiccional, como quiera que siempre deberá conocer de casos concretos, el Tribunal Nacional en cada oportunidad estudiará la situación en orden a determinar si se constituye en auxiliar de la justicia ordinaria, en cuyo caso quedará inhabilitado para el conocimiento del futuro proceso disciplinario ético profesional, o si por el contrario, se abstiene de conceptuar para mantener vigente y sin restricciones el ejercicio pleno de su competencia”

Los Tribunales de Ética Médica como corporaciones que administran justicia, no puede emitir conceptos,  distinto será que el fallo que hubiese proferido la Corporación sea llevado como prueba por la defensa o la fiscalia; pero llevar a los magistrados  a que declaren como testigos de la fiscalia o la defensa, me parece muy complejo, porque implicaría en el fondo asumir una posición parcializada, ahora si ni siquiera han emitido un fallo no podrían ni siquiera ser llevados porque esto les generaría un impedimento para conocer el caso con posterioridad.

3. ¿Cuántos peritos se pueden llevar a un proceso?

Todos cuanto sean necesarios, sin que el juez pueda limitarnos en ningún caso, salvo que resulten impertinentes.  En temas de esta naturaleza lo lógico es que cada uno de los actores fiscalia y defensa presenten sus propios testigos técnicos o peritos, es mas un camino adecuado es el de acudir a la figura del testigo de refutación
. Un testigo que se lleva al proceso para refutar los planteamientos de la parte contraria. Y la importancia de este testigo es de tal entidad que como regla general cuando se van a interrogar a los testigos esto se tiene que hacer por separado, salvo en el caso de la victima o del acusado e incluso aquellos testigos o peritos que debido al rol desempeñado en la preparación de la investigación se requiera de su presencia ininterrumpida  en la sala de audiencias, bien sea apoyando a la fiscalía o a la defensa

Mirado desde los ojos de la defensa, lo lógico es que cuando se va a defender a un profesional de la salud a lo largo de la audiencia pública se esta siempre acompañado de un medico  experto en el tema que oriente a la defensa a lo, largo de la misma, y además que pueda observar lo que han manifestado otros expertos para que al final se lo pueda interrogar y de esta manera poder refutar el concepto o conceptos que se hubiese emitido y que resulten contrarios a la tesis que se esta planteando.
4. ¿Quiénes pueden ser peritos?

La norma
 señala que las personas con título reconocido en la respectiva ciencia, técnica o arte, lo que implica que podrá ser perito cualquier médico, pero consideró que  el solo título no es suficiente, se requiere que acredite experiencia y conocimientos en el respectivo campo médico que será materia de perito. Me explico, un medico general nunca podrá ser perito para determinar un aspecto del acto ginecológico, y tampoco lo podría ser el anestesiólogo o el cardiólogo. Pero aún frente a un acto anestésico, un anestesiólogo, por el hecho de tener el título no es suficiente para ser perito, requiere acreditar además experiencia y trayectoria en la actividad. A contrario sensu no lo podrán ser los menores de 18 años, los interdictos y los enfermos mentales, así como los profesionales de la Medicina que hubiesen sido suspendidos en el ejercicio de la actividad como consecuencia de una sanción impuesta por el Tribunal de Ética Médica o de un juez de la república.
En el caso de los profesionales de la Medicina que tengan la condición de servidores públicos el cargo de perito es de forzosa aceptación y ejercicio, y para los médicos particulares solo será obligatorio cuando dentro de los servidores públicos no exista uno solo  que pueda actuar como tal.
5. ¿Cómo actúan los peritos?

Lo que debe quedar claro es que dentro del sistema acusatorio todas las pruebas se deben practicar dentro de la audiencia pública, lo que necesariamente implica que el perito comparezca al proceso a rendir su peritazgo, donde será interrogado por la parte que lo hubiese solicitado y será contrainterrogado por las otras partes. Así por ejemplo si comparece como testigo de la fiscalía este lo va a interrogar  y la defensa lo va a containterrogar. Pero naturalmente previamente será posible que deban presentar algún informe, el cual deberá ser presentado en la audiencia preparatoria
 Este informe que será la base de su opinión pericial debe ser puesto en conocimiento de las demás partes al menos con cinco días de anticipación a la celebración de la audiencia  pública en donde se recepcionará la peritación. Pero lo que debe quedar claro es que el informe por si solo no es prueba, sino declara el perito, ya que es a través del interrogatorio que se le hace al perito que se solicita al juez que se lo tenga como prueba. 
Un punto que es fundamental, radica en que los peritos, tanto los que hayan rendido el informe, como los que solo serán interrogados y contrainterrogados en la audiencia del juicio oral y público, tendrán acceso a los elementos materiales probatorios y evidencia física a que se refiere el informe pericial o a los que se haga referencia en el interrogatorio, esto permite que los mismos puedan refutar o controvertir las conclusiones a las que se hayan llegado en esos informes.

6. Interrogatorio y contrainterrogatorio de peritos médicos.

El Interrogatorio, es la técnica de preguntas que utiliza el abogado frente a su testigo, es decir, aquel que ha llevado al proceso y con el cual busca acreditarse teoría del caso. Es un típico ejercicio de examinación en el que por medio de preguntas abiertas, se busca del deponente que entregue la mejor información en la audiencia, a través de la cual va a ilustrar al juez sobre los hechos que percibió directamente, o sobre conceptos técnicos en caso de que sea testigo técnico, o sobre los elementos que investigo en caso de ser investigador, pero en últimas lo que se pretende es que de manera clara se ilustre al juez.

El contrainterrogatorio es la técnica que se utiliza para examinar al testigo de la contraparte y que se caracteriza porque se utilizan preguntas cerradas, asertivas, y de control. Lo que se pretende con ello es quitarle credibilidad al testigo, mostrar que no es tan seguro como inicialmente se percibió por parte del juez, y que su información deja muchas dudas.

Es una técnica que exige mucho cuidado porque se utiliza frente a un testigo que fue llevado para acreditar la tesis contraria a lo que busco probar.

6.1 Reglas del Interrogatorio
Del desarrollo del código de procedimiento penal  se desprende varias reglas que necesariamente deben ser observadas por el interrogador so pena de que el juez las rechace de plano o una contraparte hábil las objete o se oponga a las mismas.

6.1.1. Toda pregunta debe versar sobre un solo tópico

Cada vez que se formule una pregunta, esta debe versar sobre un solo punto. No deben tocarse varios puntos de interés a la vez, esto dificulta la respuesta. En Colombia desafortunadamente, y por mandato legal el funcionario judicial se acostumbro a cometer este tipo de errores. Y ¿Por qué decimos que por mandato legal? Porque una de las preguntas que es obligatoria realizar y con la cual generalmente comienza toda declaración una vez se han indagado sobre los llamados generales de ley es la siguiente ¿Narre todo lo que le conste sobre los hechos materia de la presente investigación? Y con ello queda garantizado un mal interrogatorio, porque como al declarante se le dijo que narre, este narra y habla de todo lo pertinente y lo impertinente, lo que para él es importante. Y además lo hace de la forma que al declarante le parezca de tal forma que después de haber llenado tres o cuatro hojas en esta pregunta y cuando el fiscal y los demás sujetos procesales están desesperados, este procede a realizar una segunda pregunta donde finalmente lo interroga sobre puntos que ya toco, pero buscando darle orden a una declaración que ya esta desordenada por culpa de quien realiza el interrogatorio y si se quiere por culpa de la ley que ordena hacer esa pregunta.

6.1.2. Toda pregunta versará sobre hechos específicos.

A los testigos se les debe interrogar sobre hechos, pero que sean específicos y además que hubiesen percibido directamente. El sistema acusatorio parte de la base que el testigo solo puede pronunciarse sobre lo que percibió directamente.

6.1.3. Toda pregunta debe ser pertinente.

La pregunta pertinente es la que tiene relación con los hechos materia de investigación. Así a un testigo que vio la forma como ocurrió un homicidio, no se le podría hacer esta pregunta ¿Infórmele a la audiencia que desayuno usted esta mañana? Esta pregunta debería ser rechazada por el juez, u objetada, por ser totalmente impertinente.  

6.1.4. Esta prohibida toda pregunta sugestiva. 

Son sugestivas las preguntas que sugieren la respuesta. Estas no son válidas en el interrogatorio, aunque si lo serán en el contrainterrogatorio. Y son válidas en el contrainterrogatorio, porque parten de lo que ya manifestó el testigo al ser interrogado.

Si en el interrogatorio el testigo dijo que fue a la fiesta de cumpleaños de Juan, el contrainterrogatorio se le podrá hacer la siguiente pregunta. Usted en el interrogatorio manifestó que estuvo en la fiesta de cumpleaños de Juan ¿Correcto? 

Pero en el interrogatorio no podría ser válido que se le hiciese esta pregunta. Siendo un hecho cierto que usted estuvo en la fiesta de Juan, ¿Díganos a que hora llego? Objeción. Pegunta sugestiva. El testigo nunca ha dicho que estuvo en la fiesta de Juan.

6.1.5. Esta prohibida toda pregunta capciosa o confusa.

Es capciosa la pregunta, que por la forma como se elabora, induce en error al testigo, llevándolo a que de una respuesta equivocada.

Un buen interrogador no puede hacer este tipo de preguntas, entre otras razones porque si el testigo fue llevado por este para probar su teoría del caso no tiene ningún sentido hacerle este tipo de preguntas. 

Son confusas las preguntas que por la forma como son construidas, terminan entremezclando dos o más aspectos diversos con lo cual terminan confundiendo al interrogado, porque no son claras. En algunos casos esto ocurre por un error en la construcción de la pregunta, muchas veces, por la idea absurda y equivocada de que es mejor interrogar sobre varios tópicos a la vez.

6.1.6. No está permitido hacer preguntas que tiendan a ofender al testigo.

El interrogatorio busca sacar información del testigo, y para ello no se puede ofender a este, ello implicaría una violación del principio de dignidad humana que también protege a los testigos. Pero además seria muy torpe el que el interrogador ofenda al testigo que llevo para probar su posición.

6.1.7. El juez podrá autorizar al testigo para consultar documentos necesarios que ayuden a su memoria. 

Es válido que el testigo pueda consultar documentos para refrescar su memoria. Incluso existen casos en que necesariamente debe consultarlos para darle mayor fuerza a su posición. En el caso de los peritos es necesario que estos tengan el documento que rindieron y que sirvió para acreditar algún punto sobre el cual por ejemplo la fiscalía los requirió. 

6.2.  Reglas adicionales para el interrogatorio de peritos

Además de las anteriores, en el caso de los  peritos se deben respetar las siguientes reglas, las cuales se desprenden del artículo 417
 del Código de Procedimiento penal, exigiendo que el interrogatorio verse sobre los siguientes aspectos.

6.2.1. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento teórico sobre la ciencia, técnica o arte en que es experto.

En este primer punto lo que se busca es acreditar al testigo, esto es, mostrarle al juez que el perito, tiene la formación académica, los títulos los conocimientos y la experiencia que le permiten actuar como tal.

6.2.2. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de instrumentos o medios en los cuales es experto.

Estas preguntas al igual que las anteriores buscan acreditar al perito, pero ya de manera específica sobre el uso de una determinada técnica en la cual es experto.

Por ejemplo a un Psiquiatra se le podría hacer la siguiente pregunta.

Preguntado: 

¿Indíquele a este despacho que es un test de inteligencia y para que sirve?

¿Cómo se interpreta ese test de inteligencia?

6.2.3. Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento práctico en la ciencia, técnica, arte, oficio o afición aplicable

Al igual que las anteriores buscan acreditar al perito y aquí se le hacen preguntas encaminadas a que este muestre su experiencia en el uso de una determinada técnica.

Al mismo Psiquiatra del ejemplo anterior se le podría preguntar.

¿Hace cuanto tiempo realiza usted test de inteligencia?

6.2.4. Sobre los principios científicos, técnicos o artísticos en los que fundamenta sus verificaciones o análisis y grado de aceptación

En este punto se le debe interrogar sobre los principios científicos, técnicos o artísticos que fundamentan  una determinada prueba científica.

6.2.5. Sobre los métodos empleados en las investigaciones y análisis  relativos al caso

Otro aspecto fundamental que se debe tener en cuenta es el que se refiere a los métodos empleados en las investigaciones y anales relativos al caso.

En el ejemplo anterior y a efectos de determinar si quedan residuos de pólvora que fuesen indicativos de que una persona disparo, se podrían hacer pruebas encaminadas a determinar si se utilizo la prueba del guantelete de parafina o la prueba de absorción atómica, solicitando que se explique porque se utilizó una u otra, requiriéndolo para que señale el nivel de confiabilidad y objetividad de la mencionada prueba.

6.2.6. Sobre si en su examen o verificaciones utilizó técnicas de orientación, de probabilidad o de certeza

Deberá indagársela perito sobre si utilizo técnicas de verificación, probabilidad o certeza, porque cada una de ellas tiene una finalidad distinta. Nunca será lo mismo una prueba de probabilidad que de certeza y los resultados  en cada una de las pruebas pondrán al juez frente a una perspectiva distinta.

6.2.7. La corroboración o ratificación de la opinión pericial por otros expertos que declaran también en el mismo juicio

El perito podrá ser confrontado con lo que han opinado sobre el temas otros expertos, incluso para ello se le pondrán poner de presente artículos o escritos que sobre el tema hayan sido realizado por expertos, con lo cual se buscará darle mayor fortaleza a su declaración. Esto dejara en la mente del juez, la idea que lo que esta manifestando el perito tiene un soporte y que como tal, debe ser valorado de manera positiva.

6.2.8. Sobre temas similares a los anteriores

Finalmente el perito puede ser interrogado sobre temas similares a efectos de darle mayor credibilidad a su versión. 

6.2.9. No se le puede interrogar sobre la imputabilidad o inimputabilidad del acusado

Si el perito es un psiquiatra no se le puede pedir que manifieste si en su concepto el acusado es imputable o inimputable porque este es un juicio de valor netamente jurídico que debe determinar el juez y no el perito, y en ese sentido el código trae expresa prohibición legal
.  Señalemos eso, si que la forma como quedo establecida la prohibición legal no es adecuada, ya que se indica que a un perito no se le pueden realizar preguntas sobre insanidad mental, yo considero que eso si se le puede preguntar, precisamente eso es lo que tiene que determinar el perito, distinto es que el perito concluya que esta persona es inimputable.
7. Reglas del contrainterrogatorio
Para realizar un contrainterrogatorio bueno y que permita quitarle credibilidad al testigo, darle fuerza a mi posición se deben tener en cuenta las siguientes reglas, unas establecidas por el propio código de procedimiento penal colombiano y otras que la experiencia ha venido decantando.

7.1. La finalidad del contrainterrogatorio es refutar, en todo o en parte, lo que el testigo ha contestado

El contrainterrogatorio se limita a lo que haya sido materia del interrogatorio y por ello partiendo de lo que ya contesto el testigo al ser interrogado la contraparte, debe retomar aquellos aspectos fundamentales y por medio de preguntas cerradas quitarle credibilidad, buscando que al contestar se genere duda y logrando con ello refutar la inicial credibilidad e impresión que dejo el testigo en el juez.

7.2. Indague directamente sobre los hechos y circunstancias  de modo, tiempo y lugar que los rodearon

Se debe realizar este tipo de investigaciones, porque de ellas se desprende una serie de informaciones sobre todas las circunstancias que rodearon los hechos, que pudieran ser fundamentales para tratar de determinar aspectos que le sirvan, e incluso aspectos contrarios a su posición, pudiendo de esta forma saber qué debe resaltar y qué aspectos debe aminorar o, si es posible, fortalecer.

7.3. Investigue qué personas  fueron testigos de los hechos

Realizar este tipo de investigación le permitirá una futura confrontación o dejar en evidencia sus inconsistencias.

7.4. Siempre indague quiénes son los testigos, que formación tienen, sus antecedentes de todo orden

El indagar sobre estos aspectos facilitará en el contrainterrogatorio dejar claro el interés, los vínculos del testigo dentro del proceso, etc.

7. 5. Durante el interrogatorio directo, concentre su atención en el testigo y en sus respuestas. No se distraiga de ellas

Es importante que mantenga concentración en las preguntas que se le hacen por la contraparte en el interrogatorio directo, es probable que de ellas, de las respuestas, e incluso de su lenguaje verbal o no verbal, puedan surgir nuevas preguntas, que usted deberá realizar en su debida oportunidad.

7. 6. Plantee sus preguntas o temas, más fuertes al comienzo y al terminar el contrainterrogatorio

El hacer las preguntas más importantes al principio y al final del contrainterrogatorio produce un mayor efecto en el ánimo del juez, especialmente porque son las que se quedan en su retina y procure terminar con una pregunta fuerte y de impacto, en donde se concentra el aspecto que es el más importante de resaltar.

7.7. Varíe el orden del interrogatorio.

Recuerde que su estructura debe ser temática y no cronológica. El cambio en el orden de los temas o asuntos evita que quien absuelva el interrogatorio, se  anticipe en las preguntas y prepare sus respuestas.

7.8. Si el testigo fue creíble y además tiene puntos que sirven a su teoría del caso, entonces oriéntelo a extraer esos puntos y no lo confronte

Busque que el testigo recree esos aspectos que son favorables para su posición, esto le dará mayor fuerza a su tesis, porque se está valiendo de un declarante solicitado por la contraparte. Por otra parte, no confronte a un testigo, generalmente esto produce que se enconche y se reafirme en sus planteamientos, haciendo difícil que usted obtenga información favorable para su posición.

7.9. No repita el interrogatorio directo

El tema como se vio es diferente, y las preguntas ahora deben ser cerradas, de control, asertivas y “sugestivas”. Recuerde que lo que se busca es desacreditar al testigo y por ello aquí las preguntas son cerradas y nunca se piden explicaciones o que se justifique la respuesta, a diferencia del interrogatorio donde son abiertas y se pide explicaciones.

7.10. No haga preguntas si no conoce razonablemente las respuestas

Recuerde que este no es momento de sacar información del testigo. El no saber la posible respuesta, suele ser de mucho riesgo. Tenga en cuenta que el contrainterrogatorio es el “arma más peligrosa en el arsenal del abogado litigante”.

7.11. No pida al testigo que dé explicaciones, nunca pida de él  ¿por qué? de sus respuestas

Las preguntas abiertas no son apropiadas; por el contrario, deben ser de CONTROL. Nunca espere que el testigo de la contraparte se muestre colaborador con usted, siempre esperará que le dé margen para explicar y perjudicar su examinación, por esto no argumente con este y no le solicite explicaciones.

7.12. No haga la última  pregunta

No agote el contrainterrogatorio. Se sugiere solo hacer las preguntas necesarias para resaltar o demostrar su tema o sus puntos, destacando, por ejemplo, el vínculo con la parte, la falta de capacidad del testigo, sus inconsistencias, etc, y seguidamente parar, pues justamente la explicación al tema la dará usted en su alegato final. En el contrainterrogatorio se debe apenas sugerir o dejar planteado el punto y explotarlo en el alegato de conclusión.

7. 13. Para contrainterrogar se puede utilizar cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaración jurada durante la investigación o en la propia audiencia del juicio oral

Cuando se prepara un interrogatorio se deben revisar todos los documentos o informes, así como las entrevistas los cuales pueden servir para que sobre ellos se pueda interrogar al testigo.

8. Contrainterrogatorio de peritos Médicos
Adicionalmente a las reglas generales de contrainterrogatorio, se deberán tener en cuentas las que se relacionan a continuación en el caso de los peritos, tal como lo ordena el código de procedimiento penal
.

8.1. La finalidad del contrainterrogatorio es refutar en todo o en parte, lo que el perito ha informado

Como lo que se pretende en el contrainterrogatorio quitarle credibilidad al testigo las preguntas en el contrainterrogatorio deben ser cerradas, buscando especialmente explotar temas en los cuales el testigo no sea experto y sobre los que hubiese dado alguna opinión, pero para ello necesariamente debo como abogado estar muy preparado, porque si no tengo unos conocimientos mínimos sobre el tema materia del interrogatorio del perito difícilmente lo podré contrainterrogar o simplemente quedare expuesto a que este diga lo que quiera y no tendré como refutarlo.

8.2. En el contrainterrogatorio se podrá utilizar cualquier argumento sustentado en principios, técnicas, métodos o recursos acreditados en divulgaciones técnico científicas calificadas, referentes a la materia de controversia

Para contrainterrogar es bueno apoyarse en principios, técnicas, métodos, o recursos acreditados de una determinada ciencia o arte, pero eso exige que me prepare y tenga una mínima información sobre ello o de lo contrario el mejor interrogatorio que podría hacer, es lo que no hago, esto es, quedarme quieto y no interrogarlo.

8.3. Nunca le pida explicaciones o justificaciones al perito: las consecuencias son fatales

Una regla básica en el contrainterrogatorio es que no le debe pedir al testigo que explique si respuesta o señale las razones por las cuales llega a una conclusión, pero con un perito con mayor razón se debe ser absolutamente estricto con esta regla. Así las cosas si se me ocurre solicitarle al perito que me de el porque de su respuesta con ello lo único que voy a conseguir es que este se justifique y lo haré mucho mas creíble, conclusión mi teoría del caso se estará desmoronando.

CONCLUSIONES

1. La prueba pericial es fundamental para que los tribunales de ética médica puedan emitir sus fallos.

2. El sistema acusatorio genero cambios en la administración de justicia, que nos exigen cambiar la mentalidad pero a la vez nos dan la oportunidad de tener mejores herramientas para defendernos.

3. Como todo se desarrolla en un juicio ininterrumpido, desde un primer momento debemos llegar listos, porque no vamos a tener cuatro meses entre sesión y sesión para replantear el tema.

4. Jugara un papel preponderante el medico como asesor científico del abogado, quien deberá ayudarle a elaborar cuestionarios y a orientarlo.

5. Adquiere mucha importancia el papel del medico como investigador judicial, ya que podrá acercarse al lugar de los hechos, entrevistar testigos y recoger evidencias, pero igualmente deberá prepararse para ser oído como testigo.

6. Finalmente el medico como perito y como testigo técnico será la gran herramienta probatoria de la defensa para demostrar que el profesional investigado y juzgado actuó conforme a la lex artis y además poder controvertir el valor del testimonio rendido por el perito del Estado. 

7. Esto nos debe motivar a mirar el cambio que se nos avecina con optimismo, pero con responsabilidad. Quien no acepte el cambio y lo comprenda esta destinado a fracasar. 

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO.
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� Así lo establece el artículo 396 de la ley 906 de 2004.


� Artículo 408 de la ley 906 de 2004


� La audiencia preparatoria se realiza con anterioridad al juicio oral y dentro de ella tanto la fiscalia como la defensa le solicitan al juez que decrete las pruebas que se deben practicar dentro del juicio, debiendo en ella presentar los informes de los peritos para efectos que con posterioridad puedan ser incorporados como prueba en el juicio oral.





� Ley 906 de 2004. Artículo 417. Instrucciones para interrogar el perito. El perito deberá ser interrogado en la relación con los siguientes aspectos:


Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento teórico sobre la ciencia, técnica o arte en que es experto.


Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento en el uso de instrumentos o medios en los cuales es experto.


Sobre los antecedentes que acrediten su conocimiento práctico en la ciencia, técnica, arte, oficio o afición aplicable.


Sobre los principios científicos, técnicos o artísticos en los que fundamenta sus verificaciones o análisis y grado de aceptación.


Sobre los métodos empleados en las investigaciones y análisis  relativos al caso.


Sobre si es su examen o verificaciones utilizó técnicas de orientación, de probabilidad o de certeza.


La corroboración o ratificación de la opinión pericial por otros expertos que declaran también en el mismo juicio,  y 


Sobre temas similares a los anteriores.


El perito responderá de forma clara y precisa las preguntas que le formulan las partes.


El perito tiene, en todo caso, derecho de consultar documentos, notas escritas y publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar su respuesta. 














�  “Ley 906 de 2004. Artículo 421. Limitaciones a las opiniones del perito sobre insanidad mental. Las declaraciones de los peritos no podrán referirse a la inimputabilidad del acusado. En consecuencia, no se admitirán preguntas para establecer si a su juicio, el acusado es imputable o inimputable”.








� Ley 906 de 2004. «Artículo 418. Instrucciones para contrainterrogar al perito. El contrainterrogatorio del perito se cumplirá observando las siguientes instrucciones:


La finalidad del contrainterrogatorio es refutar en todo o en parte, lo que el perito ha informado


2.   En el contrainterrogatorio se podrá utilizar cualquier argumento sustentado en principios, técnicas, métodos o recursos acreditados en divulgaciones técnico científicas calificadas, referentes a la materia de controversia. 











