TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION CIVIL- FAMILIA

Magistrado ponente: JOSE HOOVER CARDONA MONTOYA.
Acta de decision nUmero 232
Manizales, Caldas, treinta de noviembre de dos mil veintiuno.

Se resuelve el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia dictada en audiencia llevada a cabo el tres (3) de junio
de 2021, en el proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual
promovido por los senores Luis Fernando Diaz Agudelo, Martha Leonor Agudelo
Pulgarin y Carlos Ariel Diaz Gémez; Ultimos que actian en nombre vy
representacion del menor de edad JDDA en contra de la Clinica Versalles S.A.
y la EPS Sanitas S.A. tramite al que fueron llamadas en garantia Liberty Seguros
S.A. Yy Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. Expediente radicado con el
numero 17001-31-03-001-2019-00280-02.

ANTECEDENTES

En loa demanda presentada para promover el referido proceso se solicitd que
se declare que las accionadas son solidaria y civimente responsables de los
danos ocasionados a los demandantes por la mala prdctica médica
desplegada por los profesionales de la salud que atendieron el embarazo vy el
parto de la senora Martha Leonor Agudelo Pulgarin y que derivaron en el dano
a la salud fisica y mental del menor JDDA y de su entorno familiar, derivados
de la violacién al derecho a la libertad reproductiva de sus progenitores, y los
consecuentes danos antijuridicos causados a su entorno familiar, en tiempo,
modo vy lugar de que trata la presente demanda, por la omision de las
entidades demandadas en lo que respecta al deber de informacién y por la
mala prdactica profesional, al haber estropeado el procedimiento médico de
tfrabajo de parto, a sabiendas que se realizaron los debidos controles y
cuidados durante el embarazo y en el resultado del parto se presentd un

evento adverso; de ahi que deprecd se condene a las accionadas a pagar:

A favor de Perjuicios Dano a la | Dano Lucro cesante
morales salud emergente futuro

Juan David 100 smimv | 16'562.320 (20 | $60'142.000.00 Lo que se

Diaz Agudelo SMLMV) demuestre en el

proceso

Martha Leonor | 100 smimv

Agudelo

Pulgarin,

Carlos Ariel 100 smimv

Diaz Gémez

Luis Fernando 50 smimv

Diaz Agudelo
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Para fundamentar las sUplicas, se expuso que los esposos Martha Leonor
Agudelo Pulgarin y Carlos Ariel Diaz Gomez procrearon a Luis Fernando Diaz
Agudelo y JDDA.

El cuatro (4) de febrero de 2010 estando la senora Agudelo Pulgarin afiliada a
Sanitas EPS se enterd de su embarazo, y en la valoracion se encontré un feto
Unico vivo, para una edad gestacional por ecografia aproximada de 27
semanas y 2 dias, movimientos de tfronco y exiremidades presentes vy

espontdneas.

El 28 de abril de 2010 consultd en razdn a situaciones anormales que se
presentaban con su cuerpo, para lo cual se emitié diagnostico favorable,

como consta en la historia clinica.

Ese mismo dia, el especialista en Ginecologia y Obstetricia adscrito a la Clinica
Versalles, convalidd que la paciente se encontraba en buenas condiciones
generales de salud; y el primero de mayo de 2010, se describid el andilisis de la
consulta médica como “paciente en fase activa del trabajo de parto, en

buenas condiciones, (...)".

Referencio que a las 03:12 a.m. se dio por terminado el trabajo de parto en el
gue se utilizd un instrumento quirdrgico por extraccion dificil de hombros, el cual
ocasioné un dano funcional en JDDA, recién nacido, quien ademds de ello
requirid reanimacion y asistencia inmediata. En ese entonces se apuntd ‘“se
presentd evento adverso” y “extremidades oviles, con hipotonia y poca

movilidad miembro superior izquierdo”.

A las 05:21 p.m. les dieron de alta y se entregaron érdenes de control con
fisiatria y fisioterapia del recién nacido. Desde entonces, el nino asiste en
multiples oportunidades a tratamientos médicos, tales como control para
resonancia de pardlisis de ERB y por neuropediatria, resonancia magnética
cerebral simple, lesion del tfronco superior del plejo branquial, hipotrofia
muscular del hombro izquierdo, deformidad en codo izquierdo y luxacién de la

cuUpula radial izquierda etc.

Los diagndsticos posteriores a los tratamientos e intervenciones meédicas
mencionadas arrojaron “paciente con secuelas permanentes de pardlisis de
ERB"”, es decir, hace referencia a una lesion de toda la porcidon del plejo
braquial producida al momento del parto. Dichos danos se reflejan en secuelas
estéticas y funcionales que han derivado en danos psicolégicos en JDDA y su

entorno familiar mds cercano, aunado al retardo en el desarrollo motor y del
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lenguaje, la diaforesis profunda, la limitacion para la realizacion de actividades

con esfuerzo fisico y la disminucion de la capacidad motriz.

Actitud de la pasiva

e La EPS Sanitas, luego de oponerse a las pretensiones de la demanda,
propuso como medios exceptivos las que denomind ‘“inexistencia de
responsabilidad - regimen de falla probada-; inexistencia de los presupuestos
de la configuracidon de los presupuestos de responsabilidad; el debido
cumplimiento de las obligaciones legales de la entidad promotora de salud EPS
Sanitas S.A. -Ley 100 de 1993-; improcedencia de responsabilidad por parte de
la EPS Sanitas S.A., por cuanto sus obligaciones son de asegurador, distinta a la
responsabilidad de la IPS, que es de prestador efectivo del servicio —
inexistencia de solidaridad; estimaciones desmesuradas e injustificadas de las
pretensiones -enriquecimiento sin justa causa- y la excepcidon genérica”. Para
fundamentarlas arguyd que la responsabilidad que se pregona debe ser
estudiada al tamiz de la falla probada, correspondiendo entonces a la parte
demandante probar sus dichos, ya que no se puede presumir la culpa de los
galenos tratantes; luego, no se configura ninguno de los elementos para
pretender la responsabilidad perseguida, ya que desde el ingreso a urgencias
de la paciente se le prestd un manejo adecuado y oportuno, conforme sus
signos, sinftomas y patologias y no era posible suministrar un manejo diferente ni
evitar el desenlace presentado dada sus condiciones. Asi mismo, no puede ser
imputado ni a ellos ni a los médicos de la IPS que atendieron al paciente el
resultado final, pues se adoptaron todas las conductas necesarias para realizar
el diagndstico y el tratamiento en cada una de las atenciones suministradas. En
consecuencia, el resultado final no puede ser imputable, pues la medicina es
una profesion de medio y no de resultado. Finalmente, se dolid de la
incalculable e inmensurable estimacidon de perjuicios que hace la parte
demandante de los supuestos danos causados y de ahi que objetd Ia

estimacioén de los perjuicios.

e La Clinica Versalles se pronuncié sobre cada uno de los hechos y formuld
como excepciones a la demanda “caso fortuito; acto médico con pertinencia,
diligencia y cumplimiento de los protocolos; inexistencia de los elementos
propios de la responsabilidad; obligacion de medios y no de resultados, en la
atencién brindada al paciente; el acto médico realizado por los galenos
adscritos a Clinica Versalles se cumplié conforme a la lex artis y la
discrecionalidad cientifica; el equipo médico dispuesto para la atencion del
paciente no incurrid en error de conducta, ni mala prdctica médica, ni en
omision profesional”. Consecuentemente, propone como excepcion la de

“inexistencia de relacion de causa a efecto entre los actos de los profesionales
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de la salud y el resultado que pueda haber afectado a el paciente; cobro de
lo no debido; exceso de pretensiones y violacion al juramento estimatorio;
carga de la prueba de los perjuicios sufridos; inexistencia y excesiva tasacion

de los perjuicios; y la innominada”.

En sintesis, alegd que el equipo médico actud dentro de los lineamientos que la
técnica médica manda y recomienda para estos casos, luego no era
predicable una mala prdctica ni mucho menos una culpa imputable a la IPS
puesto que la prestacion del servicio médico estuvo bajo los pardmetros de la
lex artis. Concluyd con oposicidon a la condena solicitada, a mds de que es

exagerada y excesiva.

e La llamada en garantia Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A.! se
opuso a lo pedido por la parte actora y propuso como medios defensa los que
bautizo: (i) prescripcion de la accion; (i) prescripcion del derecho a llamar en
garantia; (i) limite de riesgo; (iv) hecho de un tercero; (v) ausencia de
responsabilidad de los médicos e instituciones. Las fundamenté en que al
tratarse de una responsabilidad contractual prescribid a los tres anos, contados
a partir de la conciliaciéon, y Sanitas fenia dos anos desde dicha data para
lamar a Mapfre, lo que tampoco acaecid; aunado, en caso de ser
condenada, solo responderia por los limites fijados en la pdliza 2201217012691;
finalmente dijo que las supuestas conductas son imputables al personal de la

IPS, quienes actuaron conforme a la lex artis.

e La llamada en garantia Liberty Seguros S.A., se opuso a las pretensiones del
llamamiento que le hiciera la Clinica Versalles S.A. y formuld los siguientes
medios de defensa de fondo: Respecto de la demanda principal “inexistencia
de falla en el servicio médico asistencial por parte de Clinica Versalles S.A.;
falta de elementos generadores de responsabilidad medica; carga de la
prueba; insuficiencia de la prueba para demostrar perjuicios y cuantificaciéon
exagerada; irreal tasacién de perjuicios; ausencia o indebida acumulacién de
pretensiones; caducidad y prescripcion; y la genérica”; en lo tocante a la
pdliza de responsabilidad civil profesional clinicas, hospitales, sector salud -
claims made no. 257512: las de ‘“inexistencia de obligacion al no existir
responsabilidad imputable al asegurado; inexistencia de pdliza para la fecha
en que le fuera presentada la reclamaciéon al asegurado Clinica Versalles S.A;
limite de la suma asegurada y reembolso; deducible pactado cobertura
limitada por evento, danos morales y fisioldgicos y dano a vida de relacién;
imposibilidad de actualizar monetariamente el valor de la cobertura maxima
de la pdliza; en lo que atane a la “pdliza de liberty global protection”, las de

“no cubrimiento por parte de la “pdliza de liberty global protection”, para el

1 Fls.356 a 365, c.1.
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evento materia del presente proceso; y para ambas pdlizas: prescripcion de las

acciones derivadas del contrato de seguro y la genérica”.

Las fundamentd en la ausencia de prueba que le permita al Despacho atribuir
las supuestas secuelas a una eventual conducta omisiva o imperita del
personal médico o de enfermeria de la IPS Clinica Versalles S.A. pues sélo es
revisar la historia clinica para concluir que se obrd de conformidad con la lex
artis, de ahi la exagerada e irreal cuantificacion de perjuicios y la prescripcion
de la accién, ya que la demanda fue presentada con posterioridad a los dos
anos después de la celebracion de la audiencia de conciliacion. En lo que
concierne al llamado, dijo que no es posible ejercer condena alguna sobre el
asegurado, por cuanto la Clinica Versalles no fue culpable de la supuesta
discapacidad del menor de edad JDDA, aunado a que las pdlizas vigentes

tienen exclusiones, un limite de valor asegurado y un deducible.

Fallo de primera instancia

La Juez a quo negod las pretensiones de la demanda por cuanto no se
configuraron los elementos axioldégicos que fincan la responsabilidad
reclamada. Para arribar a tal determinacién, adujo que segun el andlisis
probatorio en su conjunto, las demandadas acreditaron un actual diligente y
conforme a los postulados de la lex artis, quedando sin piso los hechos en los
que se fundamentaron las pretensiones de la demanda. De esa manera, ante
la falta de evidencia que indicase la culpa en la actuacion desplegada por la
clinica y la IPS demandada, irrelevante se tornaba el andlisis de los demds
presupuestos de la accion de responsabilidad civil, razén por la que declard
probada la excepcidn de acto médico con pertinencia, diligencia y
cumplimiento de los protocolos, formulada por la clinica Versalles S.A, hoy

Ospedale.

Impugnacion.

e La parte demandante deprecd revocar la providencia de instancia pues se
cumplen con los requisitos establecidos para acceder a los pedimentos del

libelo genitor.

Fincd su alzada en que no es lo mismo hablar de responsabilidad médica
general a la especialidad de obstetricia porque en la primera estamos
obligados a demostrar la culpa, el dano y la relaciéon causal, como lo
determind la Juzgadora de primera instancia, pero tal regla se altera en el
marco de la especialidad obstétrica. Al efecto, arguyé que el Honorable

Consejo de Estado en Sala Plena, sentencia SU de 28 de agosto de 2014,
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radicado 230012331000200100278- dijo que el descuido ginecolégico no
solamente se compagina con la dignidad de la mujer, sino que resulta

seriamente lesivo de los derechos del ser humano esperado y recién nacido.

Se doli6 de la indebida valoracion probatoria que se hizo de los testigos
allegados por la Clinica Versalles, pues los médicos tienen una relacion de
subordinacién y dependencia frente a esa Clinica, es decir, son sus

tfrabajadores.

Arguyd que el obstetra debid ponerse en contacto con la gestante desde el
momento de la concepcidén, no dos horas antes como aqui se ha dejado
entrever. Ahora bien, la misma Alta Corporacion de lo Contencioso
Administrativo, con sujecidon a las normas juridicas y de la mano de las reglas de
la experiencia, el sentido comun, la ciencia y la légica expuso que hay

presunciones simples o de hombre, res ipsa loquitur.

Anadid que la senora Martha Leonor, el dia que la atendieron en el parto, le
exigieron firmar un pagaré que garantizara el pago de la atencién, documento
que obra dentro de las pruebas que se decretaron y valoraron en primera
instancia. De esta forma, en reiteracion de la jurisprudencia consolidada frente
al campo de la obstetricia, ha ensenado el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia que si se esperaba que el embarazo no presentara
alteraciones, como justificar que al momento del nacimiento se generara un

dano?.

Por otra parte, se habld de consentimiento informado, al que se le dio un valor
probatorio que llevd a la decision de primer nivel, y fue que a la sefora Martha
Leonor no se le podia poner a firmar otro diferente al inicial que permitiera
instrumentar el parto. Ello nunca quedd consentido, independiente de que ella
lo haya contemplado al momento del alumbramiento; luego, consideré que
existe una valoracion indebida de las pruebas y por ende un desconocimiento,

O mejor, una inobservancia del precedente jurisprudencial que nos convoca.

El doctor John Jairo Castro Jaramillo dijo que en este caso ya no se podia
presentar la cesdrea porque el bebé estaba muy abagjo y ello es un criterio
médico diferente a los que ya habian pasado, entonces gcudndo se le pudo
haber practicado? Pues los galenos que son los que saben no debieron de
haber esperado que el feto hubiese bajado tanto para poderla haber

practicado.

El doctor Walter Arboleda manifestd que es apenas natural que los médicos se

den cuenta como vienen los bebés antes de que se produzca el parto, es
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decir, mediante una ecografia y si supera 4.000 Gr se hace cesdrea, ademads
se dieron cuenta que el bebé traia corddn umbilical envuelto con banda
presidencial y eso no les causd ningun asombro, sino que fue instrumentado

porque asi lo consideraron.

La Juez propuso resolver el asunto bajo la culpa probada y no dentro de un
régimen objetivo, siendo que los danos en la especialidad ginecoobstetricia
pertenecen alli por considerarse de resultados y no de medios, mdxime en
tratdndose de danos especiales, aunado a la indebida valoracion probatoria
de los documentos, en cambio si los testimoniales que no ofrecieron asomo
frente a su parcialidad, cuando bien es sabido que el menor de edad
afectado pierde el equilibrio, no puede ejercer actividades fisicas normales y su
aspecto no es el de una persona normal; de ahi que solicitd se observe el

antecedente jurisprudencial de la materia.

CONSIDERACIONES

El dano en el ejercicio de la profesion de la medicina se predica cuando en
cualqguiera de sus fases de prevencion, prondstico, diagndstico, intervencion,
tfratamiento, seguimiento y control se causa un perjuicio. Ahora, no basta el
so6lo menoscabo al derecho del sujeto para su reparacion, puesto que la
declaratoria de responsabilidad estard precedida de los elementos que
estructuran la responsabilidad civil en general, pues “el acto médico puede
generar para el profesional que lo ejercita obligaciones de cardcter
indemnizatorio por perjuicios causados al paciente, como resultado de incurrir
en yerros de diagndstico y de tratamiento, ya porque actie con negligencia o
impericia en el establecimiento de las causas de la enfermedad o en la
naturaleza misma de ésta, ora porque a consecuencia de aquello ordene
medicamentos o procedimientos de diversa indole inadecuados que agravan
su estado de enfermedad (...)" (CSJ, Sentencia del 13 de septiembre de 2002,
expediente 6199, reiterada en SC15746- de 2014).

En ese orden, la responsabilidad surge cuando no se ha observado la
diligencia debida en la prestacion de los servicios médicos requeridos,
teniendo como pardmetro de conducta la lex artis aplicable al caso concreto,
juzgada, como lo ha sostenido la Corte “segun aspectos como los riesgos
usuales, el estado del conocimiento, los protocolos aconsejados por la buena
prdctica” por cuanto “la responsabilidad médica no puede estar sujeta a
modelos prefigurados de responsabilidad, ni a estdndares predeterminados de
culpa; pues aqui no se trata de una culpa ordinaria sino de una profesional que
debe ser estimada a la luz de la complejidad de la ciencia, y a su estado para

el momento en que se aplicd”.
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En ofras palabras, es un asunto averiguado hoy que la responsabilidad médica
descansa en un régimen de culpa, en tanto el ejercicio de la profesidon
envuelve la diligencia empenada en la labor curativa. Frente al punto la Corte

ha adoctrinado que:

“Para el caso de la responsabilidad médica, estd ya aclimatada entre nosotros,
con caracteristicas despejadas de doctrina probable, la consideracién general
acerca de que la principal obligacion del galeno es de medio y no de resultado,
esto es, que su compromiso se contrae a desplegar una conducta diligente en
procura de obtener un fin concreto y especifico (la mejora o la preservacion de las
condiciones de salud del paciente), que sin embargo no garantiza, salvedad
hecha, claro estd, que medie pacto entre las partes que asi lo establezca. Y
naturalmente se ha entendido que es de medios la obligacién del médico porque
subyacen infinidad de factores y riesgos, conocidos y desconocidos, que influyen
en la obtencién del objetivo perseguido, razén esta que ha permitido indicar que,
en este tipo de obligaciones, el criterio para establecer si se estd frente a una de
ellas es el del azar o aleatoriedad del fin comdn deseado (el interés primario que se
quiere alcanzar), toda vez que en las obligaciones de resultado esa contingencia
es de suyo minima.” (SC2804-2019).

De alli que el ejercicio de la medicina, envuelva para el profesional una
obligacién de medio y no de resultado, queriendo significar que su compromiso
se contrae a desplegar una conducta diligente en procura de obtener un fin
concreto o especifico consistente en la mejoria de la salud del paciente, que
sin embargo por la incertidumbre que comporta esta ciencia, no estd en
posicion de garantizar, habida cuenta que subyacen una infinidad de factores
y riesgos tanto previsibles como indetectables, que pueden influir de manera

negativa en la obtencién del objetivo perseguido.

La anterior conclusion no es de poca monta, porque diferenciar las
obligaciones de medio y de resultado, fija las eximentes de responsabilidad, en
tanto las primeras el deudor puede exonerarse demostrando (i) diligencia vy
cuidado, (i) causa extrana, o (iii) hecho de la victima; mientras las segundas,
sélo admiten las dos Ultimas posibilidades, ya que en nada interesa el empeno

mostrado en la ejecucién de la prestacion sino se logra el objetivo.

Es mds, también ha de decirse que la responsabilidad bajo la modalidad que
se trata, descansa en la regla general de la culpa probada, por lo que
incumbe al demandante acreditar la negligencia o impericia del médico, el
dano y el nexo causal; mientras que a éste, a efectos de exonerarse, demostrar
su debida diligencia y cuidado, amén del seguimiento de los dictados de la ley
del arte procedente segun las circunstancias que rodean el caso (Cfr. CSJ

Sentencia de 30 de enero de 2001).

En concreto, no es posible acudir a la presuncion de culpa en casos del resorte
fratado por la pofisima razén de que ello degeneraria en una carga

desproporcionada del oficio. Entenderlo de ofra forma imposibilitaria la labor
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de los profesionales de la salud, por lo que la carga de la prueba en lo
relacionado con los requisitos generales de la responsabilidad civil, esto es,
hecho, dano y nexo causal estédn a cargo de quien invoca un perjuicio a raiz
de la atencién de los galenos. Para el efecto, en sentencia mds reciente la
Corte se refirid a la carga de la prueba y la exclusidon de la culpa presunta en
materia de ginecobstetricia (SC292-2021):

“7.1. Pese al aumento de litigios por responsabilidad médica, la legislacién no ha
previsto un marco normativo especial para regular tan dificil campo, por lo cual,
las soluciones que la jurisprudencia ha venido aplicando, se sostienen en las reglas
fradicionales de la responsabilidad civii confractual y extracontractual,
incardinadas, bdsicamente, en el Cédigo Civil, con lo que, en los juicios de ese
lingje contra el médico, las instituciones prestadoras de servicios o las entidades
promotoras de salud, la regla de principio es que al actor le corresponde probar
que la parte demandada incurrié en culpa, esto es, tratdndose de un acto
médico, que el personal sanitario actud por fuera de los dictados de la lex artis,
postura que, dadas las dificultades para el paciente de demosfrar cuestiones de
orden técnico-cientifico, se ha venido, paulatinamente, morigerando con la
introduccidén de figuras como la carga dindmica de la prueba, que permiten
tanto hacer justicia a las victimas del dafo como garantizar el derecho a un
debido proceso de los profesionales de la medicina, sin llegar a extremos de
instituir, por fuera del marco de la ley, una responsabilidad objetiva (o estricta); o
la culpa presunta como en la responsabilidad por actividades peligrosas; o un
principio pro damnato o favor victimae, que a toda costa propenda por
indemnizar a ese otro que ha recibido el dario, al que se refiere el articulo 2341 de
la mencionada codificacion (...)" (Subrayas de la Sala).

Pues bien, una vez esclarecido el panorama, el primer motivo de disenso
decae apresurosamente, en cuanto a fildar la responsabilidad meédica

obstétrica en un régimen objetivo.

De un lado, porque es impreciso concluir que procede la declaratoria de
responsabilidad con la sola verificacidon del dano, ya que, se insiste, para ello
necesario es demostrar los demds elementos estructurantes de la
responsabilidad, a saber, culpa y nexo causal. En otras palabras, en ocasiones
a pesar de existir un dano no procede declarar la responsabilidad, “(...) Es lo
que ocurre en dos hipdtesis: el dano existe pero no se puede atribuir al
demandado, como cuando aparece demostrada una de las causales
exonerativas; o el dano existe y es imputable, pero el imputado no tiene el
deber de repararlo, porque no es un dano antijuridico y debe ser soportado
por quien lo sufre” (HENAO PEREZ, Juan Carlos. El Dafo. Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2007, pdg. 38).

Al efecto, tenemos que el neonato JDDA al momento del parto quedd con
hombro caido?, poca movilidad del miembro superior izquierdos, pardlisis de
erb msi4, con lesion parcial de froco superior del plejo branquial izquierdo
producto de un “supuesto” tfraumatismo por parto vaginal instrumentado, ello

en virtud de que fue el Dr. Vélez Arango quien sostuvo que no se sabe con

2F1.113, c.1.
3FI. 115, c.1.
4F|. 116, c.1.
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certeza qué lo produjo; empero presentd evolucion favorables, con
recuperacion funcional satisfactoria, sin otros compromisos a nivel de SNC¢ vy
que el brazo izquierdo es completamente funcional” aunque permanece el
hombro caido y tiene limitacion para la supinacion y para la abduccion,
extension y elevacion, también se observd que es capaz de hacer agarre con
pinza fina, aprende con facilidad, con buen rendimiento académicos, es
juicioso, con lenguaje verbal fluido, sin déficit en la prosadia y con adecuadas
relaciones con sus pares. A mds, se anotan reiteradas valoraciones por
medicina especializada en ortopedia y traumatologia®, terapia integral,
cirugias'o, fisioterapia, fisiatria, neuropsicologia® vy terapia ocupacional'?,
imdagenes diagnodsticas'® pero fue debido a la desafiliacion de la EPS en 2011
gue Sanitas no continud prestando servicio, asi lo hizo saber su progenitora en
el interrogatorio de parte, donde también puso de presente que JDDA
recuperd mucha parte de movilidad y es un nino sano en cuanto a sus

capacidades.

Tocante a la culpa es pertinente traer a colacién lo expuesto por el profesional
de salud que atendid el parto, quien por su larga experiencia y estudios se le
brinda credibilidad, el Doctor Jorge Eduardo Vélez Arango fue enfdtico en
argUir que ante las aceleraciones de la frecuencia cardiaca fetal la conducta
a seguir, a la mayor brevedad, era el parto natural -puesto que dentro de los
pardmetros normales no estaba recomendada la cesdrea-, 1o que
efectivamente se hizo, ya que cada minuto que pasaba ponia en riesgo la
vida del que estaba por nacer y la condiciéon neurolégica podia representar
una pardlisis cerebral; de ahi la necesidad de tomar decisiones inmediatas
como la de utilizar la espdtula de Velasco, método para el que el médico tenia
la idoneidad y experiencia suficiente de usarlo. Luego entonces, a JDDA se le

salvo la vida.

Respecto a la culpa que dice la parte actora endilga a las maniobras y el
forceps utilizado en el parto para lograr el descenso de la cabeza fetal,
tenemos que el profesional ginecobstetra fue enfdtico en conceptuar que
“depronto” éstas maniobras generaron la afectacién de su plejo branquial
puesto que también se pudieron dar por la condicion de un corddn apretado,
diagnostico que también presentd el nasciturus. Adiciond que la pardilisis
branquial obstétrica se puede generar por situaciones anteriores al parto, y en

ese momento el bebé puede generar hipotonia severa del miembro. Al

SFI. 199, c.1.

5 Fl. 140, c.1.

7Fl. 142, c.1.

8 Fls. 196, 198, c.1.

9 Fls. 144, 145, 146, 147, 204, c.1.

10Fls, 192, 202, c.1.

11F), 199, c.1.

12 Fls. 183,188, c.1.

B Fls. 151, 152, 154, 156, 161-163, 165, c.1.
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efecto, se refirid al concepto académico de que no todas las pardlisis
braquiales se generan por maniobras al momento del parto, muchas son
causadas por compresion del corddn, y dada “mi calidad de obstetra no estoy
al alcance de discusiones de este tipo, esto se lo dejo a los ortopedistas que

valoraron al bebé al momento de nacer”.

Sin embargo, haciendo un balante de la atencién prestada a la paciente y al
feto, quien presentaba bradicardias, concluyd diciendo que se protegidé la
integridad neurolégica del bebe y se cumplié con el objetivo que obliga en los
partos, sumado a que la balanza se inclind al nacimiento de nuevo ser, lo que
efectivamente acaecid, v si se pudieron generar secuelas, son los primeros en
tratar de evitarlas, fundamentados en las normas y protocolos de atencién a
partos. Luego, entonces sus dichos merecen ser tenidos en cuenta, dada la
circunstancia de ser testimonios técnicos, y por conocer los pormenores de este
tipo de procedimientos de cara a la historia clinica revisada, de ahi que ante
una excelente atencidén decaiga por su propio peso el hecho de que el
ginecobstetra apenas haya conocido a la paciente dos horas antes del parto,
puesto que no era necesario atendiendo a que para ello estd la epicrisis, a mds
de que los antecedentes clinicos no daban fe de alguna emergencia médica

a fener en cuenta.

Atendiendo al precedente jurisprudencial establecido por la Sala de Casacion
Civil H. Corte Suprema de Justicia, en sentencias de 10 de septiembre de 1995,
expediente 4219, y de primero de marzo de 2005, expediente 73001-31-10-004-
2001-00198-01, asumido como propio por el H. Consejo de Estado, ésta Sala de
Decisidon se acoge al mismo, al estimar que priman los conceptos de médicos
especialistas, precisamente por los especiales y especificos conocimientos en el
drea y tema que se trata que encuentran su apoyo en el hecho de que es
experto en la materia de que se trata. Al efecto, fue el Galeno Walter Antonio
Arboleda Ruiz quien dio fe de la experiencia que tiene el Doctor Jorge Eduardo
en instrumentalizacion de partos, agregando que estdn autorizados para
incluso quebrar la clavicula para salvar la vida del bebé, puesto que es mejor
una pardlisis que una muerte. Asi también lo dejo entrever la Doctora Liliana
Davila Arias al exponer que todos los que atiende partos hubieran actuado en
la misma forma pues es lo que indica la lex artis ante un feto con bradicardia,
inclusive para extraerlo muchas veces se debe acudir a la fractura de la
clavicula atendiendo a que por la circular en cuello y banda presidencial que
llevaba a la inmovilidad de JD les era imposible devolverse a la cesdreaq;
luego entonces el pagaré del que se duele el recurrente tuvo que firmar la
parte actora, en nada afecta la buena atencidon que recibid por los galenos la
progenitora y el nasciturus, pues nunca fue tardia y en cambio si acorde al

deber objetivo de cuidado por parte de los profesionales de la salud, dejando
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entrever que la firma de dicho fitulo es un simple tfrdmite administrativos que en

nada interfirid en el desarrollo del parto.

De otro lado, indiscutido es que la responsabilidad en el derecho privado se
funda en la culpa, por lo que un régimen objetivo no es propio del Codigo Civil.
Con todo, seria asimilable a lo sumo a las obligaciones de resultado, en tanto la
culpa no es un criterio rector en la actividad desplegada, aungue como pasd
de verse, la responsabilidad médica es generalmente de medios, incluso la

obstétrica como en el caso de autos.

No es desconocido por este Tribunal que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha desarrollado fitulos de imputaciéon diversos a la falla en el servicio,
auténtico régimen de culpa, para atribuir responsabilidad de cardcter objetivo
mediante los regimenes de riesgo excepcional y dano especial. Sin embargo,
el fundamento normativo para ello es diverso al derecho civil, sumado a que el
estdndar probatorio en una u ofra jurisdiccion es sustancialmente diferente por
la calidad de los sujetos involucrados, en concreto, el Estado. En Ultimas, el
criterio rector en eventos como estos, serd el desarrollado por la Sala Civil de la
H. Corte Suprema de Justicia, en donde no tfiene cabida la aplicacion del

régimen de responsabilidad deprecado.

Bajo las anteriores precisiones, se concentra la Colegiatura en el segundo de
los reparos expuestos, esto es, la indebida valoracion probatoria del a quo al
no percatarse de la parcialidad de los testigos en cuanto a su relacién laboral
con la parte demandada, dejando de lado las pesquisas documentales, en
especial la historia clinica. A su juicio, no se atendié a las reglas de la

experiencia, légica y sana critica en el normal desenvolvimiento del embarazo.

Al respecto, digase que mds alld de la posibilidad de proponer la tacha de
sospecha en razdn a los vinculos de parentesco o dependencia de un testigo
con los sujetos procesales, el juez por esa simple razén no podrd desechar el
medio probatorio sin mds, ni fampoco su labor de valorarlo con estrictez asi no
lo hayan alegado, dado que lo impuesto es el escrutinio del declarante
teniendo de presente las circunstancias particulares, sopesdndolo con mayor
rigurosidad de encontfrar vinculos a partir de los cuales pueda temerse

favorecimiento. Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que:

“(...) la Corte ha sostenido que no puede considerarse que un testigo, ligado por
vinculos de consanguinidad [o dependencia anade este Despacho] con una de
las partes, ‘va a faltar deliberadamente a la verdad para favorecer a su pariente.
Esa declaracién si bien debe ser valorada con mayor rigor, dentro de las normas de
la sana critica, puede merecer plena credibilidad y con tanta mayor razén si los
hechos que relata estdn respaldados con otras pruebas o al menos con indicios
que la hacen verosimil’; que si las personas allegadas a un litigante pueden tener
interés en favorecerlo con sus dichos, no puede olvidarse que ‘suelen presentarse a
menudo conflictos judiciales en los que sus hechos determinantes apenas si son
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conocidos por las personas vinculadas con los querellantes y por eso son solamente
ellos los que naturalmente se encuentran en capacidad de ftrasmitilos a los
administradores de justicia’ {...)." (CSJ, sentencia de 31 de agosto de 2020, rad.
2001-00224-01).

Asi las cosas, corresponde la valoraciéon integra de los medios demostrativos
para determinar si existié el desafuero que se enrostra a la Juzgadora de primer

nivel, en especial, la supuesta desidia en el andlisis documental.

No se discute que el menor Juan David Diaz Agudelo nacio el primero de mayo
de 2010 en la Clinica Versalles, hoy Ospedale, en cuyo momento se
presentaron dificultades en el parto, atendido por los médicos de la entidad,
razon por la que dicho alumbramiento tuvo que ser instrumentalizado con
“espdtulas de Velasco”. A causa del evento adverso, Juan David Diaz Agudelo

tiene secuelas en su hombro izquierdo.

Los cuidados prenatales trascurrieron con normalidad y en los fiempos
estipulados, situacién que no suscitd controversia con los demandados. Las
primeras evidencias de atencion en la Clinica Versalles de Manizales, hoy
Clinica Ospedale, datan de 12 y 17 de septiembre de 2009, en donde, si bien
no se tenia conocimiento del estado de gravidez de la sefiora Martha Leonor
Agudelo Pulgarin, se le brindd la atencidn necesaria para emitir un diagndstico
acorde, lo que en principio se tradujo en “colitis y gastroenteritis no infecciosas,
no especificadas”’, pero cuyas dolencias generaron una nueva visita a
urgencias el 18 de septiembre siguiente, esta vez por dolor abdominal, de
donde se ordend el examen diagndstico de “Ecografia trasvaginal” que arrojoé
como resultado “(...) embarazo vivo, con presencia de embriocardia positivo,

para 6.9 semanas. Con adecuada implantacidon15(sic).

El 29 de septiembre de ese ano la gestante acudidé nuevamente al servicio de
urgencias'¢ por “dolor abdominal y flujo mucoide rojizo en cantidad
moderada, asociada a malestar general y lumbargia”, a lo que los médicos,
por amenaza de aborto, solicitaron exdmenes paraclinicos en los que se
determind normalidad, a excepcidon de una ‘“vaginosis bacterniana™, tratada

con “metronidazol dvulos por 500 MG uno en cada noche”.

En el escrito genitor se referencié consulta de dos (2) de diciembre de 2009 en
donde se realizd evaluacién médica por 18.6 semanas. Aparece en la historia
clinica'” que el 11 de diciembre de 2009 la sehora Agudelo asistid al servicio de
urgencias, con 16 semanas de embarazo y sinfomas de diarrea y tos, cuyo

diagndstico fue de “diarrea y gastroenteritis de presunto origen infeccioso”. En

14 Cfr. Fl. 469, Tomo Il del Cuaderno Principal.
15 Cfr. Fl. 475, Ibidem
16 Cfr. Fl. 479, Ibidem
17 Cfr. Fl. 481 Ibidem
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linea del tiempo, la demanda relatd que el cuatro (4) de febrero de 2010 el
doctor José Edgar Chica emitié informe de ecografia con feto de 27 semanas,
2 dias.

El 28 de abril de 2010, con 38 semanas de embarazo, se atendid a la
demandante por el servicio de urgencias'® por presentar flujo o “leucorrea”,
valorada por medicina general, en buenas condiciones y diagndstico principal
“ruptura prematura de las membranas sin ofra especificacion”, razdn por la
que el Dr. Augusto Ramirez Cardona la remitié a ginecologia. Ese dia, el Dr.
Wilson Antonio Arboleda, especialista en ginecologia y obstetricia de la IPS
realizd examen fisico, con conclusion de *“actividad uterina y cambios
cervicales. Paciente en preparto”, por lo que emitid signos de alarma, tales
como disminucion de los movimientos fetales, sangrado vaginal, etc. De igual
manera, en reporte de las 05:27 p.m. se describid en examen fisico “tacto
vaginal: cuello blando, posterior, dilatacion de 2cm, borramiento del 50%,
estacion: -3 membranas integras, guante sale impregnado de moco hialino.
Reporte de MFE: FCF basal, 145 LPM, buena variabilidad, mds de 5 movimientos
fetales en 20 minutos, 1 contraccion en 10 minutos, no se observan

desaceleraciones ni aceleraciones”’®.

El primero de mayo de 2010, la paciente consulté por dolor fipo contraccion
uterina. En la descripcion de ingreso, expuso el médico Jorge Eduardo Vélez
Arango, quien la atendid, que la gestante se encontraba en fase activa y en
buenas condiciones, por o que quedaba hospitalizada y a la espera del parto,
todo lo cual ocurrié a las 12:05 a.m., segun la historia clinica. A la 01:28 a.m. la
enfermera Lina Marcela Castafio Alvarez consigné que solicité permiso para
hospitalizacién, pero solo autorizaron la urgencia. Liamé a admisiones, de
donde a su vez se comunicaron con la persona de admisiones de Sanitas y
desde alli comentaron que este tipo de pacientes debian tener salvoconducto
del parto en fisico, pues el cédigo cubre urgencia por 24 horas, aungque se
debia enviar a la familia a las oficinas de la EPS para la autorizacién. Si no la
conseguian, deberian firmar un pagaré con compromiso de allegar el

documento el dia lunes.

A folio 498 del cuaderno principal, Tomo Il, se encuentra reporte del doctor
Jorge Eduardo Vélez en donde se narra coémo acontecio el parto, de la

siguiente manera:

“"Expulsivo mayor de una hora, se detectan bradicardias fetales esporddicas con
buena recuperacién postcontraccidén, evaluacion vesical, asepsia antisepsia, se
aplica rama izquierda espdtula de Velasco favoreciendo descenso de la
presentacion y rotacion interna a occipitoubica, se retira rama de la espdtula y con

18 Cfr. Fl. 484 Ibidem
19 Cfr. FI. 486 Ibidem
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pujo espontdneo de la madre se obtiene producto sexo masculina, concircular de
corddén extraccion dificil de hombros, se requiere traccién fuerte sostenida del feto,
atencion inmediata por pediatria doctor Wilson Cdrdenas, quien realiza
reanimacion y secado del bebe, oxigenacion, apgar 5/7 y ante la no recuperacion
total del tono, decide traslado a unidad de recién nacidos para observacion,
pediatria informa presencia de hombro caido del neonato. Se requiere extraccion
manual de placenta, previa sedacién con Fentanyl, placenta adherida al cual se
logra extraer completamente. Hemorragia aproximada 250 cc. Utero bien
contraido al final del procedimiento”

En lo que interesa, este acontecimiento fambién quedd consignado en registro
de fres (3) de mayo de 2010 por el doctor Daniel Eduardo Calvo Herrera? en
donde constaba en la valoracion de ingreso que no se presentaban anomalias
que amenazaran un normal desenvolvimiento del nacimiento. A las 04:02 p.m.
el mismo médico establecid en la denominada “hoja de recién nacido” que el
bebé, en general, se encontraba en buen estado de salud, aungue con la
salvedad de las “(...) extremidades moviles, con hipotfonia y poca movilidad

miembro superior izquierdo {...)2.

Conforme el testimonio del doctor Vélez Arango, el estudio de los
antecedentes de la madre, en especial de un embarazo 13 anos antes, control
prenatal y toda la informacidon disponible, las condiciones se daban para que
el parto se llevara con total normalidad, sin necesidad de acudir a la cesdrea,
por lo que la clasificd de bajo riesgo. Ya en el momento del parto, el médico
discrimind el acontecimiento en dos momentos, a saber, de un lado, la
dificultad de extraccién del bebé por los signos de bradicardia, traducida en
un posible sufrimiento del feto, por lo que debia extraerse en el menor tiempo
posible. Fue por ello que se utilizd la llamada espdtula de Velasco en una sola

rama para favorecer la rotacién de la cabeza.

El segundo momento, segun el Galeno, se dio una vez se obtuvo la salida de la
cabeza, pero ahora se presentaba una complicacion con los hombros. Narrd
que si bien en la generalidad de las intervenciones de alumbramiento los
hombros son de facil extraccion, pues son moldeables y se pueden acoplar
mejor a la pelvis, en algunos eventos se puede presentar una “distorsia” en ese
miembro superior, 1o que exige generar maniobras sumamente rdpidas vy
aceptadas para evitar, incluso, una condicion de pardlisis cerebral. Como
quiera que es una maniobra que involucra “compresion de los brazos del bebé,
del cuello fetal, el apgar (5 de 7) del bebé”, se lamd al Pediatra, quien una vez
trasladd el recién nacido a la Unidad de Cuidados Prenatales, informd que

tenia “hipotonia del hombro™.

De igual forma, defendid la instrumentalizacién del parto, pues el bebé tenia un
tamano por encima de la media nacional, esto es, 3650 gramos, frente a la

media de 2800 a 3500 gramos normalmente, ademds de que venia con

20 Cfr. Fl. 487 Ibidem
21 Cfr. Fl. 499 Ibidem
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circular de corddn, lo que se observd sélo hasta el momento que salid la
cabeza, pero dicha condicion, en la mayoria de partos, no significa
anormalidad. Agregd que si bien las ecografias de las Ultimas semanas ayudan
a prever el peso, no son datos exactos, lo que en todo caso no ameritaba
programacion de cesdrea, pues son sorpresas del oficio, sumado a que la
madre ya habia pasado por un parto normal. Mds adelante expuso que la
traccién de la cabeza fetal es una de las maneras de extraccion del bebé, la
que si bien pudo generar una afectacion de su plejo branquial, también se
pudo haber dado por la condicién de corddn apretado. En todo caso, no es
un indicativo de realizar cesdrea, pero lo que si es que la maniobra realizada
fue la que le salvd la vida al naciente, obligacidén moral de la profesion.
Concluyd con que no se puede estigmatizar la instrumentalizacion de los
partos, pues “la balanza se inclina a que permitié el nacimiento de un nuevo

ser”, y si bien se presentaron secuelas, ellos son los primeros en intentar evitarlas.

El doctor Walter Antonio Arboleda Ruiz, quien también intervino en ese
momento, confimdé que el parto prometia un normal desenvolvimiento vy
ademds enfatizé en que la cesdrea no es la regla general, pues “los médicos
deben llenarse de motivos para llevar a una paciente a una cesdreaq, la
paciente ya habia tenido un hijo por via vaginal, lo que se considera es que la
via pélvica ya habia sido probada, y uno esperaria que el segundo parto fuera
normal como lo fue el primero. En ese momento no encontramos algo que
hiciese suponer que teniamos una urgencia con ella”. También acotd que el
momento del parto lo define solamente el cuerpo de la madre y nadie mds,
por ende el 28 de abril, cuando atendié a la madre se enconfraba en la
primera fase, que es la de las primeras contracciones, contrario a la segunda,
que es la expulsiva, y la tercera, del alumbramiento, cuando nace el bebé vy
gueda la placenta. En la coyuntura, insistid, no se avizoraba ninguna anomalia.
Finalmente, defendid la labor realizada por el obstetra, en razédn a que, si no
hubiese sido una persona experimentada, el bebé probablemente falleceria.
Incluso, sostuvo, un galeno estd autorizado para quebrar una clavicula si es

necesario salvar la vida del bebé.

Se tuvo la oportunidad de escuchar al doctor Jhon Jairo Castro Jaramillo, quien
con base en la historia clinica indicd que el bebé salid en buenas condiciones
dada la dificultad del procedimiento. Reveld que la pardlisis del hombro se
podria haber dado, no solo por la manipulacion del bebé, sino también por las
circulares de corddn y en “banda presidencial”, las cuales, a su juicio, pueden
producir hipotrofia del hombro si llevaba aproximadamente 3 semanas muy
apretada, produciendo la atrofia. De igual forma confirmd que en ocasiones
las circulares se pueden diagnosticar antes del parto, pero en ofras veces se

encuentra en ese instante, pero en todo caso no es excusa para realizar una
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cesdreq, sino que se constituye una alarma de posibles caidas de frecuencia
cardiaca fetal durante las contracciones. Incluso, asegurd que la hipotrofia del
hombro seguramente se dio antes del parto, y la atencion fue conforme lo

dicta la lex artis.

Por su lado, la doctora Liliana Ddavila Arias, quien atendié a la paciente en el
posparto, manifestd que hubiese actuado de la misma forma del doctor Vélez,
de manera que la instrumentalizacién es una de las herramientas con las que
cuentan los galenos al momento de atender un parto de gran complejidad,
como efectivamente sucedié. En lo referente al problema de los hombros, dijo
que la Unica forma era “traccionar al bebé”, incluso si hubiese sido practicada
una cesdrea, acudiendo, si es necesario, a la fractura de clavicula. Su labor en
la historia clinica se puede apreciar a folio 117 del Cuaderno No. 1, en donde

certificd que la madre se encontraba en buenas condiciones.

A las 5:26 p.m. del dia del nacimiento se diligencié “planilla de nota de
enfermeria egreso de la paciente”?? por la enfermera Sandra Milena Garcia

Cdardenas con evaluacion de normalidad en la madre y su hijo.

De ahi entonces que la Sala observa que los testimonios guardan plena
coincidencia con los procedimientos narrados en la historia clinica. De alli que
los diferentes deponentes fueran coincidentes en convalidar la diligencia y
pericia que tuvo el doctor Vélez, los que llegaron a asegurar que por esa

accion fue que se le salvd la vida al recién nacido.

Ninguna de las preguntas realizadas a los profesionales, relativas a la
instrumentalizacion del parto, con sus correspondientes respuestas, generaron
siquiera un halo de duda frente a la culpa galénica, sino que por el contrario,
se prestaron para que la discusidon se tornara explicativa, e incluso, se derriba lo
que fue un prejuicio sobre la instrumentalizacion con “Espdtulas de Velasco” o
“FORCEPS”, pues quedd claro son elementos que ayudan en el ejercicio de las
extracciones complejas, como la del hoy menor de edad JDDA. Fue tal que
ese movimiento de traccién de la cabeza, luego de que se extrajera con el
elemento mencionado, el que, a juicio de los médicos declarantes, salvd su

vida.

Desde este panorama, el hecho de que la falladora de primer nivel hubiese
destinado un lugar importante a los testimonios de los expertos, quienes son los
que podian dar luces del actuar de su colega, no equivale a una omision
probatoria, pues de hecho, son ellos los que poseen los conocimientos

necesarios para aclarar las dudas sobre la materia.

22 Cfr. Fl. 496 Ibidem
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Como lo ha explicado de antano la jurisprudencia, el cimiento de una decision
técnica debe analizarse bajo el ropaje de los conceptos de expertos en la
materia. Contrario a lo planteado en los reparos del apelante, la sentencia no
podia construirse con base en simples mdaximas de la experiencia, o lo que es
igual, que el juez actue bajo las reglas de la logica aun cuando no es perito en
el tema. Esa construccion inferencial debe ser excepcional y solo en eventos
donde los hechos indicadores sean sumamente fuertes para deducir el hecho
indicado sin halo de duda alguno, todo ello precedido de las dificultades

probatorias en la constitucion del nexo causal y en ocasiones la misma culpa.

La medicina, por ejemplo, es una de esas ciencias o técnicas en las que el
fallador no es versado, por tanto debe basarse en peritajes o conceptos
especializados, cuyas interpretaciones buscan formar un conocimiento de lo
acontecido, por ejemplo, en los diagndsticos, intervenciones y tratamientos.
Vital entonces encontrar la conexion del caudal probatorio a partir del

conocimiento especializado:

“Sin embargo, cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comin o las
reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de
busqueda de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos
de juicio en vista del conocimienfo especial que se necesita, por lo que a no
dudarlo cobra especial importancia la dilucidacién técnica que brinde al
proceso esos elementos propios de la ciencia —-no conocidos por el comun de las
personas y de suyo sdlo familiar en menor o mayor medida a aquellos que la
practican- y que a fin de cuentas dan, con cardcter general, las pautas que ha
de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de
causa. En otfras palabras, un dictamen pericial, un documento técnico cientifico o
un testimonio de la misma indole, entre otras pruebas, podrdn ilustrar al juez sobre
las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacion
con la causa probable o cierta de la produccién del dafio que se investiga.” (CSJ
sentencia del 26 de septiembre de 2002, exp. 6878).

Como se observa, la labor probatoria de la parte activa fue insuficiente para
demostrar la falta de diligencia médica. Si bien pretendié la parte
demandante establecer una correlacion entre la demora de la atencién inicial
del parto debido a trabas administrativas y las complicaciones del nacimiento
del bebé, nada de ello estd soportado en los medios demostrativos arrimados
al plenario. Quiso entablar una relacién entre uno y otro hecho a partir de una
maxima de que las cosas hablan por si solas dado el curso normal de los
cuidados prenatales, olvidando que situaciones semejantes se presentan
incluso al momento del parto. No se dice cudl fue el examen que se dejo de
practicar para precaver lo sucedido o cudles eran las condiciones médicas
que hacian necesaria la intervencion via cesdrea que no vaginal. Por el
confrario, se encuentra del recaudo probatorio una amplia gama de

coincidencias de expertos que justifican el actuar médico.



Responsabilidad médica
17001-31-03-001-2019-00280-02

También se aportd valoracion de la neurdloga Luisa Fernanda Mdarquez
Cardona de 25 de marzo de 2014, es decir, cuando el menor contaba con 3
anos de edad, alli se especificd que el diagndstico era de “pardlisis de ERB-
DUCHENNE", “lesion parcial de tronco superior del plejo branquial izquierdo”, la
cual se habia detectado desde el nacimiento?. Lo anterior confirma que se
pudo probar un dano, con lo cual todos los intervinientes en el proceso
coinciden, a causa de lo cual JDDA ha tenido que asistir a exdmenes y citas
médicas de distinta indole como neurologia? , ortopedia?’, fisiatria?, cirugia
pediatrica?, fisioterapia, entre ofros. Sin embargo, ello no hace mds que probar
el dano y sus consecuencias, empero esa sola circunstancia como se explicd

no es suficiente para responsabilizar al médico.

Asi puede concluir esta Corporacién que no avizora pruebas con las que se
pueda derruir el acto diligente de los médicos que atendieron a la senora
Martha Leonor Agudelo Pulgarin antes y en el momento del parto, cuales son
los periodos en los que, se dice, desencadenaron las dificultades que se
presentaron en el parto de JDDA. Decae entonces con fuerza el argumento

segun el cual hubo una mala praxis.

Finalmente, censura el apelante la falta de consentimiento informado para
llevar a cabo un parto instrumentalizado, dado que el mismo se extendié para

uno natural o en condiciones de normalidad.

Se parte entonces del documento obrante a folio 138 del Cuaderno 1, firmado
por la senora Martha Leonor Agudelo, en donde se le informd como riesgos
posibles en el parto “sepsis, sufrimiento y/o muerte fetal, lesion vesical, visceral o
intestinal, obstruccidn uretral, lesidon vascular, sangrado masivo, hematoma,
infeccion, fistula recovaginal o rectoperineal, histerectomia post-parto, embolia
de liquido amnidtico, eventualmente la muerte. Otros™. Ciertamente de alli no
brotan los riesgos de “pardiisis de ERB-DUCHENNE" o “lesién parcial de tronco

superior del plejo branquial izquierdo” tras un procedimiento instrumental.

Ahora, si bien es de amplio conocimiento que el consentimiento informado es
la manera en que los médicos dan a conocer al paciente los riesgos de una
infervencion quirdrgica, este listado no es una camisa de fuerza que impida a
los galenos actuar cuando se presenten situaciones adversas con poco
margen de probabilidad. Lo que se plasma en el documento es lo que
normalmente podria llegar a suceder. Asi lo dijo la Corte en reciente

jurisprudencia:

23 Cfr. Fl. 146 Tomo | del Cuaderno Principal.
24 Ibidem

25 Cfr. Fl. 145 Ibidem

26 Cfr. Fl. 161 Ibidem

27 Cfr. Fl. 167 Ibidem
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“No se exige que la divulgacion recaiga sobre todas las posibles situaciones
adversas, por quiméricas que sean, sino que deben recaer sobre las normales o
previsibles, con el fin de que el paciente asienta en su sometimiento. Bien se ha
dicho que "este deber se extiende a los riesgo previsibles, pero no a los
resultados andmalos, que lindan con el caso fortuito, y que no cobran
relevancia segun el id plerumque accidit, porque no puede desconocerse que
el operador de salud debe balancear la exigencia de informacién con Ila
necesidad de evitar que el paciente, por alguna eventualidad muy remota,
inclusive, evite someterse a una intervencion, por mds banal que ésta fuera.

Asi'lo ha reconocido la Corporacion “no puede llegarse al extremo de exigir que
se consignen en el “consentimiento informado” situaciones extraordinarias que,
a pesar de ser previsibles, tengan un margen muy bajo de probabilidad que
ocurran”(SC9721, 27 jul. 2015, rad. No. 20002-00566-01". (CSJ SC4786-2020).

Véase que el riesgo de que el bebé sufra una complicaciéon en la extraccion
que le ocasione “pardlisis de ERB-DUCHENNE” o “lesion parcial de tronco
superior del plejo branquial izquierdo”, son sucesos de rara ocurrencia, como |lo
expresaron los profesionales médicos que declararon en audiencia, por lo que
no es descabellado aceptar que por ese motivo no estuviera contemplado

dentro de lo esperable.

Ademds, hay eventos en los que la obligacién de informar decae en caso de
urgencia porgue el tratamiento no da tiempo. De ello entonces el médico no
estd obligado a dar informacién al paciente ni a sus representantes sobre lo
relacionado con el estado de salud, con el fratamiento y los riesgos inherentes
a este. Ha dicho incluso la doctrina que “(a)unque el paciente no esté
inconsciente, la verdad es que, por lo general, su estado emocional y la
confusion producto de la urgencia le impiden recibir informacidn clara vy
decidir si acepta o no el acto médico que se le propone (...) En consecuencia,
no serd obligatoria la informacién al paciente cuando su estado fisico y
psiquico no le permitan comprenderla” (Tamayo Jaramillo, Javier. El

consentimiento informado del paciente. Legis, 2021, pag. 21).

A pesar de la urgencia encontrada por el especialista al momento del parto,
en el cual pendia la vida del bebé y los momentos angustiantes de la madre
para dar su consentimiento, optd por informarle a ella lo que mds podia
comprender, advirtiéndole de su estado de salud y tratamiento a seguir, esto

erq, instrumentalizar el parto con las consecuencias ya resenadas.

Aqui nuevamente se frae a colacién lo dicho por los doctores Walter Antonio
Arboleda vy Liiana Ddvila Arias en el sentido que es permitido, inclusive,
fracturar la clavicula del nasciturus para poder traerlo al mundo, si es que estd
en peligro su vida o de la misma madre. En el caso de marras no se llegd a tal
extremo, sino que se optd por una instrumentalizacion, autorizada por demds

en el momento de la complicacién, el cual salvé la vida del pequeno.
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Asi las cosas los embates contra la sentencia de primer nivel fueron infructuosos
y por tanto es razdn suficiente para confirmar la absolucion de primera

instancia.

Por lo expuesto, la Sala de Decision Civil Familia del H. Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley, CONFIRMA |a sentencia proferida el
tres (3) de junio de 2021 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Manizales,
Caldas, en el proceso de responsabilidad civil extracontractual promovido por
los senores Luis Fernando Diaz Agudelo, Martha Leonor Agudelo Pulgarin y
Carlos Ariel Diaz Gomez; Ultimos que actuan en nombre y representacion del
menor de edad JDDA en contra de la Clinica Versalles S.A. y la EPS Sanitas S.A.
tradmite al que fueron llamadas en garantia Liberty Seguros S.A. y Mapfre

Seguros Generales de Colombia S.A.

Segundo: CONDENAR en costas a la parte demandante y en favor de la parte

pasiva, las agencias en derecho se fijardn oportunamente por el Magistrado

Sustanciador.

Tercero: NOTIFICAR esta decision por estado electrénico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE HOOVER CARDONA MONTOYA

RAMON ALFREDO CORREA OSPINA

SANDRA JAIDIVE FAJARDO ROMERO
Firmado Por:

Jose Hoover Cardona Montoya
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 5 Civil Familia
Tribunal Superior De Manizales - Caldas

Ramon Alfredo Correa Ospina
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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