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

RESPONSABILIDAD MÉDICA / PERJUICIO / PRUEBA / PÉRDIDA DE OPORTUNIDAD / INCONGRUENCIA
DISTINCIÓN ENTRE DAÑO Y PERJUICIO
… “Enseña la CSJ que, en la verificación de la pretensión indemnizatoria, se impone sondear, primero la existencia de la conducta dañina, el daño y luego el perjuicio; sin la constatación de este presupuesto, innecesario revisar los demás (causa y título de imputación: culpa).
La jurisprudencia del órgano de cierre (CSJ) diferencia la noción de daño y de perjuicio; el daño se entiende como la violación de un interés protegido por el sistema normativo; y el perjuicio como la consecuencia negativa derivada del daño ocasionado. La doctrina patria se divide, algún sector pregona la tesis de la identidad de los dos conceptos, mientras que otros insisten en su distinción y utilidad.”

CONGRUENCIA – Concepto.

…la congruencia, también conocida como consonancia, está regulada en el artículo 281, CGP, al prescribir al juez cómo debe obrar al emitir la sentencia, se lee: “(…) deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este código contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley.  No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en ésta. (…)”. Con claridad puede advertirse que este postulado integra el debido proceso y el derecho de defensa que, por contera, se viola cuando se desconoce.
… La congruencia es la simetría que debe tener el juez, al resolver la controversia sometida a su juicio; y para las partes enfrentadas los límites dentro de los cuales han de formular sus alegaciones. Para estos efectos se consideran, única y exclusivamente, los hechos expuestos por cada parte (causa petendi) y las pretensiones (petitum), del lado del demandante, según la demanda y su reforma; y, conforme a la contestación y excepciones perentorias, del extremo pasivo.
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SC-0049-2024
Asunto

: Sentencia de segundo grado - Civil
Tipo de proceso
: Verbal – Responsabilidad médica 

Demandantes
: Julián A. Betancur S., Aracelly S. Raigosa G. y 
   otros

Demandada
: Coomeva EPS en Liquidación
Procedencia 
: Juzgado 1° Civil del Circuito de Pereira, R.


Radicación

: 66001-31-03-001-2020-00173-02 (2669) 
Temas
: Perjuicio – Prueba - Pérdida de oportunidad - Incongruencia
Mg. sustanciador
: Duberney Grisales Herrera

Aprobada en sesión: 715 de 19-12-2024
Diecinueve (19) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024).

1. El asunto por decidir
La apelación de la demandada contra la sentencia del día 15-08-2023 (expediente recibido el 01-11-2023).
2. La síntesis de la demanda
2.1. Los hechos relevantes. La menor S.J.B.R. nació el 26-09-2015 y fue hospitalizada en Cali desde el 12-11-2015 por sospecha del síndrome de crigler-najjar para el cual le ordenaron fototerapia por dieciocho (18) horas al día. Según historia clínica se recomendó domiciliaria, pero no fue aprobada por EPS, también, se registró que el 19-11-2015 estaban pendientes exámenes confirmatorios. El 24-11-2015 se ordenó protocolo de trasplante hepático.
La pequeña debió permanecer en esa ciudad por un largo periodo, dado que aquí era inviable su tratamiento, regresó el 22-02-2016 gracias a una tutela, con recomendaciones de fototerapia veinticuatro (24) horas y realizar análisis para el trasplante. Los controles siguieron en Cali durante los meses siguientes hasta 10-10-2016. 
El 27-03-2017 el padre formuló queja ante la Superintendencia porque la atención dejó de prestarse adecuadamente y la consulta especializada tardó hasta el 30-05-2017, luego se demoró hasta el 21-08-2017 una valoración por grupo interdisciplinario que autorizó aquel procedimiento con donante vivo sin que pudiera lograrse por trámites administrativos. 
En el mes de enero de 2018 la pequeña se descompensó y el 12-02-2018 en su registro médico consta que el trasplante era urgente porque puede haber deterioro cognitivo. El 24-02-2018 fue hospitalizada por la falta de continuidad del servicio y el 27-02-2018 es remitida a Cali donde se describe deterioro de su salud. El 21-03-2018 es trasplantada sin el éxito esperado, pues el 09-07-2019 la historia clínica señala que hay retraso en el desarrollo motor. 
Se evidencia así que se puso en riesgo la vida de la paciente, que presenta deterioro de su desarrollo cognitivo, además, al interponer la demanda siguen pendientes terapias de rehabilitación y citas de control (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.03, folios 3-20). La demanda fue subsanada sin cambios en los hechos (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.25, folios 3-22).
2.2. Las pretensiones. (i) Declarar civilmente responsable a la demandada (Según subsanación); y, en consecuencia, (ii) Condenarla a pagar: (a) Por daño moral a la víctima directa (menor), sus padres y hermano 100 smmlv, para sus cuatro (4) abuelos y siete (7) tíos el equivalente a 50 smmlv y, finalmente, para dos (2) primos un total de 25 smmlv, para cada una de las víctimas; (b) Por daño a la salud de la menor víctima: 100 smmlv; (iii) Imponer costas (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.03, folios 2-3). Al subsanar la demanda se adicionó la solicitud de indexación e intereses sobre las sumas reconocidas (ibidem, pdf No.25, folio 25).
3. La defensa de la parte pasiva
3.1. Coomeva EPS SA (Demandada). Admitió unos hechos y otros solo parcialmente, de los demás dijo no constarle o los negó. Se opuso a las pretensiones y como excepciones formuló: (i) Cumplimiento contractual; (ii) Inexistencia de prueba de los elementos estructurales de la responsabilidad civil extracontractual; (iii) Inexistencia de nexo causal; y, (iv) Declarables de oficio (ibidem, pdf No.28).
3.2. Compañía Aseguradora de Finanzas SA (Llamada en garantía). Su contestación fue rechazada (Carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C02LlamamientoGarantia).

4. El resumen de la sentencia apelada
En la parte resolutiva declaró: (i) Improbadas las excepciones; (ii) Civilmente responsable a la demandada “por deficiente atención médica, interrupción del tratamiento y falta de oportunidad en la prestación de los servicios de salud”; (iii) Próspera la excepción de excesiva tasación de perjuicios.
También (iv) Condenó al pago de perjuicios morales en cuantías determinadas y detalladas para cada demandante, más intereses legales si se paga pasados quince (15) días luego de la ejecutoria; (v) Negó las demás súplicas; (vi) Dispuso que la garante reembolsaría hasta el límite del valor asegurado y en cuantía el 50% del valor; e, (vii) Impuso costas a la demandada.
Acorde con el acervo probatorio: la historia clínica y dos (2) testimonios técnicos, halló responsabilidad por interrupción del tratamiento y la falta de tempestividad en la prestación de los servicios. Hubo retrasos de orden administrativo que demoraron la atención y el trasplante que eran prioritarios, se originó el deterioro neurológico y la pérdida de oportunidad invocada en las alegaciones finales (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.87). En decisión complementaria condenó a favor del abuelo Julio A. Betancur C. por haberse omitido (ibidem, pdf No.94).
5. La síntesis de la apelación
5.1. Los reparos concretos (Demandada). (i) Indebida valoración probatoria; y, (ii) Haber condenado por pérdida de oportunidad sin acreditarse (ibidem, pdf No.92).

5.2. La sustentación. Conforme a la Ley 2213 la recurrente guardó silencio en esta sede (carpeta 02Segundainstancia, carpeta C05ApelacionSentencia, pdf No.007), sin embargo, desde la admisión se tuvo por sustentada la alzada con la fundamentación expuesta en primera instancia (carpeta 02Segundainstancia, carpeta C05ApelacionSentencia, pdf No.006), según el criterio imperante para la época que predicaba que esa era suficiente. 
Ahora la tesis vigente enseña que solo pueden tenerse por sustentados los reparos en segunda instancia, conforme a la CSJ
, que patrocina esta Sala
 y otras de esta Corporación
.
6. la fundamentación jurídica para decidir
6.1. Los presupuestos de validez y eficacia procesal. La ciencia procesal mayoritaria
 en Colombia los entiende como los presupuestos procesales. Otro sector (2024)
-
 los denomina como en este epígrafe, pues se acompasa mejor a la sistemática procesal nacional. La demanda es idónea y las partes aptas para intervenir.
6.2. La legitimación en la causa. En múltiples decisiones se ha dicho que este estudio es oficioso (2023)
. Diferente es el análisis de prosperidad de la súplica.
Ha reiterado esta Magistratura que para el examen técnico de este aspecto es imprescindible definir la modalidad de la pretensión postulada en ejercicio del derecho de acción
, llamado ahora tutela judicial efectiva, para luego constatar quiénes están habilitados por el derecho positivo para elevarla y quiénes para resistirla; es decir, esclarecida la súplica se determina la legitimación sustancial de los extremos procesales.
La demanda omitió señalar la especie de responsabilidad civil (fue presentada ante la justicia administrativa), sin embargo, la juzgadora de primera instancia, en razonamiento compartido, la entendió en las esferas contractual y extranegocial (aquiliana o delictual), de forma acumulada; posibilidad admitida por esta especialidad, desde antaño (CSJ)
 y acogida por esta Sala de tiempo atrás (2016)
, de forma reiterativa. 

6.2.1. Por activa. Tiene habilitación legal la menor S.J.B.R., quien como víctima directa y beneficiaria de la EPS recibió los servicios médicos, relación contractual admitida en forma expresa por la demandada al contestar (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.28, folio 23, excepción No.1), que queda demostrado al no estar exento de solemnidades. 
Ahora, también demandaron víctimas indirectas (parientes de la víctima directa: padres, hermano, abuelos, tíos y primos), secundarias, colaterales, reflejas o de rebote, al reclamar sus afecciones personales derivadas de las sufridas por la paciente; y, por esa calidad sus reclamos son personales y no hereditarias
-
.
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Julián A. Betancur S. Padre

Carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta 

C01Principal, pdf No.15, folios 11-12

Arelly S. Raigosa G. Madre

Carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta 

C01Principal, pdf No.15, folios 11-12

Jenshen S. Girado R. Hermano

Carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta 

C01Principal, pdf No.15, folios 6-7

Julio A. Betancur C. Abuelo paterno Ibidem, pdf No.15, folios 9-10

Tatiana Betancur G. Tía paterna Ibidem, pdf No.15, folios 11-12 y 25-26

Luz D. Giraldo C. Abuela materna Ibidem, pdf No.15, folios 4-5

Ana M. Raigosa G. Tía materna Ib., pdf No.15, folios 2-5

Alejandra Betancur S. Tía paterna Ib., pdf No.15, folios 29-10 y 35-36

Erika J. Betancur G. Tía paterna Ib., pdf No.15, folios 9-10 y 50-51

Richard S. Raigosa G. Primo materno Ib., pdf No.15, folios 2-5 y 30-31

Mini J. Betancur S. Tía paterna Ib., pdf No.15, folios 9-10 y 19-20

Miguel A. Cano B. Primo paterno Ib., pdf No.15, folios 9-10 y 19-21

Ancizar Raigosa C. Abuelo materno Ib., pdf No.15, folios 4-5

Jerson A. Raigosa M. Tío materno Ib., pdf No.15, folios 4-5 y 45-46

María Y. Soto B. Abuela paterna Ib., pdf No.15, folios 9-10 

Breyner J. Cardona S. Tío paterno Ib., pdf No.15, folios 9-10 y 15


La acreditación de los vínculos familiares referidos antes fue mediante los registros civiles, según el Decreto 1260 de 1970; demuestran el indicio de afección, necesario al sentenciar el litigio y no en los albores del proceso, porque el pedimento resarcitorio es declarativo y ninguna regla especial prevé tal exigencia al demandar.
6.2.2. Por pasiva. Se satisface. Coomeva EPS en liquidación es la entidad afiliadora a quien la parte demandante imputa la conducta dañina [arts.2341 y 2344, CC] al ser la encargada de garantizar la asistencia sanitaria a la paciente en su calidad de beneficiaria.
6.2.3. El llamamiento en garantía. Ningún reparo hay sobre la vinculación de la aseguradora, según la póliza suscrita con la entidad demandada, que estaba vigente para un lapso del tiempo de atención de la paciente (2017-2018), conforme las copias aparejadas con la solicitud (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C02LlamamientoGarantia, pdf No.01, folios 6-14).
6.3. El problema jurídico por resolver. ¿Se debe revocar la sentencia estimatoria proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, R., según la apelación de la demandada; o debe confirmarse o modificarse?
6.4. La resolución del problema jurídico
6.4.1. Los límites de la apelación impugnaticia. En esta sede se definen por los temas objeto del recurso, patente aplicación del modelo dispositivo del proceso civil nacional [arts.320 y 328, CGP]; se reconoce hoy como la pretensión impugnaticia
, novedad de la nueva regulación procedimental del CGP, según la literatura especializada, entre ellos el doctor Forero S.
. El profesor Bejarano G.
, discrepa al entender que contraviene la tutela judicial efectiva, de igual parecer Quintero G.
, mas esta Magistratura disiente de esas opiniones, que son minoritarias.
Acoge la aludida restricción, de manera pacífica y consistente, esta Colegiatura en múltiples decisiones, por ejemplo, las más recientes: de esta misma Sala y de otra
. En la última sentencia mencionada, se prohijó lo argüido por la CSJ en 2017
, eso sí como criterio auxiliar, ya en decisiones posteriores y más recientes, la CSJ
 (2023), en sede de casación reiteró la tesis de la referida pretensión. El profesor Parra B.
, arguye en su obra (2021): “Tiene como propósito esta barrera conjurar que la segunda instancia sea una reedición de la primera y se repita esta innecesariamente. Además, respeta los derechos de la contraparte, pues esta se atiene a la queja concreta.” De igual parecer Sanabria Santos
 (2021).

Ahora, también son límites para la resolución del caso, el principio de congruencia como regla general [art.281, ibidem]. Las excepciones, es decir, aquellos temas que son revisables de oficio son los asuntos de familia y agrarios [art.281, parágrafos 1º y 2º, ibidem], aquellas declarables de oficio [art.282, ibidem], los presupuestos procesales
 y sustanciales
, las nulidades absolutas [art. 2º, Ley 50 de 1936], las prestaciones mutuas
, las costas procesales
 y la extensión de la condena en concreto [art.283-2, CGP], entre otros. Por último, la competencia es panorámica cuando ambas partes recurren en lo que les fue desfavorable [art.328, inciso 2º, CGP].

6.4.2. El caso concreto. Los reparos se sintetizan como sigue (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.92):
Dejó de acreditarse la existencia de un daño antijurídico que le fuera atribuible y que este se originó en una omisión, pues la menor fue atendida en las instalaciones de las IPS (Fundación Valle de Lili y la Fundación Cardioinfantil) en forma directa, por especialistas para su patología, que le realizaron los tratamientos y procedimientos requeridos.
Las presuntas falencias atribuidas se fundaron en la existencia de un fallo de tutela emitido el 03-12-2015, pero ese hecho estaba superado para el momento de formulación de la demanda, cuando tenía garantizado un tratamiento integral. 

La declaratoria de responsabilidad se cimentó en una pérdida de oportunidad que se dice llevó al deterioro de salud de la menor porque se adujo faltó autorización para el trasplante de donante vivo, aseveración que no es cierta, pues en noviembre de 2015 se emitieron dos (2) autorizaciones: para biopsia hepática en clínica Los Rosales y para atención por hepatología y neurología pediátrica en la Fundación Valle de Lilí. 
Los trámites administrativos para los exámenes a los donantes se hicieron, pero los padres, según los especialistas Rivera B. y Botero, no pudieron donar; entonces, se enlistó en el Instituto Nacional del Donante sin la anotación de urgencia vital, porque era inexistente previsión al respecto, tal como precisó Verónica B. médica tratante.
Se careció de soporte demostrativo acerca de la falta de entrega de órdenes y autorizaciones (relacionó algunas detalladamente), estas se expidieron para el control por hepatología en la Fundación Valle de Lilí y durante un periodo con la Fundación Cardioinfantil. Incluso se expidió otra para atención en la Universidad de Antioquia que nunca fue reclamada. También, se garantizó el tratamiento de fototerapia inicialmente intrahospitalaria (Fundación Valle de Lili) y luego domiciliario.
En esas condiciones, se advierte que se respetó el principio de integralidad del servicio, sin interrupciones, por lo que discrepa de que se haya presentado una pérdida de oportunidad. El CE explica que esta no puede fundarse en una mera especulación, se requería de una prueba científica que estableciera cuál era la posibilidad real de la paciente de recuperar su salud o preservar su vida y las expectativas que se frustraron por las omisiones o erradas actuaciones médicas o administrativas. 
Aplicado al caso, es inexistente prueba técnica que evidencie que la menor iba a recuperar su salud y que por el actuar torpe de la EPS no pudo lograrlo. Su condición clínica se debe a la patología hereditaria que padece y que es de escasa probabilidad de recuperación. 
Agrega que debe considerarse lo dicho por: (i) La doctora Verónica Botero que certificó que la paciente actualmente tiene un crecimiento y desarrollo adecuado para su diagnóstico, sin secuelas definitivas a la fecha y explicó que su estado de salud es por tener la enzima de la bilirrubina tan alta de origen hereditario; y (ii) El doctor Rivera B. que indicó que el trasplante no garantizaba la sobrevivencia en 100% ni evitaba el daño neurológico. 

Finalmente, cuestiona la condena al pago de perjuicios morales a favor del abuelo Julio A. Betancur C. y otros familiares, porque la consanguinidad es insuficiente para corroborar una asistencia económica a la menor. 
6.4.3. Los temas para resolver. Según la censura, el orden metodológico de temas para resolver será así (i) La existencia del daño y perjuicio, luego (ii) la pérdida de oportunidad.
6.4.3.1. Tema 1°. Infundado. El daño imputado quedó debidamente demostrado con los elementos de prueba arrimados.
El daño y el perjuicio. Enseña la CSJ
 que, en la verificación de la pretensión indemnizatoria, se impone sondear, primero la existencia de la conducta dañina, el daño y luego el perjuicio
; sin la constatación de este presupuesto, innecesario revisar los demás (causa y título de imputación: culpa).
La jurisprudencia del órgano de cierre (CSJ)
 diferencia la noción de daño y de perjuicio; el daño se entiende como la violación de un interés protegido por el sistema normativo; y el perjuicio como la consecuencia negativa derivada del daño ocasionado. La doctrina patria se divide, algún sector
 pregona la tesis de la identidad de los dos conceptos
, mientras que otros insisten en su distinción y utilidad
. Esta Corporación ya ha planteado la distinción
.
La recurrente plantea que dejó de acreditarse el daño antijurídico causado y que le sea atribuible; el fallo confutado apuntó sobre el tema: “Es de indicar que si bien en la demanda, poco o nada se indica de los daños a la menor; ya en sus alegatos de la parte actora, se habla de una pérdida de oportunidad.” (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.87, folio 13). Subrayas extrañas al original.
Ahora, examinado el escrito introductor se encuentra que luego de una descripción detallada de las atenciones prestadas y aquellas que se dice presentaron retraso, se acota que en la evolución del síndrome de crigler-najjar para el 05-03-2018 la doctora Verónica Botero registró en la historia clínica “(…) desde hace 1 mes con alteraciones neurológicas (…)” (hecho 38, carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.25, folio 17).
Continúa la demanda y refiere que el 15-03-2018 se hizo constar que la menor seguía estable con estado neurológico fluctuante (hecho 41, carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.25, folio 18), que el 21-03-2018 fue realizado el trasplante de hígado (hecho 41, carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.25, folio 20) y en efecto, la mencionada profesional que lo realizó, al rendir testimonio contó que al momento del procedimiento presentaba algún grado de compromiso neurológico (Ibidem, pdf No.80, primer enlace, tiempo 00:45:25).

Finaliza aquel escrito con la aseveración de que después de la intervención, la menor fue valorada y se advirtió retraso en el desarrollo motor (hecho 45, ibidem, folio 21) y se concluye que la omisión de la demandada puso en riesgo su vida (hecho 47, ibidem, folio 21).
De las anteriores premisas si bien, como lo dijo el fallo, se encuentra que la demanda pretirió exponer con suficiente claridad y precisión cuál era el daño y perjuicio ocasionados, se puede inferir que es el deterioro cognitivo con implicaciones en habilidades motrices. Así entonces la historia clínica y la atestación de la médica autora del registro respectivo dan cuenta de un detrimento en la integridad psicofísica de la menor.
En esas condiciones, carece de fundamento la alegación de que no se estableció el daño antijuridico atribuido y el condigno perjuicio. 
6.4.3.2. Tema 2°. Triunfa. La recurrente cuestionó la condena fundada la pérdida de oportunidad y si bien dejó de alegar su incongruencia, para esta Sala se incurrió en una extralimitación al fallar la litis en esos términos y como ya se explicó en el acápite 6.4.1. de esta decisión, es tema revisable de oficio. 
Para la deducción precitada, adviene necesario memorar que la congruencia, también conocida como consonancia, está regulada en el artículo 281, CGP, al prescribir al juez cómo debe obrar al emitir la sentencia, se lee: “(…) deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este código contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley.  No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en ésta. (…)”. Con claridad puede advertirse que este postulado integra el debido proceso y el derecho de defensa que, por contera, se viola cuando se desconoce.
Esta parte inicial de la norma no sufrió alteraciones respecto a lo prescrito por el CPC, se adicionaron dos salvedades en las especialidades de familia y agrario, ajenas para el caso.

La congruencia
 es la simetría que debe tener el juez, al resolver la controversia sometida a su juicio; y para las partes enfrentadas los límites dentro de los cuales han de formular sus alegaciones. Para estos efectos se consideran, única y exclusivamente, los hechos expuestos por cada parte (causa petendi) y las pretensiones (petitum), del lado del demandante, según la demanda y su reforma; y, conforme a la contestación y excepciones perentorias, del extremo pasivo.

De ahí la importancia de la fase de fijación del litigio, en la audiencia inicial del artículo 372, CGP (preliminar en el CPC, art.101), o incluso en la de instrucción [art.373, CGP], porque allí se trazan los contornos del debate probatorio y decisorio. En este sentido la CSJ (2020)
 expuso:

i) Los extremos del litigio de los que no puede salirse la decisión judicial –so pena de incurrir en incongruencia– están conformados por las pretensiones y excepciones y por los supuestos de hecho en que se fundan unas y otras, de suerte que una extralimitación o infravaloración de tales demarcaciones apareja una disconformidad de la decisión con el tema de la relación jurídico–sustancial que plantearon las partes como contorno del debate en las instancias. La sentencia, en suma, tiene que guardar correspondencia con lo pedido dentro de los extremos del litigio. De ese modo la pretensión jurídica sirve de puente entre el derecho material y el procesal.

La fijación del objeto de la litis no es una liberalidad del funcionario judicial sino una etapa en la que las partes determinan con precisión las cuestiones de hecho que serán materia del debate probatorio. … Coloración extratextual.

Examinada la demanda (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.03) y su subsanación (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.25), se puede anunciar con razonabilidad que la pérdida de oportunidad es ajena para este evento concreto.

En la exposición fáctica de la pieza inicial de la acción ninguna mención hay sobre tal cuestión (asociado a la causalidad), tampoco se reclama como pretensión (especie de perjuicio), suficiente esta inconsistencia para su denegación, muy a pesar de que se hubiese invocado en las alegaciones finales. Mal puede ahora habilitarse su análisis sin desmedro del debido proceso al incurrir en inconsonancia, deficiencia sobre la que se disertó con alguna prolijidad atrás.

En refuerzo del razonamiento hecho, nótese que la parte demandada jamás entendió que se le enrostraban hechos relacionados con las oportunidades perdidas (causa para pedir), menos que se le pedía un resarcimiento por ese rubro (pretensiones); su defensa se enfocó en refutar las conductas que se dijeron omisivas o tardías y, en sí, sostener que su comportamiento fue adecuado con prestación del servicio asistencial (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.28).
En la fase de fijación del litigio tampoco se indicaron los datos echados de menos (ibidem, pdf No.54, enlace en el mismo pdf, tiempo 01:53:01 a 01:54:40), se tuvieron por demostradas la afiliación a la EPS y las relaciones de parentesco de la menor con los demás demandantes, se estableció que todos los hechos relativos a la responsabilidad (daño, nexo y culpa) debían probarse, también, se dijo que en caso de encontrarlos acreditados se examinaría el vínculo contractual del seguro.

Y tal como se anotó líneas antes, la decisión impugnada reconoció esa ajenidad cuando acotó: “Es de indicar que si bien en la demanda, poco o nada de los daños a la menor; ya en sus alegatos la apoderada de la parte actora, se habla de una pérdida de oportunidad (…)” (ibidem, pdf No.87, folio 13). Ninguna justificación se ofreció para solventar la superación de los límites impuestos por la demanda, las excepciones y la fijación del debate formulados en el proceso (cuadro de la instancia).
Así las cosas, ninguna duda asiste que la plataforma fáctica necesaria para reclamar una responsabilidad por la pérdida de oportunidad es totalmente extraña a la causa para pedir invocada en la demanda. Insoslayable que considerar tal aspecto para fundar una condena vulnera sin más el debido proceso y el derecho de defensa del extremo pasivo, que no tuvo oportunidad de defenderse de tal formulación. El razonamiento precedente es suficiente para la prosperidad de este reparo. 
Necesario agregar que esta Sala ha prohijado la doctrina de la CSJ, según la reconstrucción de la línea de pensamiento sobre el tema (2008 a 2024)
 de que la pérdida de oportunidad es un perjuicio autónomo, en línea con algunos doctrinantes especializados en la materia (2023 y 2024)
.
Esta Sala especializada así ha admitido desde 2019
 y ha conservado en decisiones posteriores (2023); esta instancia solo conoce una decisión dispar de la alta colegiatura de cierre (2020)
 donde estimó: “La “pérdida de una oportunidad” es, de esa forma, un método de valoración probatoria sin ningún misterio; no es ninguna novedad, pues siempre ha estado disponible: es un indicio. Nada más y nada menos.” sublínea ajena al original.
La más reciente sentencia
 de la CSJ (2024) entiende que se trata de un perjuicio autónomo, menciona algunos de sus fallos anteriores, aunque excluyó la providencia de 2020 antes citada acá, que sin duda es insular; en el veredicto de este año hubo pedimento expreso en la demanda en los términos aludidos. 
En 2008
 denegó la especie por estimar que no se debatió en el proceso, luego en 2021
 se desechó por incongruente con las siguientes palabras: “Tal situación denota, a simple vista, que en lo que respecta al perjuicio reconocido por concepto de pérdida de oportunidad el juzgador inicial expidió una sentencia de condena foránea al litigio, comoquiera que la accionante no solicitó dicho reconocimiento.”. Y así se había resuelto también en 2014
.
Ahora, si acaso se pudiera superar el escollo apuntado, al escrutar el cúmulo probatorio acopiado, tampoco podría estimarse, pues ningún medio fue útil en ese sentido, conforme el precedente reciente (2023)
 de otra Sala de esta Corporación, ya acogida por esta
 que, con citación de la CSJ, señaló: 

… Mas, si se quisiera ahondar, para llegar a un reconocimiento de esa naturaleza, siguiendo la misma línea de la Corte, en particular en la sentencia del 28 de junio de 2010, es imprescindible que: 

…los elementos probatorios lleven al juzgador a la seria, fundada e íntima convicción a propósito de la razonable probabilidad de concreción futura del resultado útil, por lo cual, a diferencia del lucro cesante, o sea, la “ganancia o provecho que deja de reportarse” (artículo 1614 del Código Civil), en ella no se tiene la utilidad, tampoco se extingue, y el interés protegido es la razonable probabilidad de obtenerla o de evitar una pérdida (cas. civ. sentencia de 24 de junio de 2008 [S-055-2008], exp. 11001-3103-038-2000-01141-01). Coloración extratextual.

En primera instancia, se recaudaron: la historia clínica, dos (2) testimonios técnicos y algunas declaraciones de los demandantes, así como cuatro (4) testigos para acreditar los perjuicios padecidos.
Las anotaciones en la historia clínica son inútiles para acreditar el aludido tema de prueba, pues es un medio probatorio que por sí solo y por regla general insuficiente para demostrar la responsabilidad en materias científicas como la medicina, hácese indispensable que la convicción judicial se construya con el auxilio de otras probanzas de esa misma naturaleza.

Desde hace tiempo, ilustra el precedente de la CSJ (2018)
: “Las historias clínicas y las fórmulas médicas, por lo tanto, en línea de principio, por sí, se insiste, no serían bastantes para dejar sentado con certeza los elementos de la responsabilidad de que se trata, porque sin la ayuda de otros medios de convicción que las interpretara, andaría el juez a tientas (…)”. 
Es doctrina judicial constante (2020)
, acogida por esta Sala
 y otras
 de este Tribunal. Sostiene el precedente de la CSJ (2018)
: “Las historias clínicas y las fórmulas médicas, por lo tanto, en línea de principio, por sí, se insiste, no serían bastantes para dejar sentado con certeza los elementos de la responsabilidad de que se trata, porque sin la ayuda de otros medios de convicción que las interpretara, andaría el juez a tientas (…)”. Negrilla de esta Sala.  No en vano prescribe el artículo 226, CGP [antes 233, CPC] que procede la peritación para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos; bien se aprecia que se incluye el área técnica y artística, en manera alguna se reduce a las ciencias.
Por su parte, se recogieron dos (2) testimonios técnicos rendidos por los profesionales que atendieron a la paciente, que se consideran como tales porque percibieron directamente los hechos materia de discusión en el proceso; según la ilustración académica que puede consultarse en las obras de los profesores Devis E.
, Serrano E.
, Bermúdez M.
 o Rojas G.
, referida en extenso en decisiones precedentes de esta misma Sala
, que sigue la jurisprudencia de la CSJ (2020)
. 
Ahora, al examinar la versión rendida por el doctor Jairo E. Rivera B. médico con especialización en cirugía general y estudios académicos en cirugía hepatobiliar, trasplantes y hepático pediátrico (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.80, primer enlace, tiempo 00:05:20 a 00:28:55). 
Su narración técnica resulta poco útil para constatar el tema de prueba, pues atendió a la menor en un periodo anterior al trasplante, cuando estaba en tratamiento para manejo de la patología y en trámites para ese procedimiento, durante los meses de mayo y agosto de 2015, luego la menor no regresó a la Fundación Cardioinfantil para la que labora y volvió a saber de ella con ocasión de la citación para atestar (ibidem, tiempo 00:14:04 a 00:14:59).
Por su parte, la atestación de la doctora Verónica Botero O. medica con especialización en pediatría, gastroenterología y hepatología (ibidem, tiempo 00:34:57 a 00:59:06), tampoco tiene la entidad suasoria requerida porque siendo hoy la tratante de la menor aseveró: (i) Para el síndrome padecido por la pequeña el trasplante no era urgencia vital, pero debía hacerse antes de que se presentase compromiso neurológico severo (postración, gastrostomía, convulsiones, ente otros) porque para ese momento ya es contraindicado (ib., tiempo 00:43:12 a 00:43:35).

También comentó: (ii) Esa intervención se hizo a la pequeña cuando tenía algún grado de compromiso neurológico (ib., tiempo 00:45:21 a 00:45:30); (iii) Actualmente tiene adecuado crecimiento para la edad, su función hepática es normal, tiene unas secuelas neurológicas leves que han ido mejorando (ib., tiempo 00:45:55 a 00:46:20), y, agregó que al ser su especialidad ajena a la neurología, no podía comprometerse en señalar cuáles eran las secuelas actuales o definitivas porque la menor está en crecimiento (ib., tiempo 00:47:20 a 00:47:50).

Las otras cuatro (4) versiones testificales de la parte actora relataron las afectaciones generadas en la niña S.J.B.R. y su grupo familiar (ib., tiempo 01:13:16 a 02:09:56), por ende, carecen de pertinencia con el tema probatorio referido, amén de su falta de conocimiento médico especializado.
En conclusión, las probanzas incorporadas al plenario son insuficientes para determinar el vínculo causal en su esfera fáctica y, sobre todo, jurídica respecto a la pérdida de oportunidad (no pedida en la demanda) de la que privó a la pequeña el actuar desplegado por la demandada. Por demás, los supuestos cardinales de la figura de marras, definidos por la CSJ
 quedaron sin soporte.
Para litigios como el de la responsabilidad médica, netamente especializado, resulta de mayúscula importancia la aportación de una ilustración de esa ciencia, dado que como todo acto de esa profesión, está acompañado de imponderables que desbordan el dominio de la práctica respetiva en términos de normalidad, impropio y poco plausible arribar a una condena sin atender tales bases que despejen con algún grado de credibilidad, aquellas circunstancias ajenas a la voluntad de los artífices de la disciplina galénica.
Finalmente, podría pensarse en que debieron emplearse los poderes oficiosos para recolectar esas pruebas, pero sucede que ese ejercicio no entraña suplir la desidia de la parte en su quehacer particular, tiene dicho en reciente decisión (2024)
: “(…) el artículo 170 del Código General del Proceso confiere al funcionario judicial el poder-deber de decretar pruebas de oficio, «cuando sean necesarias para esclarecer los hechos objeto de la controversia». Sin embargo, tal mandato no implica una orden irrestricta a los funcionarios judiciales para suplir la actividad probatoria de las partes.”. Sublínea puesta a propósito.
A las reseñadas hipótesis añade, con persistencia, la doctrina de la máxima corporación de la especialidad, que no debe mediar descuido de la parte: “En efecto, esta herramienta procesal tiene por objeto superar grados de incertidumbre frente a los hechos que interesen al proceso -siempre que no haya incuria de las partes- y para evitar nulidades procesales o providencias inhibitorias.” (La negrilla es de esta Sala), y para este planteamiento se apoya en sus propias decisiones anteriores de 2018, 2021 y 2022
.

En la última se explicitó con contundencia: “En conclusión, cuando pese a la adecuada actividad probatoria de las partes sea necesario esclarecer espacios oscuros de la controversia, cuando existan fundadas razones para considerar que la inactividad del juez alejará su decisión de la justicia material; cuando la práctica de la prueba sea un imperativo legal o cuando con ella se evitan nulidades o fallos inhibitorios, puede configurarse un error de derecho por infracción de las normas probatorias
.» (CSJ SC592-2022; destacado aparte).”. El resaltado de este pasaje, es del texto citado.
Por manera que resulta inaplicable la potestad judicial referida, pues la parte demandante que con esta decisión tendrá que soportar los efectos adversos, desatendió su carga probatoria. Nótese que se limitó a presentar el historial médico, los documentos que fundan los parentescos invocados por los actores y algunas atestaciones, de las cuales le fueron negadas las técnicas por falencias en su pedimento, en decisión confirmada por el aquí ponente
. En suma, mal puede ahora beneficiarse cuando en su ámbito de arbitrio optó por limitar sus medios probatorios.

Y ese efecto negativo en manera alguna va en desmedro de la tutela judicial efectiva, si acaso pudiera pensarse; ya fue esclarecido por la Corte Constitucional
, por vía de inexequibilidad, adoctrinó: “(…) Una característica de las cargas procesales es entonces su carácter potestativo (a diferencia de la obligación procesal), de modo que no se puede constreñir a cumplirla. Una característica es que la omisión de su realización “puede traer consecuencias desfavorables para éste, las cuales pueden ir desde la preclusión de una oportunidad o un derecho procesal hasta la pérdida del derecho material”
. El subrayado y la negrilla, son de este texto.
A riesgo de reiterar, de nuevo las palabras del órgano de cierre
: “(…) no puede perderse de vista que hay casos en los cuales la actitud pasiva u omisiva del litigante que tiene la carga de demostrar determinada circunstancia fáctica, es la generadora del fracaso, bien de las pretensiones ora de sus defensas, por haber menospreciado su compromiso en el interior de la tramitación y en las oportunidades previstas por el legislador… (CSJ SC, 14. Feb. 1995, Rad. 4373, reiterada en CSJ SC, 14. oct. 2010, Rad. 2002-00024-01).”. Criterio reiterado en sentencias de reciente data, ya citadas atrás (2023 y 2024)
.
En suma, la judicatura no puede atribuir responsabilidad a la demandada, puesto que el cúmulo persuasivo arroja incertidumbres sobre los elementos axiales del menoscabo recabado: (i) Si bien se constató un daño neurológico faltó establecer las secuelas dejadas en la infante con más precisión.
También, según afirmó la doctora Verónica B., que: (ii) Su condición clínica deviene de la falta de control de los altos niveles de la bilirrubina que son producto de la patología diagnosticada (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.80, primer enlace, tiempo 00:54:26); y, (iii) La tardanza para la realización del trasplante  profesional, en forma alguna, puede achacarse inequívocamente a la EPS, pues hay factores extraños a esta como son la incompatibilidad de los familiares (padres), la mayoría de edad (primo) y la dificultad para conseguir donantes cadavéricos.
7. LAS DECISIONES FINALES

Se (i) Revocará la sentencia y en su lugar se desestimarán las pretensiones; (ii) Condenará en costas, en ambas instancias, a la parte demandante por el fracaso de sus pretensiones [art.365-1º, CGP] y a favor del extremo pasivo.

La liquidación de costas será en primera instancia [art.366, CGP], las agencias en esta instancia se fijarán en auto posterior y no en esta providencia porque tal novedad ha desaparecido del CGP [art.365-1º, CGP].

En mérito del discernimiento anterior, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil – Familia, administrando Justicia, en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A,
1. REVOCAR en su integridad el fallo del 15-08-2023 del Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, R., para en su lugar DENEGAR las pretensiones.
2. CONDENAR en costas en esta instancia, a la parte demandante, y a favor de la parte demandada. Se liquidarán en primera instancia y la fijación de agencias de esta sede, se hará en auto posterior.
3. DEVOLVER el expediente al juzgado de origen.
Notifíquese,

DUBERNEY GRISALES HERRERA
Magistrado

EDDER JIMMY SÁNCHEZ C.

JAIME A. SARAZA N.
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� Al respecto, pueden verse las sentencias CSJ, SC, 12 sep. 1994, Exp. 4293, CSJ, SC 21 oct. 2013, Exp. 2009-00392, CSJ SC1656-2016, CSJ SC8456-2016, CSJ SC5676-2019, y la reciente CSJ SC4232-2021, entre otras. En ésta última se consideró: «la falta de prueba de un hecho relevante en un proceso y que conduce a la desestimación de alguna de las pretensiones de la demanda en la sentencia censurada por vía de casación, no es posible adjudicarla, siempre, a un error de derecho en materia probatoria por parte del respectivo juzgador, pues, lo tiene decantado la Corte, que tal desatino se descarta, por ejemplo, en hipótesis en las que el desgreño de la parte interesada o su falta de interés en la práctica de un determinado medio suasorio, es el que provoca el estado de incertidumbre fáctica y la consecuente solución del caso con las reglas de la carga de la prueba; o también en eventos, donde el contenido de la prueba que se dice debió haberse decretado ex officio no existe en el expediente o tampoco está insinuado.»


� TSP. AC-0116-2023.


� CC. C-086-2016.


� CC. C-1512 de 2000.


� CSJ. SC-8456-2016.


� CSJ. SC-119-2023 y SC-2429-2024.
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