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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 / ELEMENTOS ESTRUCTURALES / CAUSALIDAD FÁCTICA Y JURÍDICA / INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS O NOSOCOMIALES / CARGA DE PRUEBA
ELEMENTOS QUE ESTRUCTURAN LA RESPONSBAILIDAD MÉDICA.

… La responsabilidad médica o galénica se configura, por lo general, en la esfera de la denominada subjetiva en el régimen de probada, aisladamente en época pretérita hubo de tratarse como actividad peligrosa; sin embargo, a esta fecha es sólido que su título de imputación es la culpa probada, según el precedente constante de la CSJ (2021) y la doctrina mayoritaria, sin miramientos en que sea la modalidad contractual o extracontractual.

De allí, que corresponde al demandante demostrar todos sus elementos axiales: (i) La conducta antijurídica o hecho dañoso, (ii) El daño, (iii) La causalidad; (iv) El factor de atribución, que corresponde a la culpa, cuando el régimen sea subjetivo; y, si es del caso, (v) el contrato, en aquellos eventos de infracción a los deberes adquiridos en el marco de un negocio jurídico.
CARGA DE PRUEBA – El tipo de obligación presuntamente incumplida (medio o resultado) es un factor esencial en la jurisprudencia para la selección del régimen de responsabilidad (subjetivo u objetivo), e igualmente para la asignación de la carga de prueba. 

… En la responsabilidad sanitaria la regla general es que las obligaciones debidas por los médicos en su ejercicio, son de medio y de manera excepcional de resultado (en las que impera la presunción de culpa), entre otras las cirugías estéticas reconstructivas, el diligenciamiento de la historia clínica y la obtención del consentimiento, la elaboración de prótesis, aparatos ortopédicos, exámenes de laboratorio; y, también el secreto profesional, entre otros; distinción reiterada en diferentes decisiones.  

En tratándose de obligaciones de medio opera la tesis de la culpa probada, mientras que para las llamadas de resultado impera la presunción de culpa. De antaño la jurisprudencia de la CSJ, ha sostenido que las obligaciones de medio tienen implícito un mayor esfuerzo demostrativo para el reclamante…. Cuando el título de imputación es el de la culpa probada, no cabe duda que la carga probatoria gravita en cabeza del demandante, así ha señalado, en forma pacífica, el órgano de cierre de la especialidad, desde antaño, en parecer hoy conservado.
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SC-0047-2024
Asunto

: Sentencia de segundo grado - Civil
Tipo de proceso
: Verbal – Responsabilidad médica 
Demandantes
: Silvio de J. Ramírez, Gloria L. Ramírez L. y otros

Demandados
: Dumian Medical SAS y otra
Procedencia
: Juzgado 2° Civil del Circuito de Pereira, R. 

Radicación
: 66001-31-03-002-2019-00284-02 (2521)
Temas
: Causalidad jurídica – Infecciones nosocomiales
Mg. sustanciador
: Duberney Grisales Herrera

Aprobada en sesión: 698 de 10-12-2024
Once  (11) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024).

1. El asunto por decidir
La apelación de la parte actora contra la sentencia del día 22-08-2023 (expediente recibido el 03-10-2023).
2. La síntesis de la demanda
2.1. Los hechos relevantes. Adrián Buriticá R. (q.e.p.d.) se accidentó en su motocicleta el día 13-06-2017, quedó con trauma craneano y pérdida de la conciencia, es remitido a CMS Pinares Médica y luego a la UCI de la IPS Dumian Medical SAS; ya el 14-06-2017 practican cirugía y regresa a la unidad con ventilación mecánica y manejo de choque, el 18-06-2017 advierten daño hipofisario hipotalámico. Al día siguiente sospechan infección con foco respiratorio alto, confirmado con paraclínicos el 24-06-2017; reinician antibióticos suspendidos, después se registra sospecha de neumonía aspirativa y le dan manejo. El 05-07-2017 evidencian “bacteriamia por Klebsiella neumonía blee positivo en hemocultivo”,
Continuó hospitalizado y el 08-12-2017 (sic) es remitido a la IPS Clínica Los Rosales donde se registró a su ingreso “paciente con secuelas de TEC severo con complicaciones infecciosas descrita (…) y desnutrición severa aguda”, al poco tiempo falleció. De la necropsia se infiere que el deceso se originó en una infección intrahospitalaria (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.001, folios 429-443).
2.2. Las pretensiones. (i) Declarar civilmente responsables a las demandadas; y, en consecuencia: (ii) Condenarlas a pagar: (a) Por daño moral a la víctima (sic), sus padres, hermanas y abuelos la suma de 100 smmlv y para sus tíos y sobrinos 50 smmlv; (b) Por daño a la vida de relación a sus padres, hermanas y abuelos la suma de 100 smmlv y para sus tíos y sobrinos 50 smmlv; (c) Lucro cesante; (iii) Indexar esas cifras; e, (iv) Imponer costas a las demandadas (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.001, folios 428-429).
3. La defensa de la parte pasiva
3.1. CMS Colombia Ltda Corporación Médica Salud para los Colombianos (codemandada). Admitió el hecho 1°, negó el 2° y el 27°, los demás dijo no constarle y que debían probarse. Se opuso a las pretensiones y como excepciones, entre otras, formuló: (i) Inexistencia de nexo causal entre la asistencia prestada y el presunto daño; (ii) Obligación de medio y no de resultado; (iii) Inexistencia de falla médica; (iv) Inexistencia de nexo de causalidad; (v) Hecho exclusivo de la víctima (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.001, folios 478-502).

3.2. Dumian Medical SAS (codemandada). A los hechos contestó en idéntico sentido que la anterior demandada. Rebatió las súplicas y excepcionó: (i) Inexistencia de nexo causal entre la asistencia prestada y el presunto daño; (ii) Obligación de medio y no de resultado; (iii) Incumplimiento de los elementos constitutivos de la pérdida de oportunidad; e, (iv) Inexistencia de causalidad (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.002, folios 2-22).
3.3. La Previsora SA Compañía de Seguros (llamada en garantía por las demandadas). Expresó que no le constan los hechos de la demanda. Refutó el petitorio, objetó el juramento estimatorio y excepcionó, entre otras: (i) Seguimiento de la lex artis - ausencia de error de diagnóstico; (ii) Rompimiento del nexo de causalidad por causa extraña: caso fortuito; (iii) Riesgos inherentes al ejercicio de la medicina; y, (iv) La obligación que asiste a los profesionales de la salud es de medio y no de resultado.
Admitió los supuestos fácticos del llamamiento, pero se opuso a su prosperidad por el tipo de póliza, en ese sentido excepcionó (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C02LlamamientoGarantia…, pdf No.06 y carpeta 01Primerainstancia, carpeta C03LlamamientoGarantia…, pdf No.06). 

4. El resumen de la sentencia apelada
En la parte resolutiva: (i) Denegó las súplicas; y, (ii) Condenó en costas a los actores.

Encontró probados el hecho y el daño, el primero consistente en la prestación de los servicios de salud al paciente y su muerte como el segundo. Examinó la causalidad, previa cita de esta Sala
, según la historia clínica, necropsia, testimonios técnicos y dictamen por infectología para inferir que, si bien la causa del deceso fueron las infecciones adquiridas durante la hospitalización, discrepa de que fueran intrahospitalarias como indica el informe.
Estimó el peritaje cuando indica que los patógenos que ocasionaron la infección pudieron ser internos o externos al cuerpo; en todo caso, advirtió cumplidos los protocolos de higiene y asepsia. En suma, no logró acreditarse el nexo causal (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.144 y 2° enlace, tiempo 00:01:08 a 00:38:03). 
5. La síntesis de la apelación
5.1. Los reparos concretos. Demandantes. Indebida valoración probatoria de los elementos de la responsabilidad alegada (ibidem, pdf No.145).
5.2. La sustentación. Conforme la Ley 2213 los recurrentes guardaron 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 primer grado (carpeta 02Segundainstancia, carpeta C05ApelacionSentencia, pdf No.006), según el criterio imperante para la época que predicaba suficiente que se allegara en esa instancia.
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
-
 los denomina como en este epígrafe, pues se acompasa mejor a la sistemática procesal nacional. Pese a no advertir nulidad alguna, la demanda es inidónea parcialmente porque no todas las partes tienen aptitud jurídica para participar en el proceso.
Don Adrián Buriticá Ramírez (q.e.p.d.) al fallecer dejó de ser persona o sujeto de derechos [art.94, CC], perdió su capacidad para ser parte, tampoco es un ente atípico ni patrimonio autónomo
 en los términos del artículo 53, CGP. 

Faltó rigor del operador judicial para ejercer el control de legalidad en la admisibilidad de la demanda y demás fases procesales a fin de precaver la falencia relievada; se desaprovechó la fase de fijación del litigio (en audiencia del 26-04-2024. Ib., pdf No.49 y archivo No.143, tiempo 02:02:14 a 02:07:22); tampoco la contraparte al responder la enrostró [art.100-5º, CGP]. Además, se desperdiciaron los demás momentos estipulados por el legislador instrumental [arts.42-12º, 132, 372-8º, CGP].

En consecuencia, se declarará inepta la demanda por este aspecto, en sintonía con la tesis antigua del órgano de cierre de esta especialidad
.

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.
Al formularse la demanda se especificó que el tipo de responsabilidad era extracontractual, pero el fallador de primer grado entendió además la contractual, en parecer que no se comparte, según pasa a explicarse.
6.2.1. Por activa. Acorde con lo explicitado en los presupuestos procesales, carece de legitimación don Adrián Buriticá R. (q.e.p.d.) y, como ninguna reclamación se hizo para la comunidad de bienes conformada por la masa relicta, como puede advertirse del tenor literal del acápite respectivo en el escrito inicial de esta acción (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.001, folios 428-429) inane cualquier examen en este sentido. El pedimento resarcitorio debió hacerse para la comunidad herencial por los herederos del fallecido. Enseña la CSJ
: 
Tal situación se presenta en la sucesión mortis causa y la herencia no yacente, pues ciertamente no es un ente moral, de modo que no puede ser parte demandante ni demandada en un proceso, pero si lo pueden ser los herederos, que en su calidad de tales representan al causante; por eso, demandar o pedir para la sucesión es hacerlo para los herederos en tal carácter, es decir, como copartícipes en la comunidad universal hereditaria. 

A la muerte del causante, los herederos lo suceden en sus derechos y obligaciones, y por esta razón son ellos quienes concurren al juicio, bien sea integrando la parte demandante o como demandados.

La fuente del perjuicio reclamado en manera alguna deriva de una relación negocial; mejor se subsume en la expresión del maestro Hinestrosa
: “encuentro social ocasional” concretado en la asistencia médica recibida por don Adrián según el deber legal impuesto por el SOAT, este es el hecho jurídico generador de los daños y perjuicios (hecho dañoso), por recaer en la humanidad de este (antes de morir), pero no después de su deceso dado que dejó de ser persona; y se le suman aquellos colaterales o de rebote para las víctimas indirectas, según se alega en el escrito demandatorio, que conforman el grupo familiar descrito atrás. 

Las mencionadas pólizas son de creación legal (Estatuto Orgánico del Sistema Financiero) y obligatorias para los conductores de automotores, propenden por garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales, a quienes resulten afectados en el tráfico automotor, tiene una función social
: “Esto es, con el fin de no dejar desprotegidas a las víctimas de los accidentes de tránsito, con independencia de su calidad; ya fuere conductor, ocupante o peatón.”, y así ha reconocido la CC
.

De lo anterior, con meridiana claridad se aprecia que ni el paciente, menos sus familiares, fueron parte del contrato aseguraticio, y aquí es donde se difiere de la primera instancia. Este es criterio de esta y otra Sala de esta Corporación
.

Ahora, sí están habilitados Gloria L. Ramírez L. y Adrián Buriticá P. (padres), Silvio de J. Ramírez (abuelo), Raquel y Luisa F. Buriticá R. (hermanas), John J. y Luz A. Ramírez (tíos), así como, Jade Pineda B. y David Ospina B. (sobrinos) son “víctimas indirectas o de rebote” sus pretensiones reparatorias son propias extracontractuales, en su condición de víctimas secundarias, colaterales o reflejas, y por esa calidad son personales y no hereditarias
-
. 

Se acreditaron tales relaciones con los registros civiles respectivos (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.001, folios 10-11, 14-15, 22-23, 26-29, 32-35 y 42-43); documentos demostrativos del parentesco, indicio de afección, necesario al sentenciar y no al inicio del proceso porque el pedimento resarcitorio es declarativo. En suma, se cumple el presupuesto de legitimación de este extremo. 
6.2.2. Por pasiva. Se satisface. CMS Colombia Ltda Corporación Médica Salud para los Colombianos y Dumian Medical SAS son las entidades a quienes la parte demandante imputa la conducta dañina [arts.2341 y 2344, CC], por ser copartícipes en la causación del daño al haber brindado asistencia sanitaria al señor Buriticá R. (q.e.p.d.); aplicación de la teoría de la coautoría en la producción del perjuicio
.
6.2.3. Los llamamientos en garantía. Ningún reparo hay sobre las vinculaciones de la aseguradora, según las pólizas suscritas con las entidades demandadas, que estaban vigentes para la época de la atención del paciente (2017), conforme las copias aparejadas con las respectivas solicitudes (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C02LlamamientoGarantia…, pdf No.01, folios 2 y 4; así como, carpeta 01Primerainstancia, carpeta C03LlamamientoGarantia…, pdf No.01, folios 2 y 4).
6.3. El problema jurídico por resolver. ¿Se debe revocar la sentencia desestimatoria proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, R., según la apelación de los demandantes; 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. El reparo admite la siguiente síntesis (carpeta 01PrimeraInstancia, carpeta C01Principal, pdf No.145):
(i) La verdadera causa de la muerte de Adrián fue determinada por el médico forense Ervin Montoya Z. autor de la necropsia. A partir de los paraclínicos practicados durante la hospitalización, indicativos de la infección nosocomial “bacteremia por staphylococcus aureus meticilino sensible y klepsiella pneumonieae blee positivo”, que ratificó en la audiencia. Ese especialista tiene más de veinte (20) años de experiencia como médico forense y legista por lo que su concepto exhaustivo y científico no puede desconocerse. Citó el hecho 26° de la demanda donde se describen esas conclusiones en detalle.
Si bien las infecciones hospitalarias pueden ser irresistibles, no son imprevisibles al ser un riesgo conocido por la ciencia médica y, entonces, son un factor de atribución de la responsabilidad a la institución que cause daños como consecuencia de ellas, de manera que no son casos fortuitos ni ajenos a la prestación del servicio. 
Tampoco puede desconocerse la opinión de entes especializados como la Organización Mundial de la Salud (OMS) que enlista las bacterias advertidas en este caso; además, hay estudio de epidemiología en Colombia que encontró ese tipo de infecciones en diferentes unidades de cuidados intensivos. 
En suma, la decisión desconoció que la causa del deceso de Adrián fueron las bacterias contraídas en el centro hospitalario y que son responsabilidad de las demandadas por la inobservancia de las recomendaciones de la autoridad sanitaria, así lo analizó la CSJ
 y el CE según cita sin datos identificatorios. 
(ii) El peritaje del doctor Carlos H. Gómez Q. no debió tenerse en cuenta porque en su versión se advirtieron inconsistencias, básicamente, porque aseveró que las bacterias referidas acá, si bien pueden presentarse en los humanos también se dan en los elementos médicos como tubos, sondas y catéteres, siendo estos un medio eficaz de contaminación, por eso el deber de cumplir los estándares de higiene que exige la autoridad. En todo caso, expuso que es difícil determinar cuál fue el medio por el que ingresó la bacteria.
En esas condiciones bien puede inferirse que las aquí presentadas si fueron intrahospitalarias y por eso se dio el deceso del paciente.

El fallo infirió que los gérmenes podría traerlos el paciente antes de ingresar al centro médico, pero desecha que hubo pruebas científicas que demostraron que en el caso concreto el cuadro febril se dio en la hospitalización. Además, se desechó la prueba de la necropsia cuando es emitida por un órgano del estado. 
(iii) Los elementos de la responsabilidad atribuida a las demandadas son claros así:
· Hecho: El paciente sufrió un accidente de tránsito el 13-06-2017, ingresó a urgencias con múltiples traumas, fue operado con éxito, pero debido a la falta de higiene se contagió con unas bacterias que produjeron su deceso.
· Daño: La muerte que se dio por shock séptico luego de sufrir una infección por contraer la bacteria “bacteremia por staphylococcus aureus meticilino sensible y klepsiella pneumonieae blee positivo” tras una larga instancia hospitalaria en UCI, donde existen elementos médicos que son instrumentos de eficaz contagio. 
· Relación entre el hecho y daño que muestra el nexo causal: el paciente al sufrir el siniestro de tráfico fue hospitalizado y allí adquirió la infección que llevó al deceso. Las infecciones hospitalarias son consideradas por las altas cortes y la ciencia como una responsabilidad objetiva.
· Hay culpa por negligencia e imprudencia de la demandada: Al presentarse falla en los deberes de higiene y asepsia se produjo la muerte de la víctima, no factores eximentes de responsabilidad, porque las bacterias son prevenibles y controlables.
6.4.3. El tema por resolver. La acreditación del nexo causal con la necropsia y el peritaje de infectología acopiado.
La responsabilidad médica. Noción y régimen probatorio. Se define como aquella que puede generarse con ocasión de la aplicación de esta ciencia, dadas sus repercusiones vitales en la integridad física y emocional, en general incide en la salud de las personas. El profesor Santos B.
 la define como: “(…) una responsabilidad profesional que estructura un comportamiento antijurídico como consecuencia del incumplimiento de deberes jurídicos a cargo de los médicos, relacionados con la práctica o ejercicio de su actividad (…)”. 
 
Quien asume la profesión galénica, en su práctica se debe a las respectivas normas (Leyes 14 de 1962, 23 de 1981 y su decreto reglamentario No.3380 de 1981, Ley 1164, entre otras) y directrices específicas según los cánones científicos y técnicos de su ejercicio, acorde con las formas usuales para cada tiempo y lugar, el conocimiento y el desarrollo propio de la ciencia. El médico está sujeto a las reglas de la profesión en cualquiera de las fases de aplicación, es decir, en la prevención, pronóstico, diagnóstico, intervención, tratamiento, seguimiento y control. 

La responsabilidad médica o galénica se configura, por lo general, en la esfera de la denominada subjetiva en el régimen de probada
, aisladamente en época pretérita hubo de tratarse como actividad peligrosa
; sin embargo, a esta fecha es sólido que su título de imputación es la culpa probada
, según el precedente constante de la CSJ (2021)
 y la doctrina mayoritaria
, sin miramientos en que sea la modalidad contractual o extracontractual.

De allí, que corresponde al demandante demostrar todos sus elementos axiales: (i) La conducta antijurídica o hecho dañoso, (ii) El daño, (iii) La causalidad
; (iv) El factor de atribución, que corresponde a la culpa, cuando el régimen sea subjetivo; y, si es del caso, (v) el contrato, en aquellos eventos de infracción a los deberes adquiridos en el marco de un negocio jurídico.

En la responsabilidad sanitaria la regla general es que las obligaciones debidas por los médicos en su ejercicio, son de medio
-
 y de manera excepcional de resultado (en las que impera la presunción de culpa
), entre otras las cirugías estéticas reconstructivas
-
, el diligenciamiento de la historia clínica y la obtención del consentimiento
, la elaboración de prótesis, aparatos ortopédicos, exámenes de laboratorio
; y, también el secreto profesional
, entre otros; distinción reiterada en diferentes decisiones
.  

En tratándose de obligaciones de medio opera la tesis de la culpa probada, mientras que para las llamadas de resultado impera la presunción de culpa
. De antaño la jurisprudencia de la CSJ
, ha sostenido que las obligaciones de medio tienen implícito un mayor esfuerzo demostrativo para el reclamante
.  

Cuando el título de imputación es el de la culpa probada, no cabe duda que la carga probatoria gravita en cabeza del demandante, así ha señalado, en forma pacífica, el órgano de cierre de la especialidad, desde antaño
, en parecer hoy conservado (2020-2021)
:
… Por supuesto que, si bien el pacto de prestación del servicio médico puede generar diversas obligaciones  a cargo del profesional que lo asume, y que atendiendo a la naturaleza de éstas dependerá, igualmente, su responsabilidad, no es menos cierto que, en tratándose de la ejecución del acto médico propiamente dicho, deberá indemnizar, en línea de principio y dejando a salvo algunas excepciones, los perjuicios que ocasione mediando culpa, en particular la llamada culpa profesional, o dolo, cuya carga probatoria asume el demandante, sin que sea admisible un principio general encaminado a establecer de manera absoluta una presunción de culpa de los facultativos (sentencias de 5 de marzo de 1940, 12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras)…  La sublínea es extratextual. 
A pesar de lo apuntado, la misma Corporación desde 2001
, empezó a acoger la tesis del CE de los años 1990
 y 1992
, incluso la misma CC
, reconocían la necesidad de un aligeramiento o atenuación en la carga probatoria, por vía de la “carga dinámica de la prueba”
 (Hoy con reconocimiento normativo expreso en el artículo 167 del CGP) y “dependiendo de las circunstancias del asunto”, el juzgador atribuirá el deber de acreditación sobre determinado hecho, teniendo
: “(…) en cuenta las características particulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de la intervención, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exógenas, como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar la corrección del acto médico (lex artix).”.  Nótese cómo el artículo 30 de la Ley 472 de 1998, sobre acciones populares, consagró por primera vez, la doctrina anotada.

En esta modalidad de la responsabilidad, la posición se mantiene
, pero precisando que “(…) lo que se presenta dentro del proceso es que la prueba se hace necesaria para la decisión (principio de la necesidad de la prueba) lo que conlleva al deber de aportación de las pruebas que cada parte está en la posibilidad de aportar, lo cual calificará el juez en su momento (…)”
, tesis acogida por esta Sala Especializada
.
Ahora, en torno al examen de los elementos axiales de la responsabilidad médica, con énfasis en diferenciar el factor atributivo y el vínculo causal; aquella
 es la valoración subjetiva de una conducta
-
, mientras que esta no solo es la constatación objetiva de una relación natural o fenoménica de causa-efecto, en palabras del maestro Adriano De Cupis
: “(…) es el nexo etiológico material (es decir, objetivo o externo) que liga un fenómeno a otro, que en cuanto concierne al daño, constituye el factor de su imputación material al sujeto humano (…)”, sino también un juicio jurídico o normativo.  
La causalidad ha sido de los temas más difíciles de estudiar en la responsabilidad patrimonial; se ha dicho que es el problema más complejo de la materia
. Así enseña la literatura especializada (2020)
, tanto en los sistemas del common law y como de civil law (2021)
.
El elemento causal no admite presunciones y siempre debe probarse
, sea en el régimen contractual o extracontractual, de culpa probada o presunta; por su parte la culpabilidad sí las tiene y desde luego relevan de su acreditación [art.2353 y 2356, CC, 982 y 1003, CCo, entre otras]. En todo caso, aquella puede demostrarse mediante reglas lógicas según cada caso particular, a voces del precedente vigente (2023)
, al aplicar técnicas de aligeramiento probatorio como la carga dinámica, las cosas hablan por sí mismas (Res ipsa loquitur), la culpa virtual y el resultado desproporcionado.
Mal pueden refundirse en un solo concepto estos factores esenciales para estructurar la responsabilidad o derivar el uno del otro. Afirma el citado tratadista italiano
: “(…) la relación de causalidad no puede confundirse con la culpa. (…)”.  Y, en el escenario patrio acota Velásquez Posada
: “Hemos de partir de que el vínculo de causalidad constituye un elemento de la responsabilidad civil, completamente distinto de la culpa.”. Colofón: siendo distintos, se revisan en estadios o momentos diferentes.
Y este proceder fue precisado por la misma CSJ en 2009
 en los siguientes términos: “Establecida ex ante la realidad o certeza del daño, debe determinarse su causa e imputarse al sujeto, de donde, la relación, nexo o vínculo de causalidad, es el segundo elemento constante de la responsabilidad y consiste en precisar al autor del detrimento, mediante la imputación fáctica, física, material o causal del menoscabo a su conducta, sea por acción, sea por omisión. (…)”. Y ha sido reiterado (2021)
.
El nexo se determina entre conducta y daño, así pregona en forma mayoritaria el órgano de cierre de la materia, desde hace tiempo (2001) 
; adoctrinó luego (2002)
: “(…) El fundamento de la exigencia del nexo causal entre la conducta y el daño no sólo lo da el sentido común, que requiere que la atribución de consecuencias legales se predique de quien ha sido el autor del daño, sino el artículo 1616 del Código Civil, (…)”. Este aspecto es precedente de esta Sala
.
Sostuvo la Alta Colegiatura, de antaño
, en discernimiento patrocinado por la CC
 (criterio auxiliar) que, para establecer la causalidad, se usan las reglas de la experiencia, los juicios de probabilidad y el sentido de razonabilidad. Ya en desarrollos posteriores y recientes (2020
-2021
), precisó que en tal fenómeno concurren elementos fácticos y jurídicos, posición ya expuesta antes (2016
 y 2018
); de la mano de la doctrina foránea, distinguió la causa material o física de la jurídica o de derecho
.
Señaló la CSJ que para determinar la primera se emplea el: “juicio sine qua non y su objetivo es determinar los hechos o actuaciones que probablemente tuvieron injerencia en la producción del daño, por cuanto de faltar no sería posible su materialización.”, enseguida, respecto a la segunda categorización (causalidad jurídica) asentó: “Con posterioridad se hace la evaluación jurídica, con el fin de atribuir sentido legal a cada gestión, a partir de un actuar propio o ajeno, donde se hará la ponderación del tipo de conexión y su cercanía.”. 
Este planteamiento sigue el pensamiento especializado mayoritario de la doctrina nacional: Rojas Quiñones
, y otros de recientes obras (2023)
 (2021) 
; y, foránea: Le Tourneau
, en la misma línea los PETL (principios europeos en derecho de daños - Principles of european tort law).
Cuando el título de imputación es el de la culpa probada, no cabe duda de que, la carga probatoria gravita en cabeza del demandante, así ha señalado en forma pacífica nuestro órgano de cierre desde antaño
, opinión conservada (2020-2021)
. 
Descendiendo al caso, según la jurisprudencia de la CSJ el régimen es subjetivo y la carga probatoria recae en la parte actora, no hay inversión alguna. En este mismo sentido, otra Sala de este Tribunal en reciente decisión (2022)
.

En frente a los casos relativos a esas infecciones, esa Corporación en 2019
, examinó su precedente y estableció como doctrina probable: “(…) que la obligación de seguridad a cargo de centros de salud y hospitales, es dable subclasificarla en atención a la aleatoriedad e imposibilidad de controlar factores y riesgos que inciden en los resultados. En principio y de acuerdo con los estándares técnicos y científicos exigibles a la entidad, es de medio la obligación de seguridad a cargo de estos establecimientos de hacer lo que esté a su alcance con miras a que su paciente no adquiera en su recinto enfermedades diferentes de las que lo llevaron a hospitalizarse (…)” (sublínea y negrilla de esta Sala). Y, en la misma decisión, frente a las cargas probatorias, señaló:

Sin desconocerse que el examen de la responsabilidad civil de instituciones prestadoras de salud, derivada de las infecciones asociadas a la asistencia sanitaria, es un asunto problemático que ha venido recibiendo diferentes soluciones judiciales en otras latitudes (responsabilidad objetiva en aplicación de la teoría del riesgo creado, o responsabilidad con culpa presunta para aligerar la carga probatoria al demandante o culpa probada), opta la Corte por entender que como cada parte debe demostrar el supuesto de hecho de la regla cuya consecuencia persigue, el demandante que le achaca negligencia, imprudencia, impericia o violación de reglamentos a la entidad hospitalaria deberá establecer los elementos fácticos que dan pie para dicha aserción; y ésta, si alega que, por el contrario, fue diligente, deberá asimismo probarlo (resaltado extratextual).
En esas condiciones, a ninguna duda se remite que la parte actora habrá de acreditar los hechos basales que estructuran los descuidos imputados; y, la parte demandada, deberá probar su diligencia para liberarse.
Ahora, el análisis que admite el haz probatorio incorporado es insuficiente para acreditar la causalidad como elemento estructural de la responsabilidad atribuida, tal como lo dijera la primera instancia. Los reparos cuestionan la apreciación que se diera al peritaje por infectología y se reclamó una mayor para la necropsia, por ende, preciso es pasar a examinar ambos medios. 

Necesario una premisa adicional antes de ese examen, en este tipo de litigios, esencialmente especializados, resulta de mayúscula importancia la aportación de una ilustración de esa ciencia en el área correspondiente, dado que como todo acto de esa profesión, está acompañado de imponderables que desbordan el dominio de la práctica respectiva en términos de normalidad, impropio y poco plausible arribar a una condenas sin atender tales bases que despejen con credibilidad, aquellas circunstancias ajenas a la voluntad de los artífices de la disciplina galénica.
La necropsia (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.039, folios 8-12). Tiene sentado esta Colegiatura (2022-2023-2024
) que la naturaleza de esta pieza probatoria es la de un informe [arts.275 y ss, CGP]; medio autónomo novedoso en nuestro sistema procesal
-
. 
La profesora León Gil (2021)
 justifica la autonomía conferida a esta probanza, en la poca celeridad que tenía antes en el CPC, donde se trataba como documental o peritaje; y, en verdad un lineamiento que despunta en el Régimen Adjetivo Civil es la agilización de los procedimientos para hacer efectivos los derechos [art.11, CGP], patente
 en esta nueva codificación [arts.78-10º y 173-2º, ibidem].
Para diferenciarla de una peritación, entiende esta Magistratura cardinal advertir que se origina por petición de una parte con la finalidad única, de hacerlo valer en un proceso judicial, mientras que el informe corresponde a los datos que una entidad o persona, sea pública o privada, conserva en sus archivos
, sea por ejercicio de sus funciones o simplemente para fines particulares (personas privadas). No se elabora solo para servir de prueba en un proceso.

Nótese que la información sobre la valoración médica hecha al señor Adrián se obtuvo sin el fin exclusivo y primordial de ser destinados a un litigio; fue emitido en el marco de las funciones que cumple esa institución. Más allá de contener un concepto, se enfatiza en la destinación concreta de la información recaudada, que prescindió de su aporte judicial, aspecto consustancial a la pericia [art.226. CGP]; esta nace con ocasión de un juicio futuro o existente, aunque jamás se allegue.
Las anteriores premisas, son suficientes para desestimar la valía que da el recurso a la necropsia, pues aun cuando sus conclusiones puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos, no son absolutas ni únicas y como resulta apenas lógico tampoco fueron emitidas para este proceso a título de una experticia. No prueban que la adquisición de la infección haya sido en el hospital como predica la CSJ
.

Ahora, es necesario resaltar que ese informe no indica que los focos sépticos severos hallados (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.039, folio 9) fueron de origen nosocomial como expuso el doctor Ervin al versionar en el proceso (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.075, tiempo 01:04:05). Él mismo, incluso, afirmó que era un juicio que ni siquiera le correspondía como médico forense (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf No.075, tiempo 01:05:17), tampoco acudió a un profesional en infectología que le conceptuara en ese sentido (ibidem, tiempo 01:15:31).
En adición, el mismo forense al responder sobre las condiciones del paciente y el foco infeccioso que presentaba, afirmó:
… Preguntado: ¿Doctor los senos paranasales se consideran una herida contaminada? Respondió. Si claro que sí. Los senos paranasales tienen bacterias normalmente. Preguntado: ¿Y el tracto gastrointestinal tiene bacterias? Respondió. Totalmente. Preguntado: ¿Y en esos organismos que estamos hablando se encuentra la escherichia coli y klepsiella? Respondió: Si esas dos. Preguntado: ¿Doctor el paciente Adrián Buriticá tenía los senos paranasales con trauma y, también, tenía el abdomen abierto? Respondió: Sí. Preguntado: ¿Usted le puede explicar a este despacho qué es una traslocación bacteriana?  Respondió: Traslocación es lo que mencionaba ahora, más o menos con la fistula, claro que la traslocación se habla más de por continuidad, o sea aquí está el intestino, aquí está el pulmón, y aquí está el diafragma, y abajo los intestinos. Ahora por continuidad, las bacterias que hay en él, cuando están malas las defensas, por algún trauma o alguna cosa, se pueden pasar por la pared. Eso es lo que se ha estudiado, eso es lo que dicen los estudios y es lo que se llama traslocación. Preguntado: ¿Y cómo era la situación de Adrián? ¿Él tenía esas situaciones que usted acaba de describir?  Respondió: Claro que sí. Estaba con el abdomen abierto porque le pusieron la calota ahí. De acuerdo. Estaba con tubo orotraqueal, estaba con traqueostomía, sí. Todas estas cosas hacen que el organismo este con estas bacterias, más propenso a enfrentarse con estas bacterias, porque hay una alteración de la estructura normal del organismo… (ibidem, tiempo 00:47:08 a 00:49:19).
(…) 
Preguntado: ¿Aquí en la colonización traqueal por pseudomonas auiriginosa productora de carbapenemasa, está fue tratada? Respondió: Ese es el bicho que realmente causa la sepsis y la muerte en muchas ocasiones, no estoy diciendo que en este, porque en este, porque yo, yo, en este, incluí las dos causas, el trauma y la sepsis (…) por eso yo soy tan explicito en meter los dos causas del diagnóstico, porque es que mire señor Juez, él tenía las dos causas, tenía un shock séptico y tenía un shock neurogénico por su trauma severo a nivel cráneo encefálico, uno decir como médico, vea fue este y este es ya lo iba a matar, pero se demoró un poquito y lo mató fue este, no eso es imposible, entonces, por eso uno incluye las dos causas como tal  (ibidem, tiempo 01:08:26 a 01:08:49 y 01:09:21 a 01:09:50). Coloración a propósito. 
En suma, este instrumento probatorio no dedujo en forma categórica una “verdadera” ni única causa del deceso; dio como posibilidades, sobre el origen de las infecciones, el trauma o el ambiente donde esté el paciente. 
Por último, relevante para su tasación que el autor de la necropsia tiene amplia experiencia como médico forense, pero carece de estudios en infectología (ib., tiempo 00:58:55), por tanto, si acaso pudiese considerarse como peritaje se resentiría su eficacia pues queda en entredicho su idoneidad específica para este tipo de trabajos [art. 232, CGP].
El peritaje (carpeta 01Primerainstancia, carpeta C01Principal, pdf Nos.112- folios 8-12- y 121, folios 191-222). Ordenado y practicado en vigencia del CGP, por ende, su trámite queda gobernado por las reglas de tal régimen. 
Realizado por el doctor Carlos H. Gómez Q., médico con magister en control de infecciones intrahospitalarias y VIH, con especialización en infectología y medicina interna, se desempeña como médico infectólogo en el Hospital Militar Central y en la Clínica de la Mujer en el control de infecciones. Pertenece al capítulo central de la sociedad Colombiana de Infectología, ha participado en varias publicaciones relacionadas con esa especialidad, docente y con experiencia de diez (10) años en ese campo y dieciocho (18) como internista (ib., pdf No.142, tiempo 00:09:29 a 00:11:32). Con claridad debe decirse que es una pericia que se allana a los requisitos legales [art.226, CGP]. 

De entrada, los reproches relucen insuficientes para descartar o menguar su mérito demostrativo, pues se alude a inconsistencias inadvertidas en esta sede, que existan diferentes clases de bacterias unas internas del cuerpo humano y otras externas o del ambiente intrahospitalario y en específico de los elementos clínicos, es cuestión que incluso se infiere de las precitadas respuestas del médico forense, ninguna confusión cabe generar en ese sentido. 

Ahora, escrutada la experticia y su contradicción, fácil se infiere que fue elaborada por profesional en la materia médica específica, acorde con el cuadro que presentó el paciente, con amplia trayectoria en el ejercicio profesional de la medicina interna y la infectología; se aprecia un trabajo claro en sus premisas y conclusiones; luce detallado porque se esmera en fundamentar cada una de las inferencias, está debidamente soportado en la literatura médica, por ende, se estima eficaz para la acreditación de los hechos tema de prueba; amén de pertinente y útil, se aviene a los postulados del artículo 232, CGP, en suma, está dotado de precisión y calidad.
Sus conclusiones en modo alguno permiten afirmar que las infecciones sufridas por el paciente tuvieron origen intrahospitalario o que fueron la causa del deceso. 

Entre otros aspectos señalados por el profesional se pueden destacar: (i) Cualquier trauma multiorgánico genera sensibilidad a infecciones, pues el sistema inmunológico se debilita (ib., tiempo 00:28:36); (ii) Un cuadro febril en paciente recién ingresado en hospitalización puede significar únicamente el trauma no necesariamente infecciones (ib., tiempo 00:28:36); (iii) La atención brindada a Adrián (q.e.p.d.) fue acorde con los protocolos para la contaminación que presentaba (ib., tiempo 00:35:13).
También expuso: (iv) La presencia de líquido purulento en los pulmones evidencia que hay infección, que puede ser interna o externa, en este caso, no es posible definir cuál es, dado que según la historia clínica tenía una neumonía relacionada con el trauma y bacteriana, esta última al parecer secundaria (ib., tiempo 00:48:25); (v) Tampoco es posible definir cuál es la causa de la infección porque el paciente tenía trauma craneoencefálico y bronco aspiró, cualquiera de ellas pudo generarla (ib., tiempo 00:48:25). 
Igualmente, afirmó que cualquier institución médica debe reportar a los entes de control cuando tenga sospecha de un brote infeccioso que suele afectar a un grupo de individuos y no a uno solo (ib., tiempo 01:05:45). 
Ahora, cabe resaltar que la parte actora, hoy recurrente, ninguna solicitud de complementación o aclaración formuló e, incluso, en la fase de contradicción, su apoderado señaló: “(…) señor Juez, muchas gracias, no tengo ninguna pregunta, me parece que la explicación estuvo muy bien y las preguntas por parte del despacho estuvieron complementarias al dictamen del médico Carlos Hernán, muchas gracias (…)” (ib., tiempo 01:03:16 a 01:03:30), el resaltado es de esta Sala. El aparte trasliterado traduce que hubo conformidad de esa misma parte que ahora luce disconforme. 
Así las cosas, estima esta sede que hay causalidad material, en razón a que, según el recuento de los actos médicos relatados, existe un encadenamiento causal en cada uno de los actos asistenciales ofrecidos; fueron condiciones: (i) El 13-06-2017 Adrián (q.e.p.d.) sufrió un accidente automovilístico donde presentó trauma craneano; (ii) Es atendido en centro hospitalario y recluido en UCI; (iii) El 14-06-2017 fue intervenido quirúrgicamente; (iv) Durante la hospitalización sin evolución, se evidencia daño hipofisiario, infecciones y pese al tratamiento antibiótico no mejora; y, (v) El 12-08-2017 es trasladado a UCI de otra institución donde fallece.

En aplicación del test conditio sine qua non (CSQN)
, se infiere con la operación intelectual deductiva de supresión hipotética de alguno de estos acontecimientos, no se elimina el daño originado: la muerte.
Y para completar el juicio de comprobación causal, subsigue la indagación en el nivel jurídico, conocido en el derecho anglosajón como el test sobre el alcance de la responsabilidad
, para cuyo propósito se aplica la teoría de la causalidad adecuada, entendida como aquella que solo estima causa aquel suceso que, según los criterios de normalidad o regularidad, de probabilidad, mejor explican en forma adecuada o idónea el resultado nocivo
; ahora, como este caso pertenece a la ciencia médica, son sus parámetros, los que permiten determinarla.

Para la respectiva averiguación, en el plano normativo se acude a la previsibilidad implícita en la probabilidad, mas para esquivar el solapamiento con la culpa, se analiza de forma específica en relación con la víctima y el daño ocurrido
; por otro lado, cuando el acontecimiento resulta imprevisible, esto es, que no se puede conocer con anticipación, ni con indicios o señales de que va a ocurrir, el corolario es la inexistencia de la causa de derecho.
En este caso, el informe de necropsia y el trabajo pericial aludido no son concluyentes para aseverar que el proceso infeccioso sufrido por el paciente tuvo fuente intrahospitalaria y en esas condiciones las causas de las complicaciones sufridas por el señor Adrián (q.e.p.d.), quedaron sin opción de imputarlas a la demandada y eso es suficiente para la desestimación de las pretensiones. Sin probarse la causalidad jurídica, inane revisar la culpabilidad.
No sobra agregar que, los estudios realizados por la OMS sobre focos infecciosos, la calificación de intrahospitalaria de algunos de ellos o el hallazgo en UCI, en forma alguna sirven para el esclarecimiento del tema de prueba en el caso concreto, pues evidente resulta que son estudios generalizados que de ninguna manera se pueden estimar concluyentes en el caso, máxime que fueron anteriores y, por ende, el caso ni siquiera pudo hacer parte de los datos estadísticos allí usados. 

7. LAS DECISIONES FINALES

Se (i) Confirmará en su integridad la sentencia apelada con la adición de las razones discernidas en esta providencia; (ii) Adicionará para inhibirse sobre las pretensiones a favor de don Adrián Buriticá Ramírez (q.e.p.d.); y, (iii) Condenará en costas, en esta instancia, a la parte demandante, por fracasar en su alzada [art. 365-3º, CGP].
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. CONFIRMAR el fallo del 22-08-2023 del Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, R., en lo que fue materia de impugnación y según el razonamiento expuesto.
2. ADICIONAR la sentencia para inhibirse de resolver las pretensiones a favor de quien en vida se llamara Adrián Buriticá Ramírez (q.e.p.d.).

3. 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.
4. DEVOLVER el expediente al juzgado de origen.
Notifíquese,

DUBERNEY GRISALES HERRERA
Magistrado

EDDER JIMMY SÁNCHEZ C.
JAIME A. SARAZA N.
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