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APROBADA SEGUN ACTA DE LA FECHA

San José de Cucuta, cinco (5) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Esta Sala de Decision adscrita a la Sala Civil - Familia del Honorable Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cacuta, en cumplimiento de lo preceptuado en el
inciso 3° del articulo 14 del Decreto Legislativo No. 806 de 2020, procede a emitir
sentencia escrita mediante la cual se resuelve el recurso de apelacion
debidamente sustentado e interpuesto por la parte demandada dentro del presente
proceso Declarativo — Verbal de Responsabilidad Civil Médica, promovido por
MARLENE PABON ALVAREZ, LUIS ELIESER GALVIS RAMIREZ, MYRIAM ROSA
PABON ALVAREZ, LEIDY JOHANNA GALVIS PABON, SERGIO LUIS GALVIS
PABON y LUIS CARLOS IBARRA PABON, en contra de la CLINICA SAN JOSE DE
CUCUTA, representada legalmente por Alvaro Salgar Villamizar, Segundo Suplente
del Gerente, siendo llamada en garantia la sociedad SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., regentada por Daniel Said Assaf Pastrana, Representante
Legal Judicial.

1. ANTECEDENTES
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1.1 Pretensiones y Hechos

En sintesis, conforme al libelo introductor obrante a folios 246 al 267 del
cuaderno principal y al escrito de reforma de la demanda oteado a folios 428 al 455
ibidem, los demandantes Marlene Pabon Alvarez, Luis Eliéser Galvis Ramirez,
Myriam Rosa Pabén Alvarez, Leidy Johanna Galvis Pabon, Sergio Luis Galvis
Pabon y Luis Carlos lbarra Pabdn, por conducto de apoderada debidamente
constituida, iniciaron el proceso Verbal de Responsabilidad Civil Médica por fallas
en la prestacion del servicio en contra de la Clinica San José de Cucuta, a objeto
de que se declare que la demandada es “extracontractualmente responsable (...)
por la falla del servicio médico” brindado a la sefiora Marlene Pabon Alvarez, ya que
le nego “una adecuada, especializada y oportuna prestacion del servicio de salud lo
gue conllevo a la disminucion del funcionamiento normal de las glandulas de la
tiroides y de la paratiroides, lo que ha llevado a disminuir la capacidad laboral y ha
presentado secuelas permanentes, por tanto se ha lesionado el derecho a la salud,
alteracion al goce pacifico del derecho, dafio a la vida en relacion, lesion del derecho
de consentimiento informado, entre otros™ en consecuencia, solicitaron se les
condenara a pagar a su favor los montos determinados en la demanda por concepto
de perjuicios materiales (lucro cesante consolidado y futuro), morales y los causados

sobre bienes constitucionales y convencionales?.

En los hechos en que se apoyaron las pretensiones se indicé que la sefiora
Pabén Alvarez, es trabajadora independiente y “se desempefia como modista”. Que
para “comienzos del afio 2007 (...) se empez6 a sentir indispuesta de salud, pues
sentia un dolor incontrolable de la garganta como si tuviere una astilla o espina”, lo
que le disminuia “permanentemente el tracto para comer, pasar saliva, y tomar
liquidos, entre otras cosas” ademas, “empezd a notar una protuberancia en la

1143

pelota

1

garganta como una especie de que le incomodaba para hablar y le
generaba presencia de dolor al tacto, pepa en su cuello que crecia notoriamente por
la parte derecha”. Tal cuadro clinico, la motivé a consultar “a su EPS SANIDAD” a
la que para aquella época se encontraba “afiliada en la calidad de beneficiaria”,

el

siendo de alli remitida “al especialista (...), es decir, a la Clinica San José”, en donde

fue “atendida por el Médico Cirujano General-Gastroenterdlogo Dr. Edgar Salgar

1 Expediente hibrido cuaderno No. 1, actuaciéon No. 0034 Demanda.pdf”y “0049 ReformaDemanda.pdf”
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(...), quien realiz6 chequeo y/o examen fisico de palparle el cuello”, luego de lo cual

conceptud “la necesidad de una intervencion quirdrgica.”

Tal procedimiento (primera cirugia), se llevo a cabo “el dia 10 de noviembre de
2007 por el galeno “Edgar Salgar Villamizar”, y al dia siguiente “la evolucion fue
satisfactoria, con pronéstico de salida en el segundo dia”. Sin embargo, llegado ese
momento se observé “que no habia un estado de evolucién”, por lo que “se
suspende” el egreso, el que finalmente se dio el 13 de noviembre de 2007, es decir,
3 dias después “a pesar de tener una tension arterial alta”.

En los dias subsiguientes, persistio “dolor intenso, fastidio e incomodidad” asi
como la sensacion inicial (“tener una espina en el cuello”), motivo por el que solicita “cita
prioritaria” siendo asignada para el dia 18 de noviembre con el médico que la
intervino, para que la valorara “y [a] su vez le retirara los puntos”. Alli, “afirman la
demandante y su acompafiante (sin indicar quién) que de manera verbal” el facultativo
les “manifestd que “Tenia 2 noticias, 1 buena y otra mala, la buena: que cicatrizaba
muy bien y la mala que se habia equivocado en extraer la glandula de la tiroides
que estaba sana, que por tal motivo debia volverla a operar por segunda vez para

1

poder extraer la glandula o I6bulo que si realmente, estaba malo”.

Por lo anterior, el médico tratante programé la segunda intervencion de
hemitiroidectomia izquierda para el 28 de noviembre de 2007, y realizada, fue dada
de alta médica al cuarto dia del post operatorio (1 de diciembre de 2007) pues “su
evolucion es hacia la mejoria”, pese a que presentd ‘hipocalcemia” que fue
manejada con “gluconato de calcio intravenoso, para la reqgulacion de los niveles de

calcio”.

Advirtieron los actores que, en esa segunda intervencion, el médico tratante
cometié “otro error ya que en ninguna de las dos oportunidades realiza todos los
examenes de rigor”, esto es “1. Biopsia; 2. Estudios por imagenes; 3. Ecografia; 4.
Gammagrafias; 5. Radiografia de torax; 6. Tomografia computarizada; 7. Imagenes
por resonancia magnética; 8. Tomografia por emision de positrones; 9. Analisis de
sangre; 10. Hormona estimulante de la tiroides; 11. T3 y T4Tiroglubina; 12.
Calcitonina; 13. Antigeno carcinoembrionario; 14. Examenes de cuerdas vocales

(laringoscopia)” que segun “experticia médic[a] del Dr. Peralta”, “existen estudios

médicos cientificos que han comprobado por medio de resultado de muestreo que
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el Cancer Foliculopapilar del Tiroides tiene un 80 a 85% de probabilidad de
crecimiento lento, lo cual permite entender que [el galeno tratante] tenia la
disposicion de tiempo suficiente para realizar dichos exadmenes antes de las 2
cirugias o incluso en el tiempo de espacio entre la Primera salida (...) y la Seqgunda

entrada a la Clinica”.

También informan que el 6 de diciembre de 2007 la paciente recibié el
‘resultado de analisis histolégico tnicamente del I6bulo tiroideo derecho”, el cual
arrojo, entre otros, que esa parte del érgano se encontraba “normal”, y se consigno

una “Nota” que indica que “No hay carcinoma papilar en el muestreo”.

Agregaron, que los dias “14 y 20 de diciembre de 2007, es decir posteriores
a las anteriores operaciones la Sra. Pabén Alvarez” presentd “dos paros cardio —
respiratorios”, siendo auxiliada por sus familiares y llevada luego a urgencias de la
Clinica San José, “en donde los médicos que la atendieron solicitaban la presencia
del Dr. E. Salgar, pero este nunca se acercod a ver la paciente”, siendo ello “un
agravante a la situacion médica general” padecida, ya que “las reglas de la
experiencia en medicina” indican que cuando un paciente al que se le realizé
“determinada intervencion quirdrgica acude a urgencias y mas de manera reiterada

se podria estar ante una consecuencia grave de dicha intervencion ya realizada”.

En fin, precisan, que “se puede afirmar que no existe prueba patolbégica
realizada al I6bulo tiroideo izquierdo que permit[a] corroborar el posible diagndstico
pre-posoperatorio de la segunda cirugia, y por ende que confirme de manera
vehemente que efectivamente” la sefiora Marlene Pabon Alvarez “padecia de
cancer, y por tanto no requeria de las dos intervenciones realizadas”.
Consiguientemente, “a raiz de las intervenciones solo cuenta con el 25% de este
6rgano” (la glandula tiroidea); de ahi, que “la produccién de calcio y demas funciones
que permite la tiroides (...) no es el mismo, lo que indice (sic) directamente en su

actual condicion de salud’.

En virtud de lo anterior, la sefiora Pabén Alvarez “fue sometida” el dia 5 de
julio de 2018 “a una valoracion de Pérdida de Capacidad Laboral ante la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander”, entidad que mediante
“dictamen #662/2018”, y con fundamento en “5 deficiencias”, esto es,
‘HIPOTIRODISMO” “SINDROME DEL TUNEL DEL CARPO DERECHO”
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“SINDROME DEL TUNEL DEL CARPO IZQUIERDO” ‘DISFONIA” y ‘DOLOR
CRONICO”, concluy6 que la precitada tiene “un porcentaje de 54,04%” de pérdida
de la capacidad laboral, la que, segun los actores, “al obtener mas del 50%”, implica
gue sea considerada “una persona que esta en condicion de invalidez, y por ende,
no tiene condiciones fisicas para ejercer algun tipo de actividad laboral que le

permita obtener ingresos para su subsistencia”.

Aseguran entonces, que ‘[d]lespués del 10 de noviembre de 2007 la vida de
la sefiora Pabén Alvarez, de su compafiero permanente e hijos no ha sido la misma”,
pues han vivido “momentos de angustia, zozobra, depresion, desespero” al “ver

[esa] situacion de salud”.

1.2 Tramite de primera instancia

El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cucuta, a través de auto del 20 de
febrero de 2018, inadmitié la demanda?; y al ser subsana la falencia enrostrada,
mediante proveido de calenda 21 de marzo de tales mes y afio le dio curso legal,

denegando la solicitud de amparo de pobreza invocada por la parte actora3.

La demandada CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA* fue personalmente
notificada de la accion incoada, y por conducto de apoderado debidamente
constituido, se opuso a todas y cada una de las pretensiones® - 6. Esencialmente
expresoO que varios hechos no eran ciertos, otros lo eran parcialmente y algunos no
le constaban. Aduce que la sefiora Marlene Pabén Alvarez acudi6 al consultorio del
doctor José Edgar Salgar Villamizar “tras ser remitida por su EPS”, Sanidad de la
Policia Nacional, “para ser valorada por las molestias que presentaba en su cuello,
debido a una protuberancia (nédulo) que ostentaba y que acarreaba molestias”.
Afirma que a esa consulta la paciente traia “consigo el resultado de una
gammagrafia de tiroides realizada el 16 de enero de 2007” que le fue practicada en
Nuclear San Jose, “en la cual se determind la patologia”, y como “el médico nuclear
(Doctor Jorge Omar Pabo6n) denota la siguiente interpretacion: ‘estudio

gammagrafico tiroideo en el que se demuestra nédulo gamagraficamente frio que

2 Folio 269 Ibidem. Expediente hibrido cuaderno No. 1, actuacién No. “0036 20180220 Autolnadmite.pdf”

3 Folio 288 y 289 Ibidem. Expediente hibrido cuaderno No. 1, actuaciéon No. “0038 20180321 AutoAdmite.pdf”

4 Folio 336. Expediente hibrido cuaderno No. 1, actuacién No. “0042 PoderClinicaSanJose.pdf”

5 Folios 381 a 408 Ib. Expediente hibrido cuaderno No. 1, actuacién No. ‘0045 AnexosContestacioDemanda.pdf”

6 Folios 495 a 528 Ib. Expediente hibrido cuaderno No. 1, actuacién No. “0055 ContestacionReformaClinicaSanJose.pdf”
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dependen del I6bulo derecho de la glandula’ (...) aunado al resultado del examen
fisico”, los que determinan la realizacion de ‘la cirugia de Hemitiroidectomia
Derecha”, tal cirugia “se realizd con éxito y sin complicaciones el dia 10 de
noviembre de 2007”, habiéndose tomado “muestras aleatorias del |6bulo para enviar
a estudio patoldgico”. Aclara que “nodulo frio, (...) hace referencia a una masa
anormal en el tejido que puede ser benigno o maligno y que segun los protocolos
médicos debe ser extraido siempre que presente dificultad para deglutir, respirar y

hablar, tal y como ocurria en el presente caso”.

Sin embargo, ante la “persistencia de sintomatologia de la paciente, se
solicito a la policia nacional mediante oficio de fecha 19 de noviembre de 2007, la
autorizacion de la intervencion quirargica de hemitiroidectomia izquierda para
completar (...) tratamiento y evitar que el Carcinoma Foliculopalpilar del Tiroides
(cancer de tiroides) se expandiera”. Por ende, ‘programé una segunda intervencion
quirargica de hemitiroidectomia izquierda (...) para el dia 28 de noviembre de 2007,
la que también “se realizd con éxito por parte del Doctor Luis Fernando Gonzélez
con asistencia del Doctor José Edgar Salgar Villamizar”, ddndose alta médica el 2
de diciembre de 2007. Aseverd que ese objetivo “se logro, por cuanto actualmente
la sefiora Pabon Alvarez no reporta ningun tipo de cancer en su cuerpo, por ende
se ratifica aun mas la pertinencia y diligencia del” médico tratante, por lo que “no

existié un error diagndstico” ni “mala praxis (...) del galeno interviniente”.

Asevera que ‘el dia 06 de diciembre de 2007 se recibio el resultado del
estudio patoldgico solicitado del I6bulo derecho extraido, el cual aclara que se llevd
a cabo un examen macro de las muestras tomadas de forma aleatoria y al azar, de
las cuales se evidencio la presencia nodular macroscopica y ausencia de carcinoma
papilar en el muestreo”, pero “esto no significa que el Ibbulo estuviera exento de la

presencia de cancer”.

Indica que ‘[s]i bien es cierto que en el post-operatorio la sefiora Pabon
Alvarez presenté hipocalcemia, esta fue debidamente tratada”, y hasta tanto no se
regulo en la paciente la presencia de calcio en la sangre, no se orden¢ su salida de
la entidad; que “esta [es] una complicacion esperada en el postoperatorio de las
tirectomia y las hemitiroidectomia”, como también lo es el *hipotiroidismo” y la
“disfonia”, pero ello no traduce “que la cirugia fue hecha de forma inadecuada o con

mala praxis, como lo pretende hacer ver la parte actora”.



Radicado Tribunal 2020-0020-02
Responsabilidad Civil Médica. Sentencia
Pdagina 7 de 33

Expone que entre “las molestias que alega padecer la demandante”, por las
cuales se calificé su pérdida de la capacidad laboral, sobresalen patologias que “no
tienen ningun tipo de relacion o causalidad con las intervenciones quirdrgicas
practicadas los dias 10 y 28 de noviembre de 20077, toda vez que corresponden a
“cuadros cronicos y tendientes a empeoramiento” que comprometen la “actividad de

relacion laboral o de desempenio laboral” de la sefiora Marlene Pabdn.

Agrega que a voces del “articulo 2536 del Codigo Civil, la accion que alega
la parte actora se encuentra prescrita”. También, que como entidad esta
debidamente certificada y cuenta con profesionales altamente calificados, y que “la
defensa esta basada en la propia Historia Clinica del paciente y en el sustento
cientifico para demostrar que se obré con inmediatez, oportunidad, diligencia y
pertinencia en la valoracion e intervencion quirdrgica”. Al abrigo de esos
fundamentos propuso las excepciones perentorias de i) “DECLARACION DE
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS ESENCIALES PARA LA PRESTACION
DE SERVICIOS DE SALUD DE LA CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA S.A.” ii)
“IDONEIDAD PROFESIONAL”: iii) “OBJECION A LA EXPERTICIA JUDICIAL —
ESPECIAL APORTADA POR LA PARTE ACTORA” iv) ‘“FALTA DE
JURISDICCION Y DE COMPETENCIA” v) “AUSENCIA DE PRUEBA QUE
DEMUESTRE LA PRESUNTA FALLA DEL SERVICIO MEDICO, FALTA DE
ATENCION OPORTUNA INTEGRAL, LESION AL CONSENTIMIENTO
INFORMADO Y PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE Mi REPRESENTADA LA
CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA S.A.” vi) “AUSENCIA DE NEXO DE CAUSAL
ENTRE EL OBRAR DE LA CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA S.A. (FACTOR DE
ATRIBUCION — CULPA) Y EL SUPUESTO DANO ALEGADO”: vii) “AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD DE LA CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA S.A. Y PODER
PROBATORIO DE LA HISTORIA CLINICA”: viii) ‘EXCESO EN LA ESTIMACION
DE LA CUANTIA” ix) “LA GENERICA”.

En escrito aparte, solicitd llamar en garantia a la comparfia de SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A.y que se resuelva sobre la relacion contractual
existente entre éstos, para que se condene a la citada a pagar las sumas de dinero
gue deba cancelar por los perjuicios reclamados en el proceso, habida cuenta que

‘para la época de los acontecimientos” tenia vigente para con aquella la “pdliza de
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seguro de responsabilidad civil profesional para clinicas y hospitales Numero
7632401-8”, por lo que esta llamada a “responder” de resultar vencida’.

Por su parte, la convocada a voces del llamamiento en garantia, en uso de
su derecho de contradiccion y de manera oportuna, enfil6 excepciones frente a la
demanda que denomind: i) INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR
AUSENCIA DE NEXO CAUSAL — CAUSA EXTRANA™ ii) “TASACION EXCESIVA
DE PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES” vy iii) “GENERICA’. lgualmente,
presentd excepciones de cara a la modulacion de la responsabilidad frente a la
péliza objeto de llamamiento, consistentes en: i) INEXISTENCIA DE COBERTURA
RESPECTO DE LA VIGENCIA QUE SE PRETENDE AFECTAR POR LA
LLAMANTE EN GARANTIA — 22 DE ENERO DE 2018 A 22 DE ENERO DE
2019-" ii) “DEDUCIBLE”y iii) la “GENERICA”. Ademaés, presenté “OBJECION A LA
TASACION DE PERJUICIOS” en lo atinente al lucro cesante®,

1.3 Sentencia de Primera Instancia

La primera instancia concluyé con sentencia proferida el dia veintidos (22) de
octubre de dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Cdacuta, despacho que declara “sin éxito las excepciones propuestas por la
demandada y la aseguradora”. En consecuencia, condena a la clinica demandada,
de un lado, “al pago de los perjuicios materiales a favor de la demandante Marlene
Pabén Alvarez, en la suma de (...) $65°999.312,35”, la cual “debera ser indexada a
la fecha de la sentencia”, y también “al pago de los intereses legales del 6% anual,
a partir de la ejecutoria de” esa providencia. Del otro, “al pago de perjuicios morales”,
asi: Marlene Paboén Alvarez la suma de $30°000.000,00; Luis Elieser Galvis
Ramirez, Leidy Johanna Galvis Pabon, Sergio Luis Galvis Pabon, y Luis Carlos
Ibarra Pabdn la suma de $20'000.000,00 para cada uno —conforme a la aclaracién
plasmada en el proveido del 15 de noviembre de 2019 °- y para Myriam Rosa Pabo6n Alvarez,
la suma de $10°000.000,00. Ademas, dispuso que la llamada en garantia debe
‘reembolsar a la demandada el valor de la condena, hasta el monto del cubrimiento

de la poliza, afectdndose la vigencia del 11 de septiembre de 2007 al 23 de

7 Folios 15 al 18 cuaderno No. 2. Expediente hibrido Cdno. No. 2, actuaciéon No. “005 LlamamientoGarantia.pdf”

8 Folios 152 al 60 Ibidem. Expediente hibrido Cdno. No. 2, actuacion No. “011 ContestacionLlamamiento.pdf”y folios 489 al
492 cuaderno No. 1. Expediente hibrido Cdno. No. 1, actuacién No. ‘0052 ContestacionLlamadoGarantia.pdf”

9 Folio 834 y tras folio cuaderno principal. Expediente hibrido Cdno. No. 1, actuacién No. “0104 20191115 AutoAclaracién.pdf”
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septiembre de 2008, con la deduccién pactada del 10%”. Condend en costas en esa

instancia al extremo pasivo'®.

Como fundamento de su decision, sostuvo la sentenciadora, en sintesis, con
apoyo legal y jurisprudencial, que la parte actora debe “probar (...) la mala praxis,
la falla médica, obviamente el dafio y el nexo causal”. Sin embargo, previo a
establecer esas circunstancias, zanjo lo atinente a la prescripcion esgrimida por la
entidad demandada. Al respecto, sostuvo que para efectos de contabilizar el término
de prescripcion debe atenderse lo dispuesto en los articulo 20 y 21 de la Ley 640
de 2001, para concluir que, habiéndose presentado la solicitud de conciliacién el dia
6 de noviembre de 2017, como la accion prescribia el 10 de noviembre de esa
anualidad, “de acuerdo con las normas anteriormente citadas, la prescripcion de la
accion se interrumpe por tres (3) meses, es decir, hasta el 10 de febrero de 2018, y
la demanda fue presentada el nueve (9) de febrero de 2018, lo que indica que no

opera el fenébmeno juridico de la prescripcion”.

Allanado lo anterior, teniendo en cuenta que la objecion al dictamen pericial
‘radica exclusivamente en la capacidad e idoneidad del perito”, le dio plena validez
por cuanto no se establecieron “los errores del perito, ni siquiera se le contradijo en
sus apreciaciones por parte de la defensa ni se probé que su dictamen estaba
errado”. Por lo tanto, con apoyo en esa experticia y en la historia clinica adosada,
coligio “que no existe ningiin examen previo a las cirugias practicadas a la sefiora
Pabén Alvarez, lo que indica que se practicaron por decision exclusiva del médico
tratante, sin fundamento cientifico alguno sobre el presunto cancer presentado por
la paciente”. Es mas, como el “tnico examen” corresponde a una gammagrafia que
le fue practicada a la paciente el 16 de enero de 2007, esto es, 10 meses antes de
la intervencion quirdrgica practicada, “se ratifica el hecho de que no hubo examenes
previos a la cirugia, ni concepto de endocrinélogo que es el médico especialista en
estas patologias, para determinar la necesidad”del procedimiento, toda vez que “los
nodulos frios pueden ser benignos o malignos, por tanto debe determinarse

previamente con claridad de qué clase son para determinar el tratamiento a seguir’.

Agrego que no encuentra explicacion a “que no aparezca en la historia clinica

la patologia de la primera cirugia, la cual, segun” la version del galeno tratante —Dr.

10 Folios 818 a 826 Ibidem. Expediente hibrido Cdno. No. 1, actuacién No. “0100 Sentencia.pdf”
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Edgar Salgar—, “da lugar a la segunda cirugia”. Luego entonces, “existio una falla
médica, una mala praxis, por falta de agotar procedimientos previos a los

[{F4

tratamientos quirurgicos”; es decir, le fueron extirpados a la paciente “6rganos que
no estaban afectados de cancer, que fue el diagndstico para la practica de las
cirugias”, quedando de tal modo ‘plenamente establecido que existio una grave falla
médica en la primera cirugia, pues la paciente ingresé sin examen alguno, para la
Hemitiroidectomia Derecha; sin embargo, la practicada fue la izquierda”. Asi, al no
encontrar que las justificaciones del facultativo tratante estén respaldadas en ‘los
elementos técnico[s] cientificos que ayudan a la practica de la medicina”, no dio

méritos a la “aclaracion [d]el cirujano’.

Por ese sendero, infirid que “es claro que la falla médica produjo dafios a la
paciente y consecuencias que afectaron su salud, por lo tanto, existe nexo causal
entre el dafo y algunos problemas de salud que afectan a la paciente Marlene
Pabodn”; y esa reciprocidad solo es tenida en cuenta “respecto de aquellos eventos

que fueron producto del tratamiento de la paciente”.

Asi, concluyé que “no hay lugar a las excepciones propuestas por la
demandada y se declara su responsabilidad, condenandola al pago de los perjuicios
materiales ocasionados a la sefiora Marlene Pabén Alvarez, asi como los morales

causados a esta y su familia”.

Para el ejercicio cuantitativo de los dafios materiales, explicé que “como no
esta probado el ingreso econémico o salarial de la” afectada, se debe liquidar “con
base en el salario minimo legal vigente para el afio 2007, fecha de ocurrencia de los
hechos”, teniendo también “en cuenta la pérdida de la capacidad laboral de acuerdo
con la patologia de la sefiora Apbon (sic) Alvarez y cuyo nexo causal la haya
producido. Entonces, conforme el dictamen de la Junta y el dictamen médico
aportado, las consecuencias producidas por el procedimiento quirdrgico, tienen
relacion exclusivamente con el Hipotiroidismo y la disfonia, descartandose las
demas”. Y como tales “deficiencias suman un total de 19.1% de pérdida de

capacidad laboral”, sobre este porcentaje liquidd los perjuicios.

Respecto del dafio moral, no vacilé en indicar que “debe ser indemnizado,
pues existen pruebas del dolor y afliccion sufridos por la demandante, al punto de

existir tratamiento médico por psiquiatria (...) para la angustia, rabia y depresion que
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le causé ese mal diagnostico”. Empero, como “la indemnizacién solicitada (...) es
exagerada, pues solicita el monto maximo que solo aplica en caso de la muerte de

una persona”, la ajusté y la ponder¢ al porcentaje resefiado.

Finalmente, frente a la resistencia de la llamada en garantia, razon6 que
efectivamente “se debe afectar [[Ja pdliza correspondiente al periodo del 11 de
septiembre de 2007 al 23 de septiembre de 2008”, tal y como lo expuso la
aseguradora.

1.4 Apelacién

Notificada la providencia por anotacion en estado, fue apelada tanto por la
llamada en garantia como por la clinica demandada, siendo admitido el recurso
vertical, lo que explica la presencia del proceso en esta Sede.

Los reparos esgrimidos en primera instancia, se sintetizan en lo siguiente:

Sequros Generales Suramericana S.A. 11

1. Afirma que “si bien se establecio la realizacién de un acto médico, también
quedd demostrado que este no puede ser tenido como causa de la actual pérdida
de capacidad laboral que sufre la sefiora Marlene Pabon”. También “que no puede
tenerse como prueba de presunto error o falla médica el dictamen pericial elaborado
por el sefior Julio Cesar peralta (sic), toda vez que dicho documento adolece de
contenido minimo que en virtud del articulo 226 del CGP corresponde a este tipo de
prueba. Ademas, (...) que el perito NO es especialista o experto en el area de la
medicina que corresponde a la patologia y el procedimiento médico objeto de ese
proceso judicial’.

2. Censura “el dictamen elaborado por la sefiora Zulma Yolanda Robles” ya
que “la perito no comparecio a sustentar su dicho”, razon por la que deben aplicarse
‘las consecuencias juridicas previstas en el articulo 228 de la reglamentacion

procesal vigente”.

11 Folios 828 y tras folio Ib. Expediente hibrido Cdno. No. 1, actuacién No. ‘0102 RecursoApelacionllamadaGarantia.pdf”
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3. Califica que a voces de los lineamientos del “6rgano de cierre propio de
esta jurisdiccion”, el reconocimiento de los perjuicios a la parte demandante “en la
modalidad de dafio extrapatrimonial resulta excesivos”.

4. Referente “al presunto dafio material, (...) si bien se aporté calificacion de
pérdida de capacidad laboral que supera el 50%, también lo es que en la relacion
de las patologias objeto de calificacion, el hipotiroidismo solo contempla una PCL
del 23%, y no existe evidencia cientifica ni juridica que nos permita afirmar que las
(sic) otros diagnosticos objeto de analisis tienen relaciéon de causalidad con la
conducta terapéutica que se reputa dafiosa. En tal sentido, si obra prueba que
demuestra que por varios afios la demandante efectud labores de modista, de la

cual si resulta propio el compromiso 6seo y muscular”.

La Clinica San José de Cucuta S.A. 12

1. Intitul6 11 reparos, los cuales, por ser afines, entrelazados o caer en
argumentos reiterativos, se sintetizan asi: a) La decision se fundamenté con “BASE
A SUPUESTOS DANOS MATERIALES E INMATERIALES INEXISTENTES, QUE
NO FUE PROBADO Y QUE NO ES ATRIBUIBLE A MI REPRESENTADA (sic), EN
RAZON A QUE LA PARTE ACTORA NO PROBO LA EXISTENCIA DE UN DANO
A SU SALUD QUE SEA CONSECUENCIA DEL OBRAR DE LA CLINICA SAN
JOSE DE CUCUTA S.A.”; b) la sentencia esta “BASADA EN LA EXISTENCIA DE
UNA SUPUESTA FALLA MEDICA — MALA PRAXIS QUE NO FUE PROBADA POR
LA PARTE ACTORA, fundamentada en un dictamen pericial parcializado que fue
controvertido y objetado desde el primer momento, contrariando los elementos
probatorios y especialmente la historia clinica para atribuir responsabilidad a la
CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA S.A.” ¢) No se prob6 “LA EXISTENCIA DE NEXO
DE CAUSALIDAD COMO FACTOR DE ATRIBUCION ENTRE EL SUPUESTO
DANO ALEGADO Y EL ACTUAR DE Ml REPRESENTADA” ya que no se
“consider6 que ciertas afecciones como la de hipotiroidismo son eventos esperados
e inherentes a la enfermedad que presentaba, descalificando la explicacion,
idoneidad, suficiencia y gran experiencia del médico tratante, para dar suficiente
credibilidad al médico general abogado que rindid el peritazgo” d) Tenerse en
cuenta una pericia “REALIZADA POR UNA PERSONA QUE NO CUENTA CON LA
EXPERTICIA, NI LOS ESTUDIOS PROFESIONALES NECESARIOS

12 Folios 829 a 833 Ib. Expediente hibrido Cdno. No. 1, actuaciéon No. “0103 RecursoApelacionClinicaSanJose.pdf”
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DEBIDAMENTE ACREDITADOS, PARA CONCEPTUAR AL RESPECTO”, pues el
perito “NO ES EL PAR IDONEO PARA REALIZAR DICHO PERITAJE, PUESTO
QUE CARECE DE LAS ESPECIALIDADES Y SUBESPECIALIDADES
NECESARIAS PARA TAL FIN” e) No se valoré “DE FORMA INTEGRA” el material
probatorio adosado oportunamente, de ahi que el a quo se apartd ‘DE LA
REALIDAD CONTENIDA EN PRUEBAS IRREFUTABLES COMO LO ES LA
HISTORIA CLINICA DE LA PACIENTE, Y DANDOLE VALIDEZ A UN DICTAMEN
PERICIAL QUE FUE OBJETADO DESDE LA PROPIA CONTESTACION DE LA
DEMANDA” f) Dar “CREDIBILIDAD A LA EXISTENCIA DE UN ERROR EN EL
PROCEDIMIENTO QUIRURGICO PARA TIPIFICARLO COMO EL HECHO
GENERADOR DEL SUPUESTO DANO” g) Apartamiento de lo “REFERIDO EN LA
HISTORIA CLINICA DE LA PACIENTE, MEDIO PROBATORIO QUE DEMUESTRA
LA INEXISTENCIA DEL ERROR EN EL PROCEDIMIENTO QUIRURGICO Y LA
VALORACION DE LA EXISTENCIA DE LA ENFERMEDAD PARA PROCEDER
COMO LO HIZO EL MEDICO TRATANTE” h) Indebida interpretacion “AL EXAMEN
DE PATOLOGIA Y A LA AUSENCIA DE EXAMEN DE PATOLOGIA DE LA
PRIMERA CIRUGIA PARA SOPORTAR LA SENTENCIA Y CONCLUIR CON LAS
SUPUESTAS EQUIVOCACIONES EN LOS PROCEDIMIENTOS MEDICOS” vy,
finalmente, i) La decisibon dista “DE LA LEY Y PRECEDENTES
JURISPRUDENCIALES EXPUESTOS EN LAS PROPIAS CONSIDERACIONES
DE LA MISMA”.

De otra parte, al descorrerse el traslado concedido para sustentar el recurso
conforme a lo preceptuado en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, los

inconformes insistieron y desarrollaron lo siguiente:

La llamada en garantia —Seguros Generales Suramericana S.A.—, de una parte, dejé
de lado el segundo y cuarto reparo, razon por la que se hace innecesario el estudio
de los mismos. Y de la otra, incorporé una nueva inconformidad al censurar que la
parte demandante no acredito “el nexo causal”, argumento que, con independencia
de que tal circunstancia factica estrechamente deba ser analizada con ocasién a lo
argumentado por la parte demandada, no puede tenérsele en cuenta. Empero, si
sustent6 los demas precisando que el “dictamen pericial elaborado por el sefior Julio
Cesar peralta (sic)”, no cumplido “con el contenido minimo que para este tipo de
prueba ordena el articulo 226 del CGP y que sera apreciado en los términos del Art.

232 ibidem que exige la idoneidad del mismo”, por ende no puede negarse ‘la
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importancia de la especialidad y subespecialidad que debe recaer en el profesional
que rinde la experticia”, ya que tal situacién apareja “un yerro en la apreciacion de
la prueba sobre el cual se declara la prosperidad de las pretensiones de la
demanda”. Insisti6 en que las sumas por dafio moral “desconocen los topes
indemnizatorios”, amén de que en su cuantificacibn necesariamente debe
considerarse la reduccién del “porcentaje de pérdida de capacidad laboral que tiene

relacion exclusiva con el acto médico que da base a la accion de responsabilidad”.

La demandada —Clinica San José de Cucuta S.A.—, concretamente indicé que “no
se evidencia la existencia de prueba alguna que demuestre cabalmente que los
supuestos dafos alegados por la parte actora, correspondan o sean producto” de
su actuar, de ahi que hay ‘total AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD COMO
FACTOR DE ATRIBUCION”. El dictamen que el a quo tiene en cuenta no
corresponde a ‘UN PAR IDONEO CON LAS ESPECIALIDADES Y
SUBESPECIALIDADES NECESARIAS PARA RENDIR UN DICTAMEN FIABLE”, lo
cual es “sumamente relevante pues invalida totalmente ”dicha experticia. Afirma que
se encuentra acreditado “‘que esas afecciones alegadas por la parte actora no”
tienen “hada que ver con las intervenciones realizadas (...) y que Unicamente (Sic)
el hipotiroidismo alegado era algo esperado para dicho[s] procedimientol[s]. Que los
demandantes no precisaron “de manera concreta en dénde estuvo ese error que
produjo un supuesto dafio”, el cual debe estar reflejado en la historia clinica. Que
resulta il6gico y no tiene “soporte probatorio” la hip6tesis de un error o imprecision
del “lado que no debia operarse [en la] garganta”. La valoracion del acervo
probatorio no es integral, ya que solo se dio “crédito a lo manifestado por el perito”.
Pondera que se desconocio la calenda de la intervencion (2007), la que ‘“es
fundamental para entender el proceder de los galenos en ese entonces pues la
medicina es una ciencia que cambia constantemente y que los procedimientos, asi
(sic) como las tecnicas (sic) y tratamientos que se usen dependen del momento en
gue nos encontremos, por lo que no es posible decir que para el caso en particular
hubo un error porque no se usaron los procedimientos que se usarian (sic) en la
actualidad eso es algo ilogico y fue lo que se hizo por parte del perito de la parte
actora”. Por ende, “NO SE PROBO EN DEBIDA FORMA LA EXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD” de la parte demandada.
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2. CONSIDERACIONES

Realizado el control de legalidad que manda el articulo 132 del Cdadigo
General del Proceso, no se advirtié vicio ni irregularidad alguna que configuren
nulidad. Asi mismo, se aprecian reunidos los presupuestos procesales requeridos

para proferir una decision de fondo.

Corresponde entonces a la Sala, atendida la limitante que el inciso primero
del articulo 328 impone al funcionario de segunda instancia, determinar si, tal y
como lo sostienen tanto la parte demandada como la llamada en garantia -
impugnantes—, l0s demandantes no acreditaron que se hubiese incurrido en
negligencia en la prestacion del servicio médico brindado a la sefiora Marlene Pabdn
Alvarez con ocasion a los procedimientos de hemitirectomia derecha e izquierda —
intervencion quirargica complementaria— practicados a aquella en los dias 10 y 28 de
noviembre de 2007, respectivamente, razon por la cual no existe nexo causal. De
no salir avante ese reparo, facultada queda la Sala para verificar si, como lo censura
la aseguradora llamada en garantia, el reconocimiento que hiciera el a quo a la parte
actora por concepto de perjuicios morales no consulta los lineamientos

jurisprudenciales del 6rgano de cierre ordinario.

Para dar respuesta al problema juridico resulta pertinente evocar que la
responsabilidad médica se concibe como la obligacion inexcusable que le asiste al
prestador de los servicios de salud, de resarcir todo dafio que ocasione a la vida o
a la integridad del paciente en la aplicacion u omisién de cualquier procedimiento
terapéutico, quirargico o de diagnostico, que deviene del deber ético y juridico que
les asiste a los actores involucrados, médicos, EPSs e IPSs, de abstenerse de
causar dafno, estando compelidos a actuar con la debida diligencia y enfilar
esfuerzos por la mejoria y bienestar de los pacientes, o que se conoce como

principio de beneficencia o de benevolencia.

A las luces de lo anterior, sin dubitacion, puede decirse que la
responsabilidad surge cuando no se ha observado la diligencia debida en la
prestacion de los servicios médicos requeridos conforme a la lex artis, siendo
cardinal distinguir el tipo de obligacion asumida por el deudor, esto es, si es de
medios o si lo es de resultados. Ello, por cuanto, como lo tiene explanado el Tribunal

de Casacion, “se generan consecuencias juridicas concretas, por ejemplo frente al
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tipo de culpa por el cual responde el sujeto pasivo, los eximentes de responsabilidad
que podra alegar en su favor y la carga de la prueba de la diligencia” 13

En ese orden, es coherente afirmar que en tratandose de obligaciones de
medio, tal y como acaece en este asunto, el deudor “se compromete a poner a
disposicion su capacidad y habilidades para lograr un desenlace, el cual no se
encuentra bajo su direccién exclusiva por existir variables fuera de su mando”*4, de
donde se sigue que “el estandar aplicable para que el deudor comprometa su
responsabilidad es el de la culpa probada, de alli que el deudor pueda exonerarse
del débito indemnizatorio con la demostracion de que actuo con la diligencia que le
era exigible -ausencia de culpa-, asi como por la existencia de una causa extrafia -
fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa exclusiva de la victima- o
de un motivo de justificacion de su conducta -legitima defensa, estado de necesidad,

cumplimiento de una orden de autoridad competente, entre otros-.” *°

Significa lo anterior, que el perjudicado -demandante- se encuentra compelido
a “demostrar el actuar imprudente, imperito o negligente del accionado” 6, por
manera que si este Ultimo aspira ver indemne su actuacion, le corresponde ‘la
demostracion del factor de exculpacién, de acuerdo con los articulos 1604 del
Cadigo Civil y (...) 167 del Codigo General del Proceso”'’.

Ahora, por sabido se tiene que los actos del personal de la salud se registran
en un documento de vital importancia que no es otro que la historia clinica, la que,
conforme la define la Resolucién No. 1995 de 1999 expedida por el antes Minsalud,

hoy Ministerio de Salud y Protecciébn Social, registra “cronolégicamente las

condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los demas procedimientos

ejecutados por el equipo de salud que interviene en su atencion” (Subraya la Sala).

Por ende, esta es el canal de comunicacion eficiente entre aquellos, de donde se
sigue que para no truncar dicha transmision de la informacion esa disposicion
manda en su articulo 5 que el documento “debe diligenciarse en forma clara, legible,
sin tachones, enmendaduras, intercalaciones, sin dejar espacios en blanco y sin
utilizar siglas. Cada anotacién debe llevar la fecha y hora en la que se realiza, con

el nombre completo y firma del autor de la misma”.

13 SC4786-2020, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, 7 de diciembre de 2020.
14 Ibidem.

15 Ib.

16 Ib.

17 Ib.
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Luego, la herramienta probatoria fundamental, para la determinacion del
hecho dafioso o falla médica, indiscutiblemente la constituye la historia clinica, la
gue como lo expone nuestro Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria
consigna de manera cronologica, clara, precisa, fidedigna, completa, expresa y
legible todo el cuadro clinico en las distintas fases del acto médico desde su
iniciacion hasta su culminacion. Tratase de un documento probatorio sujeto a
reserva o0 confidencialidad legal cuyo titular es el paciente y cuya custodia
corresponde al profesional o prestador de salud, al cual puede acceder aquél, el
usuario, las personas autorizadas por éstos, el equipo de salud y las autoridades
competentes en los casos legales, que ostenta una particular relevancia
probatoria para valorar los deberes de conducta del médico, la atencion
médica al paciente, su elaboracion en forma es una obligacién imperativa del
profesional e instituciones prestadoras del servicio, y su omisidon u observancia
defectuosa, irregular e incompleta, entrafia importantes consecuencias, no solo en
el ambito disciplinario sino en los procesos judiciales, en especial, de
responsabilidad civil, por constituir incumplimiento de una obligacion legal integrante

de la respectiva relacion juridica™?® (Resalta la Sala).

En esta oportunidad, teniendo en cuenta que, de una parte, los demandantes
tildan que la prestacién del servicio de salud brindado a la sefiora Marlene Pabon
Alvarez en la Clinica San José de Cucuta S.A. cuando acudio a esta por remision
gue le hiciera la dependencia de Sanidad de la Policia Nacional por un cuadro de
insanidad en su 6rgano de tiroides es inadecuada, en la medida que las
intervenciones quirdrgicas practicadas generaron “disminucién del funcionamiento
normal de las glandulas de la Tiroides y de la paratiroides”, y de la otra, el centro
sanatorio se resiste a ese sefialamiento, pues, segun asevera, ‘obré con
inmediatez, oportunidad, diligencia y pertinencia en la valoracion e intervencion
quirdrgica”, imperioso resulta para la Sala determinar entonces si en la prestacion
del servicio médico brindado a la citada accionante desde aquél 10 de noviembre
de 2007, cuando acudié con ocasién de aquella remisién y le fue practicada la
*hemitiroidectomia derecha”, se aplicaron todas las herramientas diagnosticas y
paliativas que su cuadro clinico exigio conforme el cumplimiento de los canones de
la lex artis, a efectos de determinar si, indiscutiblemente, se encuentra acreditado

gue la extirpacion de la totalidad de la glandula tiroidea que culminé con la

18 Sent. Cas. Civ. del 17 de noviembre de 2011, M.P. Willian Narmén Vargas
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intervencién “complementaria” del 28 de noviembre de 2007, que es el dafio

imputado al extremo pasivo, es el resultado de un negligente proceder galénico.

Para el efecto, pertinente resulta para la Sala apoyarse en lo consignado en
las “GUIAS DE PRACTICA CLINICA EN ENFERMEDADES NEOPLASICAS”, 22
Edicion, del Instituto Nacional de Cancerologia Bogota, D.C. marzo de 200179,
vigente para la época de los procedimientos recriminados, toda vez que esta guia
orienta sobre el tratamiento de aquellas formaciones anormales en algunas partes
del cuerpo donde se constituyen tejidos nuevos de condiciones tumorales, benignos
o malignos, y por su puesto entre esas esta el cancer de tiroides, que es el
diagnéstico que origind el manejo de los procedimientos quirdrgicos que dieron lugar

a la extirpacion de la glandula tiroidea de la sefiora Marlene Pabén Alvarez.

Pues bien. De la lectura cuidadosa de esa Guia, puede extractarse que el

[14 4

cancer de tiroides se diagndstica bajo tres formas de presentacion clinica: i) “nédulo
tiroideo: Unico (forma de presentacion mas frecuente) o dentro de una glandula con
varios nédulos”, ii) “adenopatia cervical metastasica”y iii) “metastasis a distancia (a

pulmoén y a hueso)”. Precisando que “El estudio del nédulo en tiroides es la base

para el diagnéstico del cancer de tiroides”. Siendo la “biopsia por aspiracion con

aguja fina (BACAF)” el método preferido, ya que es un “procedimiento sencillo y de

bajo riesgo, el cual se puede realizar bajo guia ecografica”. (Subraya y resalta la Sala)

El resultado o reporte citolégico de ese procedimiento de BACAF puede ser

y da lugar a lo siguiente: i) “Sugestivo o conclusivo de malignidad: el manejo es

guirurgico’” ii) “Benigno: no siempre descarta la posibilidad de manejo quirdrgico”,

iii) “Inespecifico (por material insuficiente): repetir el aspirado” iv) “Lesion folicular:

es indicacion _para una gamagrafia tiroidea, puesto que los nddulos

hipercaptantes no requieren cirugia por tratarse de adenomas tiroideos. Los nédulos
hipocaptantes deben operarse, ya que para (...) diferenciar entre carcinoma y
adenoma de tipo folicular es necesario el estudio de la pieza patolégica completa.
La BACAF, como la ecografia de cuello y la citologia son procedimientos cuyo éxito

es operador-dependiente.”

19 Fuente: https://www.cancer.gov.co/files/libros/archivos/Guias
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En cuanto al tratamiento interdisciplinario, el procedimiento “de eleccién
para el carcinoma diferenciado de tiroides [CDT] es la cirugia. La extensién de
la reseccidn quirdrgica debe ser apropiada para el nivel de riesgo asociado con el
tumor”. Y precisa la guia que en pacientes con bajo riesgo?® que son “sometidos a
un procedimiento quirdrgico completo, la mortalidad por cancer de tiroides oscila
entre 0,7% y 13% a 15 afios, mientras que en pacientes con alto riesgo es de 48%
a 8 afios. La persistencia de enfermedad tumoral por una cirugia incompleta

disminuye la curva de supervivencia en un 60% a cinco afos.” (Resalta la Sala)

Esta intervencion quirdrgica cuenta con 3 principios bésicos que son: “1)
Debe extirparse todo el tumor macroscopico 2) No es necesario dejar bordes

amplios [y] 3) No_deben _sacrificarse estructuras normales” (Subraya y resalta la
Sala).

En lo que respecta a la evaluacién preoperatoria, ensefia la guia que “Todo
paciente que requiera tratamiento quirirgico debe someterse a los siguientes

estudios preoperatorios:

1) “Exdmenes de laboratorio: i) Hemograma: proteina y alblmina sérica”, ii)
“Pruebas de coagulacion (TP, TPT)”, iii) “Pruebas de funcion renal y glicemia”y iv)

“‘Examen de orina”.

2) “Estudios especiales: i) “Nasofibroscopia por imposibilidad para visualizar
la laringe por laringoscopia indirecta, documentando movilidad de los pliegues
vocales”, ii) “‘Radiografia de torax”, iii) “TAC o RM (por sospecha de extension a
organos extratiroideos)”, iv) “Esofagoscopia y esofagograma (sospecha de
infiltracion esofagica)”, v) “Electrocardiograma (segun indicacion preanestésica)”y

vi) “Pruebas de funcion respiratoria”.

Y en cuanto a la cirugia, recomienda la guia cuatro (4) procedimientos, pero

importan en esta oportunidad los 2 primeros que se contraen a lo siguiente:

1. Hemitiroidectomia con congelacion intraoperatoria (lobectomia mas

istmectomia): se recomienda en los casos en que el diagndstico citolégico de

20 “La supervivencia global a 10 afios para adultos de mediana edad con CDT, sometidos a un tratamiento inicial adecuado,
estéa entre el 80% y 95%; 5% a 20% desarrollan recurrencias locales y 10% a 15% hacen metéastasis a distancia. La mortalidad
varia significativamente segun el estado TNM, con un rango de 1,7% para estados |, hasta 60,9% para estados IV.”
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carcinoma papilar es sospechoso, pero no conclusivo. Este procedimiento es

aceptado como tratamiento definitivo en carcinoma micropapilar y carcinoma oculto
(tumor menor de 1 cm, distante del istmo, de localizacion periférica, sin invasion de
la capsula).

“2. Tiroidectomia total: es el procedimiento quirtrgico de eleccién para el

carcinoma de tiroides. Debera incluir la reseccion de los dos l6bulos tiroideos y el

istmo, con preservacion de los nervios laringeos recurrentes, laringeos superiores
y las glandulas paratiroides. Este procedimiento se puede acompafar de diseccion
cervical central ante sospecha de enfermedad metastasica en el primer relevo
ganglionar; éste incluye la extirpacion de los ganglios del nivel VI (ganglios
pretraqueales, mediastinales superiores, délficos, recurrenciales, y del surco

traqueoesofagico” (Negrilla propia del texto — Subraya de la Sala)

En tratandose “de carcinomas altamente invasores” el Instituto Nacional de
Cancerologia recomienda la conducta de “a tiroidectomia total, con diseccion
ganglionar mediastinal superior”. Y “En los carcinomas papilares menores de 1 cm
se puede realizar tiroidectomia casi total, definida como la lobectomia total en el
lado de la lesion, istmectomia y lobectomia subtotal contralateral. En_los

carcinomas foliculares altamente invasores se hace rutinariamente la

tiroidectomia total, mas vaciamiento central.” (Subraya y resalta la Sala)

Entre las ventajas de la tiroidectomia casi total o total son: i) “Remocion del
cancer primario y de posibles focos adicionales en el mismo lado (80% de casos) y
en el contralateral (20% a 30% de casos)” ii) “Eliminacion de la baja probabilidad
gue existe de que un foco de cancer residual, papilar o folicular, sufra transformacion
a carcinoma anaplasico” iii) “Permitir, a través del hipotiroidismo resultante, la
preparacion de los pacientes para el rastreo corporal con 11317, es decir, tratamiento
con yodo; iv) “Permitir que el 1131 [esto es, tratamiento con yodo,] administrado con
fines terapéuticos sea empleado especificamente para erradicar metastasis, en vez
de cantidades significativas de tejido tiroideo residual normal” y v) “Permitir el

empleo de la tiroglobulina sérica como marcador de recurrencia tumoral.”.

Advierte el documento que en la etapa del tratamiento con yodo —Radiactivo—
se debe distinguirse entre ablacion y terapia, toda vez que, la primera, corresponde
a la administracion de ese componente con el objetivo “de destruir el remanente de

tejido tiroideo sano y/o la enfermedad microscépica residual, en pacientes
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sometidos a una tiroidectomia por CDT”, en tanto en la segunda, se da para aquellos
pacientes “con diagnéstico de metastasis de CDT, con o sin remanente de tejido
tiroideo sano, en quienes se demuestre avidez de las lesiones por el yodo radiactivo
bajo niveles de TSH 230 mU/L.”

Posteriormente, “El crecimiento de las células tumorales es controlado por la
tirotropina (thyroid stimulating hormone, TSH) o hormona tiroidea; “a inhibicion de
esta hormona con tiroxina reduce la tasa de recurrencia y mejora el tiempo de
supervivencia. Todos los pacientes deben recibir dosis supresivas, lo cual implica
mantener la concentracion sérica de TSH en <0,5 mU/L”. Y, la radioterapia, “Puede
emplearse como tratamiento paliativo Unico en pacientes con CDT considerado
inoperable. Sirve como complemento a la yodoterapia en pacientes con enfermedad
macroscopica residual irresecable y para el manejo de las metastasis 0seas

radiologicamente evidentes.”

Finalmente, “El seguimiento se hace con intervalos de tiempo ajustados a las
caracteristicas de cada caso, mediante examenes paraclinicos periddicos vy
determinaciones de los niveles séricos de TSH, tiroglobulina (Tg) y anticuerpos
antitiroglobulina”.

Atendiendo pues tales recomendaciones y segun se refleja en la historia

clinica (vista de manera reiterada y parcial a los folios 15 al 26, 40 al 50, 54 al 64, 75 al 86 del
cuaderno principal aportada por la parte demandante, como también, pero ahi si de manera integra

del folio 347 al 379 ibidem adosada por la Clinica San José de Cucuta S.A.), pero destacando
que la sefiora Marlene Pabén Alvarez en modo alguno disiente de la remision
efectuada por Sanidad de la Policia Nacional al cirujano José Edgar Salgar
Villamizar, se tiene que la citada paciente fue programada y se le realizé por el
indicado facultativo procedimiento quirdrgico de hemitiroidectomia derecha el dia 10
de noviembre de 2007, pues presentaba “Nodulo frio del Ibbulo derecho del tiroides”,
cirugia que conforme la “DESCRIPCION QUIRURGICA” oteada a folio 356 no
presentd ninguna anomalia, y tuvo como “Hallazgo Tejidos con fibrosis Dificil

diseccion tiroidea”.

De conformidad con las “NOTAS DE ENFERMERIA”, esa cirugia terminé a
las 2:30 del dia 10 de noviembre de 2007, momento en el que las auxiliares dejaron

constancia, entre otras, que la paciente contaba con ‘hoja de patologia”. Y a las
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7:00 P.M del mismo dia, cuando se encontraba en “recuperacion”, fue entregada al
turno entrante de auxiliares dejandose registro de la “Entrega [de] 1 patologia y

orden [a] patologia”, asi como la “carpeta con paraclinicos” (folio 351 y vuelto).

Tal procedimiento, dio lugar a mantener hospitalizada a la sefiora Marlene
Pabon, observandose en la “HOJA DE EVOLUCION” del dia 11 de noviembre, a las
11:07, cuando estaba en cama 616A, que la “paciente refiere disnea grado Ill/IV”, y
gue su estado es “consciente, orientada, hemodinamicamente estable” con “buen
tono”y “Herida en Buen Estado”, con “abdomen blando no dolor. Extremidades sin

edemas. SNC (Sistema Nervioso Central) sin déficit”, consignandose “Salida mafana’.

No obstante, llegado el dia siguiente —12 de noviembre de 2007—, la “Paciente
refiere leve mejoria de disnea expectoracion”y tiene la “Herida Quirdrgica en Buen
estado”, ante lo cual el médico tratante ordena “RX de Térax”, “BK (BK esputo
seriado?!) guiado y gran de espectro”, y “suspende salida” (folio 348 Cdno. Ppal.). Tales
examenes, valga indicar, se encaminaban a orientar sobre esa afeccién en la via

respiratoria que presentaba la enferma.

El 13 de noviembre, la ‘paciente refiere mejoria de disnea y mejoria de
expectoracion. Tolerando via oral”, con resultado del examen de rayos X que arrojo
“infiltrados interficiales predominio basal”’, pero al ser la “evolucion favorable”, se

decide su “Salida” (tras folio 348 Cdno. Ppal.).

Es de anotar que las auxiliares de enfermeria indicaron que ese dia en que
se dio la salida, pero a la hora de las 7:00 AM, aun se encontraba “P/ E. patologia”,
es decir, se encontraba pendiente la remisién de la muestra disecada en el
procedimiento para estudio patologico (folio 348 Cdno. Ppal.), Situacion de la que se
vuelve a tener noticia, conforme al resultado patolégico que mas adelante se

indicara, hasta el dia 28 de noviembre de 2007.

De esa manera, teniéndose por satisfactoria la recuperacién de la sefiora
Marlene Pabdn Alvarez, en su primera intervencion, egreso de la Clinica San José
de Cucuta S.A. el dia 13 de noviembre de 2007.

21 “Es un examen de laboratorio que busca microbios que causan infeccién. El esputo es el material que sale de las vias
respiratorias cuando usted tose profundamente”. Fuente: https:/medlineplus.gov/spanish/ency/article/003723.htm
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Ahora, en las documentales adosadas no obra vestigio de haberse indicado
a la paciente en ese egreso sobre signos de alarma y recomendaciones ni, de ser
el caso, cuando debia volver a control médico. Empero, esta visita al cirujano que
no debio ser superior al dia 19 de noviembre de 2007, toda vez que en esa calenda
el facultativo tratante emiti6 una comunicacion a la “Policia Nacional”, en la que
informaba que habia practicado a “La Sra marlene Pabodn (...) Hemitiroidectomia
derecha [y que] reporta al estudio patologico de la pieza quirdrgica CARCINOMA
FOLICULOPAPILAR DEL TIROIDES y necesita completar su tratamiento con
CIRUGIA hemitiroidectomia izquierda”, por lo cual solicitaba “autorizar su

tratamiento quirdrgico” (folio 372 bis).

Asi, sin mas, el dia 28 de noviembre de 2007, segin la “DESCRIPCION
QUIRURGICA”, que, pertinente sea destacar, adolece de firma del facultativo que
la diligencié y ademas presenta tachones, infringiéndose de tal modo los canones
sobre su diligenciamiento, se realiz6 a la sefiora Marlene Pabon Alvarez, por parte
del “Dr. Gonzalez” acompafado de su “ayudante Dr. E Salgar”, bajo un diagnéstico
de “C.A. (Cancer) de tiroides” que hasta ese momento no existia pues ni siquiera se
habia allegado resultado de la primera patologia, el procedimiento quirtrgico de
*hemitiroidectomia izqda (izquierda)”, teniéendose como “Hallazgo: Lébulo izqdo.

(izquierdo) del tiroides Aparente normal” (folio 377 Cdno. Ppal.).

Llama poderosamente la atencion que las notas de enfermeria indican que
ese dia —28 de noviembre de 2007- a las 7:30 de la mafiana, la paciente Marlene Pabdn
“Ingresa (...) para procedimiento Qx (quirargico) del Dr. E. Salgar”, y que a las 8:00
A.M. es “El Dr. E. Salgar [quien] inicia [ese] procedimiento”, culminando a las 9:00

A.M. del mismo (folio 363 Cdno. Ppal.).

Ademas, con independencia de que en el primer procedimiento el médico
cirujano fue el médico Edgar Salgar Villamizar, y en este supuestamente el “Dr.
Gonzalez”, no deja de ser una situacion particular, como por darle un calificativo,
gue en las hojas de evolucidn (folios 360 y vuelto), sea el primero de los aqui indicados,
y no el segundo, quien estuvo atento a la recuperacion de la paciente, cuando lo
apropiado es que quien interviene quirirgicamente se encarga de vigilar la mejoria

del operado.
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En fin, tales inconsistencias llevan a colegir que quien ejecuto la segunda
intervencion fue el médico cirujano Edgar Salgar Villamizar, y no el “Dr. Gonzalez”
como se afirma por la parte demandada. Es por ello que, conforme se consigné en
la “HOJA DE EVOLUCION” del dia 29 de noviembre de 2007, “1 dia de Estancia’,
el galeno que realiz6 el procedimiento visito, a las 08:30 AM, a su paciente, quien
cursaba el seguimiento intrahospitalario en la cama 511B, y advirtid6 que presenta
“Dolor leve en region de herida cervical. Tolerando via oral. Consciente, alerta, Buen
estado general”, con la herida quirargica en cuello “en buen estado. (...) pulmones
buena ventilacion”, abdomen “blando no doloroso” y extremidades sin edemas,

concluyendo que se encontraba “estable [y] buena sintomatologia”.

En los dias siguientes —30 de noviembre, 1y 2 de diciembre de 2007—, en las rutinas
matutinas de esa estancia por parte del cirujano tratante, la sefiora Pabon Alvarez
se encuentra en similares condiciones a las del primer dia, solo que en el 2 dia
presentd “Hipocalcemia 3.41 (N4.2-5.4)”, por lo que le ordend calcitriol y también
micronebulizaciones; al tercero dia, pese a que se encontraba con calcemia en “7.1
(N 8.4-10.1)**” dispone continuar la aplicacién de calcio y avizora “probable salida
manfana”, la que en efecto acaecio, pues la paciente continué “estable, con

evolucion satisfactoria”.

Ademas, se observa en las notas de enfermeria que la ordenes médicas
dadas por el galeno fueron atendidas, amén de que en estas, al igual que en las
anteriores, desde el mismo dia de la intervencién quedé consignado que la paciente,
al salir del procedimiento quirdrgico y pasar a habitacién, contaba “con H (Historia)
clinica patologia + hoja de patologia”, la que hasta las “7am”del dia 29 de noviembre
estaba “P/ Enviar patologia”, luego de lo cual no media en las notas auxiliares de
enfermeria informacién sobre su remision, lo que es indicativo de que

probablemente se remitié al experto en patologia.

Ahora, el 28 de noviembre de 2007 se solicité al Dr. Leandro Galvis Moreno,
Médico Patélogo, realizar examen histopatolégico, recibiéndose la muestra por
parte de este facultativo al dia siguiente —29 de noviembre de 2007—. Sin embargo, debe
acotarse que lo enviado para ese estudio corresponde a la muestra obtenida en la

primera intervencion (10 de noviembre de 2007).
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Ciertamente. El “RESULTADO DEL ANALISIS HISTOLOGICO” con
consecutivo No. 28147 y con fecha de salida del laboratorio del dia 6 de diciembre
de 2007, da cuenta de lo siguiente: “MATERIAL ENVIADO: TIROIDES”, “MEDICO:
SALGAR E.”, “DIAGNOSTICO CLINICO: C.A. TIROIDES”, al que el laboratorio de
patologia realiza “EXAMEN MACRQO” de “lé6bulo del tiroides que mide 3.5x1.5x1cms.
La zona quirdrgica mide 1x0.4cms. Es discretamente nodular. Al corte no se ve
lesion macroscopica, se procesan cortes representativos”. Y el resultado obtenido
es: i) “LOBULO TIROIDEO DERECHO NORMAL " ii) “TEJIDO PERITIROIDEO
CON UNA PARATIROIDES: i) “LOBECTOMIA DERECHA DEL TIROIDES. Nota.

No hay carcinoma papilar en el muestreo” (subraya y resalta la Sala).

También hace parte de la historia clinica el resultado de “Medicina Nuclear”
practicado a la sefiora Marlene Pabon el dia 16 de enero de 2007 (folio 379 Cdno.
Ppal.), esto es, 10 meses antes del primer procedimiento quirdrgico, mediante el cual
se realiza una “GAMAGRAFIA DE TIROIDES con Tc99m” ante remision de la “POL
NAL / CLINICA SAN JOSE”, examen este en el que el doctor Jorge Omar Pabén L.,
Médico Nuclear, indica que los “HALLAZGOS” encontrados con ocasion a ‘la
imagen obtenida de la glandula tiroidea revela las siguientes caracteristicas
gamagraficas:

“1.- Situacion: Normal.

“2.- Tamafo: Ligeramente incrementado.

“3.- Forma: Asimétrica.

“4.- El I6bulo izquierdo de la glandula presenta homogeneidad en el patron

de concentracion del radiofarmaco. En el 16bulo derecho se observa una imagen

nodular captante del radiofarmaco, en su polo inferior, siendo gamagraficamente
frio el resto de este I6bulo, que coincide con el nédulo que el paciente presenta al

examen clinico del cuello”, de donde interpretd: “Estudio gamagrafico tiroideo en

el que se demuestra nédulo gamagraficamente frio que depende del I6bulo

derecho de la glandula”. Y es de denotar que este documento no fue tachado de

falso por la parte demandante (Subraya y resalta la Sala).

Del anterior analisis de la principal prueba documental incorporada, fluye
entonces que a la sefiora Marlene Pabon Alvarez, contrario a lo indicado por la juez
a quo e incluso por la misma parte actora, en el primer procedimiento quirdrgico no
acaeci6 ninguna falla médica. No obstante, no puede predicarse lo mismo respecto

a la segunda cirugia. Véase porquée.
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Ante todo, debe tenerse muy en cuenta que la parte demandante enrostra
como imprecision en la primera cirugia, que el galeno que la intervino, doctor Edgar
Salgar Villamizar, le realizo el procedimiento sin los examenes previos pertinentes
de existencia de nodulo tiroideo. Empero, resulta relevante que no censure la
remision que hiciere Sanidad de la Policia Nacional el dia 29 de octubre de 2007
para el procedimiento de hemitiroidectomia derecha, que fue presentada en la

Clinica San José el 6 de noviembre de 200722,

Noétese que el traslado al especialista en cirugia por la entidad remitente,
tiene por objeto extraer el l6bulo tiroideo derecho, el que, conforme a la
gammagrafia resefiada, presentaba ‘nédulo gammagraficamente frio”, lo que,
segun indico el referido facultativo en su testimonio recaudado a instancia de la
parte demandante, es “altamente sugestivo de malignidad”, por lo que requeria de
extraccidn quirargica. Luego, no es de recibo que se tilde de inusual que el cirujano
no hubiese ordenado los examenes de los que se duele la parte actora, pues, se
insiste, estos son previos a la remisién que le hiciera la EPS a la que estaba afiliada
la paciente, y precisamente esa orden no fue objeto de discrepancia.

De conformidad con la guia traida a colacidon en lineas anteriores, puede
decirse que para aquél entonces, e incluso en tiempos actuales, los exdmenes de
biopsia por aspiracién con aguja fina, ecografia de cuello o citologia que echan de
menos los actores, no eran del resorte del médico cirujano, salvo, claro esta, que
advierta alguna deficiencia en la remision. Ello, en razén a que estos corresponden
a otra especialidad —Endocrindlogo- y son preliminares al direccionamiento al cirujano.
Por lo tanto, una vez enviado el paciente al cirujano, no advirtiendo irregularidad, le
compete a éste disponer los estudios preparatorios para su intervencion, esto es,
los exdmenes de laboratorios y los estudios especiales que puntualiza la guia, los
cuales, en esta ocasion, reitérese, al no mediar censura por la parte actora para la
realizacion de la primera intervencion, han de tenerse por practicados pues la
ausencia de reproche es sefial indubitable de que se realizaron, y de no entenderse
asi, daria lugar a sorprender a la parte demandada con una circunstancia no

endilgada en el escrito de demanda, lo cual es inadmisible.

22 Folio 57, expediente hibrido, segunda instancia, cuaderno No. 5, actuacion denominada No.
“021poderadoDemandadolnformaCumplimientoRequerimiento.pdf”
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De esa manera, respecto a la primera intervencién quirdrgica, o sea, a la
hemitiroidectomia derecha, no existe duda de que la misma fue practicada y
realmente fue extraida dicha parte de la glandula tiroidea (derecha), ya que el
resultado patoldgico —Examen No. 28147 recibido el 29 de noviembre de 2007- claramente
confirma que fue analizado el I6bulo derecho de la tiroides, siendo vital acotar que
no arrojo resultados de carcinoma. Luego, la hipétesis de la parte actora
sostenida bajo la afirmacién de que el galeno le informé de un yerro en cuanto al
lado de extirpacion (haber extraido el I6bulo izquierdo en la primera intervencion) se queda en
mera especulacion. Es mas, el mismo galeno infirmoé enfaticamente tal aseveracion
manifestando en su testimonio que “nunca he dicho eso”y categéricamente calificd

que ese aserto le “parece absurdo” (Minuto 38:02 a 38:11 DVD obrante a folio 780).

Sumese a lo dicho, que con las pruebas documentales no se encuentra
acreditada la supuesta imprecision de no haberse extirpado el l6bulo tiroideo
derecho, y el galeno demandado en su declaracién nunca vacilé en indicar que
extirpd la parte que indicaba el reporte de medicina nuclear del 16 de enero de 2007
habia sido examinada, es decir, el I6bulo derecho, cuyo resultado evidenciaba que
se mostraba “gammagraficamente frio”, lo cual, para entonces, como lo afirmé el
galeno, “era altamente sugestivo de malignidad y estaba (...) autorizado para hacer
la extirpacion de ese tiroides en donde estaba el nédulo”. Ademas, dada su
experiencia, precis6 que palpo el nédulo al examen fisico, y no es normal que la
glandula tiroidea se inflame y produzca los sintomas presentados por la sefiora
Marlene Pabon. Por lo tanto, para la Sala no queda duda que en la primera
intervencién se extirpd la parte derecha de la glandula tiroidea, especialmente si en
cuenta se tiene que, conforme a las notas de enfermeria de la segunda intervencion,
hasta el 29 de noviembre de 2007, la patologia no habia sido remitida y el 1° de
diciembre, segun esas notas de los auxiliares de enfermeria, se encontraba

pendiente ese resultado (folio 367 del expediente fisico).

Empero, no ocurre lo mismo con el segundo procedimiento quirdrgico, toda
vez que, segun lo inform6 el médico cirujano tratante y asi quedd documentado con
la solicitud realizada por este para intervencion complementaria (19 de noviembre de
2007, Hemitiroidectomia Izquierda), existia un “informe” segun el cual el resultado de

patologia del I6bulo derecho presentaba un carcinoma folicular, o, como lo dijo al
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testificar?®, un “reporte (...) en la historia clinica para tomar la segunda decision de
que habia recibido un cancer folicular del tiroides y por eso se tomo la segunda
decision”, lo que claramente lo habilita para esa complementacion pues el riesgo de

metastasis es elevado.

Sin embargo, conforme quedare anotado anteriormente, el resultado
patoldgico, de un lado, no existia antes de la segunda intervencién quirargica, y del
otro, no es de las condiciones que consigno para ejecutar el segundo procedimiento,
por manera que la informacién que dice le fue suministrada no compagina con lo
que arrojan las pruebas documentales que militan en el expediente. Es mas,
aseguro el galeno tratante en su declaracion que la sefiora Marlene Pabdén desde
antes de la primera intervencién era hipotiroidea e hizo alusion a un examen o
historia clinica de la entidad Comfanorte, misma que al ponérsele de presente por
la juez a quo (obra a folio 194 Cdno. Ppal.), advirtié que esa era, que “la informacion que
[él] tenia era esa”, pero atonito quedd al verificar que dicho documento data del afio
2012, es decir, que no existia para el momento de la segunda intervencion

quirdrgica, como tampoco de la primera.

Ante tal circunstancia, volvié la juzgadora de instancia a inquirirlo sobre si
aun consideraba que la sefiora Marlene Pabon Alvarez era hipotiroidea antes de las
cirugias, frente a lo cual contest6 que “probablemente no”, pero estimo “posible” que
esa patologia se desencadenara por los procedimientos. Y es evidente que si, ya
gue a la paciente le fue practicada finalmente una hemitiroidectomia total en dos

tiempos, sin que la del segundo no tenga justificacion médico-cientifico alguna.

Asi las cosas, no puede menos que colegirse que el doctor Edgar Salgar
Villamizar sometid a la paciente a un procedimiento que no debia experimentar y
agravo su condicion clinica a tal punto que aumentd las probabilidades de ser
hipotiroidea y quedar dependiente de la hormona tiroidea, maxime si en cuenta se
tiene que al plenario no se arrimoé elemento de conviccion, puntualmente examen
de patologia del I6bulo tiroideo izquierdo, que ponga de presente que padecia
cancer para de esa manera quizas tornar en valedera la justificacion que motivo al

galeno a ejecutar la segunda extraccion.

23 DVD obrante a folio 780, récord de grabacién 00:30 a 02:20:21.
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Ademas, no resulta de recibo la aseveracion de la parte demandada segun
la cual, por el hecho de que a la sefiora Marlene Pabdn Alvarez se le suministro
tratamiento complementario con yodo se encuentra explicada la segunda cirugia ya
que ello seria indicativo de haber sido tratada de estar afectada de cancer, pues,
itérese, no media resultado patoldgico que acredite el carcinoma de tiroides que, al

decir de la demandada, determiné el segundo procedimiento quirargico.

Y no se diga que ante la falta de la obtencion del dictamen pericial decretado
de oficio por esta Superioridad —auto del 27 de agosto de 2020%*~ queda sin sustento la
anterior valoracion probatoria, pues ha de verse que precisamente el facultativo
designado por la Universidad Industrial de Santander “UIS”, doctor Alvaro Antonio
Herrera Hernandez, “Cirujano de Cabeza y Cuello experto en el tema”, advirtié que
“la epicrisis carecia de informacion suficiente”, y en punto de la segunda cirugia,
indicd que la historia clinica adolece de las “notas de los controles postoperatorios
de la segunda cirugia, y posterior a la supuesta administracion del Yodo radioactivo,
imagenes de Ecografias, o Tomografias; nota de la administracion del Yodo
radioactivo”, por lo que no puede “emitir adecuadamente un concepto sobre el caso
del peritazgo solicitado”. Por lo tanto, la indebida coleccion de la documental
analizada, solo permiten colegir que la parte demandante acredit6 “el actuar
imprudente, imperito o negligente del accionado”, quien no logr6 demostrar que

“actud con la diligencia que le era exigible”, como lo concluyé la jueza a quo.

Ahora, en cuanto al dictamen pericial que obra en el plenario, el cual en cierta
manera indica una falla galénica, no es factible acogerlo para determinar el nexo de
causalidad entre el hecho dafioso y la falla médica reclamada, ya que, como lo
recrimina la llamada en garantia y de algin modo la demandada, el perito, entre
otros, no acreditd con su informe las credenciales o “documentos idéneos que lo
habilitan para su ejercicio, los titulos académicos y los documentos que certifican la
respectiva experiencia profesional” como lo manda el numeral 3 del articulo 226
C.G. del P., todo lo cual declina su idoneidad. Aunado a ello, el facultativo que
intervino a la paciente es especializado en cirugia general y el perito no lo es, sin
que pueda verificarse su especialidad ante la ausencia de credenciales sobre el
particular, siendo facil entonces concluir que, como lo esgrimen los recurrentes, no

es el par idéneo para calificar la falla médica, todo lo cual desdibuja ain mas su

24 Expediente hibrido, segunda instancia, cuaderno No. 5, actuacién denominada No. “017Auto20200827PruebaOficio”
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competitividad, tanto que en su informe tuvo por cierto que en la primera
intervencion se extirpo el I6bulo tiroideo izquierdo, lo que, como quedé discernido,
no acaecio. Asi las cosas, la Sala no acoge ese dictamen, sin que por ello se decline

el analisis y las conclusiones a las que se arrib6 anteriormente.

De esa manera, se avizora el acto u omision en que se afirma incurri6 la
convocada a juicio, y por lo mismo, el dafio reclamado resulta ser consecuencia del
incumplimiento que se le atribuye, especialmente, por cuanto, como se dijo, el
actuar galénico de extraer el |6bulo izquierdo de la glandula tiroides de la paciente
sin un criterio cientificamente demostrado sino cimentado en una informacion

errénea, ciertamente compromete su responsabilidad.

Comprobado asi el actuar culposo de la accionada, como quiera que se
acredité que en su obrar se contrarid, se desconocio o desatendio la lex artis, no se
abre paso el reparo de los recurrentes edificado en la ausencia de acreditacion de

responsabilidad.

Visto lo anterior, y no encontrandose censurada la cuantificacién del dafio por
lucro cesante y futuro, sino solo el reconocimiento por concepto de dafio moral del
que se dice no consulta con los parametros jurisprudenciales del Tribunal de
Casacion y que constituye el segundo problema juridico a desatar, se prosigue con

su analisis.

En primer lugar, en tratandose del perjuicio moral, es sabido, conforme lo
tiene dicho la jurisprudencia patria, que el asunto queda sometido al criterio del
funcionario judicial sin que exista una prueba especifica para determinar su cuantia,

0 sin que sea determinable por un experto en la materia.

De cara al tépico, la H. Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“(...) en sentido lato, esta[n] circunscrito[s] a la lesion de la esfera sentimental
y afectiva del sujeto, “que corresponde a la Orbita subjetiva, intima o interna del
individuo” (...), o sea, son dafios pertenecientes al ambito de los padecimientos del
animo, las sensaciones, sentimientos, sensibilidad, aptitud de sufrimiento de la

persona y por completo distintos de las otras especies de dafio™®.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. William Namén Vargas, 18 de septiembre de 2009, radicado
20001-3103-005-2005-00406-01.
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Y es que el resarcimiento de ese tipo de dafio “no es un regalo u obsequio
gracioso, tiene por causa el quebranto de intereses protegidos por el ordenamiento,
debe repararse in casu con sujecion a los elementos de conviccion y las
particularidades de la situacion litigiosa segun el ponderado arbitrio iudicis,
sin perjuicio de los criterios orientadores de la jurisprudencia, en procura de una
verdadera, justa, recta y eficiente imparticion de justicia, derrotero y compromiso

ineludible de todo juzgador’?®. (Resalta la Sala)

Para el efecto, segun se puede dilucidar del interrogatorio rendido por los
demandantes, su afliccion, sufrimiento y congoja dimanan de manera natural por el
hecho de que la victima directa, Marlene Pabén Alvarez, quien es compariera
permanente, madre y hermana, respectivamente, fue sometida a una intervencién
que, bajo el convencimiento de un desatino en la primera intervencion, no debi6
realizarsele, lo cual la trastorna y aflige hondamente, maxime cuando fue sometida
a recibir tratamiento con yodo, y ello ocasioné aislamiento de sus familiares en su
misma casa, por 15 dias, viéndose compelida a comer en platos desechables para
arrojarlos a la basura, lo que tuvo que hacerse también con la ropa que uso,
situacion que la marcé grandemente dada la relacion familiar estable y amorosa que
entre todos se prodigan, de donde se sigue que es natural que todos hubiesen
padecido el desasosiego que una circunstancia de tal talente ocasiona. Ademas,
esa presuncion de dolor que ampara a los familiares cercanos, no fue desvirtuada

por la llamada a responder por el dafio irrogado.

Bajo ese espectro, debe recordarse que para mitigar el menoscabo producido
por el hecho dafioso, ha de tenerse en cuenta que el tope maximo fijado por nuestro
Tribunal de Casacién en sentencia SC5686-20182’, con ponencia de la Magistrada
Dra. Margarita Cabello Blanco, se establece en una suma razonable de

$72’000.000,00 frente a circunstancias donde el inmenso dolor se vea reflejado “en

la ferocidad y barbarie de las acciones padecidas” (resalta la Sala), monto que es
asignable, conforme se anotara en la citada decision, a “los demandantes a raiz del
fallecimiento de padres, hijos, esposos y comparieros permanentes, la mitad de ese

valor para hermanos, abuelos y nietos y la cuarta parte para el resto de parientes”.

Luego, la condena impuesta por el a quo a favor de la victima directa Marlene

26 Ejusdem.
27 Del 19 de diciembre de 2018, radicacion No. 05736-3189-001-2014-00042-01.
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Pabén Alvarez, por la suma de $30°000.000,00 Mi/cte, a las victimas indirectas en
calidad de hijos, sefiores Leidy Johanna Galvis Pabodn, Sergio Luis Galvis Pabén y
Luis Carlos Ibarra Pabdn, asi como a Luis Elieser Galvis Ramirez en su condicién
de compafiero, permanente por valor de $20°000.000,00 M/cte para cada uno,y a
Myriam Rosa Pabon Alvarez en monto de $10°000.000,00 M/cte., en estrictez se
acompasa con los estandares de tasacion anteriormente indicados, por cuanto, Si
bien es cierto la sefiora Marlene Pabon no fallecio en las intervenciones ni posterior
a estas, no se compadece que haya sido sometida a una intervencién sin
justificacion clinica; y como el monto maximo se encuentra previsto para eventos
por fallecimiento y la citada, como se acot0, sobrevivid, ello torna proporcionada la

tasacion de ese perjuicio.

Bajo ese orden argumentativo, al quedar acreditada la falla en la prestacion
del servicio de salud brindado a la sefiora Marlene Pabon Alvarez, claro es que
guedo6 demostrada la responsabilidad civil médica, razones que imponen acceder a
las pretensiones de la demanda. Y como a igual conclusion arrib6 la falladora de
primer nivel, pero bajo otros argumentos, habra de confirmarse la sentencia de
primera instancia proferida el veintidds (22) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cucuta pero por las razones aqui
consignadas, debiéndose condenar en costas a la parte recurrente, aunque las
agencias en derecho se fijaran posteriormente por la Magistrada Sustanciadora
como lo manda el numeral 3 del articulo 366 del Codigo General del Proceso y seran

liquidadas en el juzgado de primera instancia.

3. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Clcuta, Sala
de Decisién Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida el veintidés (22) de octubre de
dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cucuta dentro
del proceso Verbal de Responsabilidad Civil Médica, promovido por MARLENE
PABON ALVAREZ, LUIS ELIESER GALVIS RAMIREZ, MYRIAM ROSA PABON
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ALVAREZ, LEIDY JOHANNA GALVIS PABON, SERGIO LUIS GALVIS PABON, y
LUIS CARLOS IBARRA PABON, en contra de la CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA,
siendo llamada en garantia la sociedad SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., por las razones esgrimidas en esta providencia.

SEGUNDO: Condénese en costas a la parte recurrente. Las agencias en
derecho en esta instancia se fijaran posteriormente por la Magistrada Sustanciadora
como lo manda el numeral 3 del articulo 366 del Cddigo General del Proceso y serén
liquidadas en el juzgado de primera instancia.

TERCERO: Por Secretaria, remitase todo el cartapacio al juzgado de
conocimiento y compartase con este el expediente hibrido para efectos de que
cuente con las actuaciones surtidas dentro del proceso en sede de segunda

instancia. Déjese constancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS

Magistrada Ponente

Qg pots il il
‘MANUEL ANTONIO FLECHAS RODRIGUEZ CONSTANZA FORERO DE RAAD
Magistrado Mag[strada

(El presente documento se suscribe de conformidad con lo previsto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 491 de 28 de
marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma autégrafa mecinica, digitalizada o escaneada”, en virtud de la emergencia
sanitaria decretada por el Gobierno Nacional).
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DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA
SALA CIVIL — FAMILIA
(Area Civil)

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada Sustanciadora

Ejecutivo. Interlocutorio Apelacién. Decide
Radicacién 54001-3153-004-2020-00256-01
C.L.T. 2021-0035

San José de Cucuta, cinco (5) de abril de dos mil veintiuno (2021)
1. OBJETO DE DECISION

Procede este despacho adscrito a la Sala Civil — Familia del Honorable
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Clcuta, en ejercicio de sus competencias
legales?, a resolver la apelacién interpuesta por el apoderado judicial de la parte
demandante en contra del auto emitido el dieciséis (16) de diciembre de dos mil
veinte (2020) por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cucuta dentro del
proceso Ejecutivo promovido por Carlos Alberto Osorio Rodriguez contra José
Alexander Rodriguez L6pez y José Miguel Velasco Contreras, mediante el cual
se abstuvo de librar mandamiento de pago, arribado a este despacho el dia 10 de

marzo del afio que avanza?.
2. ANTECEDENTES

El sefior Carlos Alberto Osorio Rodriguez, por conducto de apoderado
judicial, impetré demanda ejecutiva en contra de José Alexander Rodriguez Lépez
y José Miguel Velasco Contreras a objeto de que se librara mandamiento de pago
a su favor por la suma de $315°000.000,00 M/cte. “[pJor concepto de capital vertido

en el Contrato de Cuentas en Participacion”, mas los intereses moratorios que se

1 Ver el numeral 1° del articulo 31 del Cddigo General del Proceso.
2 Durante el periodo comprendido entre el 29 de marzo al 4 de abril de 2021, no corrieron términos por corresponder a
vacancia judicial durante semana santa.
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causasen “a partir del 10 de junio de 2019 y hasta que se verifique el pago total de

la obligacién” 3.

El conocimiento del asunto correspondié por el sistema de reparto al
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cucuta, el que, mediante auto del 16 de
diciembre de 2020, se abstuvo de librar mandamiento de pago. Al respecto,
considera el juzgado cognoscente que el contrato de cuentas en participacion no
puede ser ‘“tenido como titulo valor”, toda vez que en él no se consignaron “las
especificaciones necesarias para” tenerlo como tal, razén por la que lo ausculté

“como un simple titulo ejecutivo”.

Asi, pondera que ‘llama la atencién” que los inmuebles “que determinaron
aportar para materializar la finalidad del contrato” se hubieren enajenado a una
sociedad que “no hace parte del contrato”, de ahi que “a simple vista no se puede
concluir que el socio gestor haya efectuado su obligaciéon a cabalidad”. También,
gue no ‘“existe prueba del incumplimiento de las obligaciones del participe
administrador, puesto que para llegar a que se dio esta condicién se tendria que
evaluar la conducta contractual efectuada por las partes a lo largo de la vigencia
del contrato y ello es propio de ser evaluado bien por las partes en forma directa,
o si entre ellos existe controversia, por el Juez Ordinario competente para decidir
al respecto”, por manera que “solo ante una expresa manifestacion de las partes o
de la autoridad competente sobre el cumplimiento anticipado del socio gestor y el
incumplimiento de la supuesta parte obligada, se estaria ante la materializacion de
la condicidon condicional necesaria para que la obligacién se pueda considerar
exigible”. Por ende, no media obligacion “clara, ni expresa, ni exigible por este
mecanismo de cobro judicial”, ya que no se reanen “los requisitos necesarios para

emanar una orden de pago conta la parte ejecutada.” *

Inconforme con la determinacion, el apoderado de la parte demandante
interpuso de manera directa recurso de apelacién, aduciendo, en sintesis, de un
lado, que su mandante “dio cabal cumplimiento a lo consagrado en el titulo base
de recaudo ejecutivo”, toda vez que realizd “la tradicion de los inmuebles” a la
persona que “el demandado designé”, pues “dada la dindmica comercial de este

tipo de negocios juridicos y la necesidad de tener un capital disponible para la

3 Expediente digital, cuaderno primera instancia, actuacion No. “004DDA Y ANEXOS UNIFICADQOS.pdf”
4 |bidem, actuacion No. “006AutoSeAbstieneDeLibrarMandamiento2020-00256.pdf”
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inversion”, en el titulo base del cobro ejecutivo “no se especifica a nombre de qué
persona (natural o juridica) se debia realizar la tradicién de los inmuebles, solo se
indica que se entregaran los mismos y se deberan suscribir las escrituras de

compraventa de éstos”.

Del otro, que ‘os contratantes pactaron que ante el incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte del socio Administrador, el socio Gestor sin
necesidad de declaracion judicial podia reclamar inmediatamente el pago de la
suma”objeto de reclamacion por la senda ejecutiva, luego la “afirmacion indefinida”
consistente en que los demandados “no han realizado el pago de las utilidades”,
los convierte en “sus deudores”, por lo que son estos quienes ‘tendrian que
demostrar el pago y cumplimiento de sus obligaciones”. Luego, en su sentir, “el
titulo ejecutivo presentado como base del recaudo ejecutivo (...) cumple las

exigencias del Articulo 422 del Cédigo General del Proceso”>.

La alzada impetrada se concedi6 (auto del 22 de enero de 2021), lo que explica

la presencia de la actuacién en esta Superioridad®.

3. CONSIDERACIONES

Realizado el control de legalidad que manda el articulo 132 del Codigo
General del Proceso, no se advirtio vicio ni irregularidad alguna que configuren
nulidad; y efectuado el “examen preliminar’ dispuesto por el articulo 325 ibidem,

estan cumplidas las exigencias de que trata el articulo 322 ejusdem.

En esta oportunidad, el problema juridico a resolver recae en determinar si
el documento arrimado como titulo ejecutivo por la parte demandante satisface los
requisitos legalmente establecidos para librar el respectivo mandamiento de pago,
o si, por el contrario, conforme lo coligid el despacho cognoscente, no “existe
prueba del” cumplimiento del ejecutante —el gestor— e incumplimiento de la parte
demandada —el participe administrador— para determinar el requisito de exigibilidad de

la obligacion.

5 Ib., actuaciéon No. “007RecursoApelacion.pdf”
6 Ib., actuaciéon No. “009AutoConcedeApelacion2020-00256.pdf”
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Para dar respuesta al problema juridico, menester es evocar que el proceso
ejecutivo tiene como punto de partida un instrumento que ofrece procedibilidad
ejecutiva por concretarse en él los presupuestos establecidos por el articulo 422
del Cédigo General del Proceso, esto es, que el documento provenga del deudor
0 Su causante, que sea auténtico o cierto, y que de €l dimane una obligacion clara,
es decir, identificable con facilidad, indubitativa, que esté planteada en términos
gue no dé lugar a equivocos; expresa, que esté propuesta o redactada en forma
nitida y manifiesta; y que sea exigible, o sea, que su cumplimiento pueda requerirse
actualmente, bien porque se trata de una prestacion pura y simple, ora porque el

plazo al que fue sometida ha vencido, ya porque la condicion se ha cumplido.

Por lo demas, dichos titulos pueden nacer a la vida juridica por distintos
cauces, ya que pueden ser titulos ejecutivos judiciales, contractuales, de origen

administrativo, o emanados de actos unilaterales del deudor.

La existencia del titulo idoneo y de la demanda, conduce al llamado
mandamiento ejecutivo en el que, por mandato de la ley, se le exige a la parte

demandada el cumplimiento de la obligacion que se encuentra insatisfecha.

En el asunto que ocupa la atencion de la Sala, el demandante CARLOS
ALBERTO OSORIO RODRIGUEZ arrimé como titulo ejecutivo el contrato de
“CUENTAS EN PARTICIPACION”7 celebrado “a los 27 dias del mes de Diciembre
(sic) de 2018” con los sefiores JOSE ALEXANDER RODRIGUEZ LOPEZ y JOSE
MIGUEL VELASCO CONTRERAS, en el que el primero obr6 como EL GESTOR y
los segundos como EL PARTICIPE ADMINISTRADOR. En tal virtud, y en lo que
importa para esta resolucion, los denominados participes administradores trazaron
como objeto del contrato la ejecucion de “un proyecto de explotacion de carbdn
tipo coque en la mina denominada LA ARGELIA en el municipio de San Cayetano
Norte de Santander el cual ejecutaran como parte de una sociedad denominada
INCOMINERALES (...), del cual como socios cuentan con el 20% del total de las
acciones” (Clausula 12). Y por ese proyecto se comprometieron a entregar informes
mensuales “sobre el resultado de la explotacion minera”y “cuentas finales” anuales
gue ‘rendiran a mas tardar dentro de los 10 primeros dias calendario del mes de

enero” (Clausula 22).

7 Expediente digital, cuaderno primera instancia, actuaciéon No. “004DDA Y ANEXOS UNIFICADOS.pdf”
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La vigencia del contrato, conforme se acordo por las partes en la clausula

32 ‘rige a partir de su firma y autenticacion por todas las partes que en el

intervienen y estara vigente por el tiempo que dure la explotacion de carbon en la

referida mina”.

En cuanto a los aportes, el gestor —Carlos Alberto Osorio Rodriguez—, se obligd a
aportar la suma de $500°000.000,00 M/cte. representados asi: i) El valor de
$250’000.000,00 con el apartamento 903 del edificio Mirador de Bellavista de la
urbanizacién Bella Vista del municipio de Los Patios que cuenta con la matricula
inmobiliaria No. 260-272749, ii) la suma de $65°000.000,00 M/cte. con la casa
ubicada en la manzana M calle 112 No. 11-56, lote No. 5, urbanizacién Montebello
2 etapa del municipio de Los Patios que tiene la matricula inmobiliaria No. 260-
61904 vy iii) el saldo de $185°000.000,00 M/cte. que cancelara “con las 3 primera
participaciones mensuales de las utilidades del proyecto”. Por su parte, el Participe
Administrador -José Alexander Rodriguez Lépez y José Miguel Velasco Contreras—,
“financiaran el proyecto de explotacion de carbon coquizable (...) en cuantia
estimada de $2.000°000.000,00 M/cte. (...) y aportaran todo el trabajo de ejecucion

del mismo” (Clausula 42).

Los intervinientes en ese negocio juridico pactaron, ademas, que el gestor

se obliga a “suscribir las escrituras de compraventa (...) como_aporte de

inversion para la ejecucion del proyecto” (Clausula 62), y previeron gue el gestor

podia “dar unilateralmente por terminado el contrato, en uno cualquiera de los
siguientes eventos: 1.- Cuando el participe administrador incumpla cualquiera de
las obligaciones a su cargo 6 (sic) retarde injustificadamente su cumplimiento. 2.-
Por mora o simple retado en el pago de las ganancias mensuales, en la cuantia
periodicidad y forma establecida en el contrato; en tal evento el GESTOR exigira
el reintegro del valor total invertido, para tal efecto el presente documento tiene los
mismos efectos de un titulo valor y sera exigible por la suma total invertida en este
caso (...) $315°000.000”.

Referente a la suscripcion del contrato se tiene que el mismo esta firmado

por guienes en él intervinieron. Sin embargo, en lo atinente a la autenticacion,

el inico que honré esa carga contractual fue el participe administrador. En
efecto, de conformidad con la “DILIGENCIA DE RECONOCIMIENTO DE FIRMA'Y
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CONTENIDO DE DOCUMENTO PRIVADO” realizado ante la Notaria 7 del circulo
de Cdcuta, los integrantes de esa parte contractual dieron cumplimiento a esa
prevision de la siguiente manera: El sefior José Alexander Rodriguez Lopez el dia
21 de febrero de 2019 y José Miguel Velasco Contreras el 5 de abril de la precitada

anualidad.

En ese orden, fulgura que el contrato de cuentas en participacion arrimado
como base del recaudo coercitivo, cuya vigencia, como se resefio, quedd
supeditada a que el mismo se firme y autentigue “por todas las partes que en el
intervinieron” tal cual se consigné en la clausula 32, no ha nacido al transito juridico
en la medida en que adolece de la “autenticacion” por uno de sus participantes,

qguien no es otro que el gestor.

Y tan cierto es lo anterior, que es viable aseverar que los contratos de
compraventa de los inmuebles con matricula inmobiliaria No. 260-272749 y 260-
61904 —Escrituras Publicas No. 112 y 113 del 26 de enero de 2019 corridas en la Notaria 7° del
circulo de Cucuta, respectivamente— adosados para acreditar el “aporte de inversion” del
gestor, con independencia de la persona a quienes él los enajend, y contrario a lo
manifestado por el recurrente, no guardan reciprocidad con el instrumento privado
adosado como titulo ejecutivo, ya que, de una parte, la transferencia se materializé
antes de autenticarse por el participe administrador —José Alexander Rodriguez Lopez y
José Miguel Velasco Contreras— €l contrato de cuentas en participacion, es decir,

cuando el contrato aun no tenia vigencia.

De la otra, como lo indicara la juez a quo, en esos instrumentos no se dejo
tan siquiera vestigio de que corresponde al “aporte de inversién” de aquél —-Gestor—
para la ejecucion del proyecto de explotacion de carbdn tipo coque que se llevaria
a cabo en la mina denominada LA ARGELIA, ubicada en el municipio de San
Cayetano, departamento Norte de Santander. Luego, tal circunstancia es suficiente
para no tener por entregado o aportado el capital (inversion) que ahora pretende

reclamar por esta senda ejecutiva.

Empero, si lo anterior se considera insuficiente, que por supuesto no lo es,
ni si quiera por el precio de la venta de los inmuebles puede llegar a asimilarse que
corresponde a ese “aporte de inversion” del gestor, toda vez que los montos por

los cuales son transferidos distan significativamente del valor que fue convenido
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para que cumpliera dicho fin. En otras palabras, los valores de los contratos de
compraventa son abiertamente inferiores al pactado en el contrato de cuentas en

participacion.

Bajo ese horizonte, en atencion a que solo pueden ejecutarse obligaciones
claras, expresas y exigibles que consten en un titulo debidamente constituido
conforme a lo preceptuado en el articulo 422 procesal, y como ya se anotd, dimana
gue no puede tenerse por cierta la parte del “aporte de inversion” que reclama la
parte demandante, refulge sin hesitacion alguna que la decision del Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Cucuta adoptada mediante providencia dictada el
dieciséis (16) de diciembre de dos mil veinte (2020) ha de ser confirmada, pero por
las razones esgrimidas en esta instancia, sin que haya lugar a imponer condena

en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cucuta - Sala Civil — Familia,

RESUELVE:
PRIMERO: Confirmar el auto proferido el dieciséis (16) de diciembre de dos
mil veinte (2020) por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cucuta, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas por no haber lugar a ellas.

TERCERO: En firme la presente providencia, devuélvase al juzgado de

origen, previa constancia de su salida.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE®

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada

Firmado Por:

8 Documento con firma electronica en acatamiento a lo dispuesto en la Circular No. 35 del 22 de febrero de 2021 emanada
delConsejo Superior de la Judicatura.
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