REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Bogot4, D.C., siete (7) de septiembre del afio dos mil veinte (2020)

REF: Demandantes: SANTIAGO STEVE GARCIA VELANDIA
menor representado por su padre EDUARDO GARCIA
MENDEZ, quien actlda en su causa Yy personalmente y otros
Demandado: HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO vy
COMPENSAR E.P.S..

Proceso ordinario No.: 110013103092012009500

Procede el Despacho a dictar la sentencia por escrito de conformidad
con lo autorizado en el numeral 5° del art. 373 del C. G. P., dentro del asunto

de la referencia.

ANTECEDENTES

1. Los demandantes SANTIAGO STEVE GARCIA VELANDIA menor
representado por su padre EDUARDO GARCIA MENDEZ, quien actia en su
causa y personalmente, CLAUDIA AMANDA VELANDIA FINO, madre del
menor, CARLOS EFRAIN VELANDIA FORERO, AGRIPINA FINO DE
VELANDIA, abuelos del menor, ANA BEATRIZ VELANDIA FINO, SINIBALDO
ALIRIO VELANDIA tios del menor, MARIA LASTENIA MENDEZ DE
GARCIAVVILMA GARCIA MENDEZ, RITO ANTONIO GARCIA
MENDEZ,SELIMO HERNANDO VELANDIA FINO, FABIAN ARBEY
VELANDIA FINO, JORGE ELIECER VELANDIA FINO, GERMAN GARCIA
MENDEZ y ELSA MIREYA VELANDIA FINO, a través de apoderado judicial,
demandan el reconocimiento y pago de los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales por los dafios causados con ocasion de la atencion
cumplida en las instalaciones del Hospital San Ignacio el 21 de junio de 2007,
cuando al menor se le debi6é hacer una puncion lumbar que presuntamente

derivd en darfio a su extremidad inferior derecha.



1. Que a consecuencia de lo anterior la parte
demandada debe ser condenada por dafio emergente y lucro cesante, este
altimo por valor de 894 SMLM sin perjuicio de lo que resulte probado en el
proceso, por perjuicios morales en 890 SMLM, por el dafio en la vida de
relacion por valor de 990 SMLM sumas todas que deben indexarse y generar

los intereses de mora hasta cuando el pago se haga efectivo.

2. Asi mismo, solicitd que los demandados fueran

condenados a las costas del proceso y a los honorarios del abogado.

3. Como fundamento factico de las anteriores
pretensiones, adujeron los demandantes que el 20 de junio de 2007, el menor
SANTIAGO STEVE GARCIA VELANDIA ingreso al servicio de urgencias del
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO, en compafiia de su madre,
porque habia presentado un cuadro de 8 dias de evolucion con fiebre de 39.5°

manejado con dolex.

4. Que de la revision anatémica efectuada ese mismo
dia, se constaté su estado general normal y se le diagnostico: “infeccion en

vias urinarias” o “bacteremia”.

5. Que debido a esta patologia se le realiz6 una

puncion lumbar que resulto traumética y se determind diferir el procedimiento.

6. Que el 27 de junio siguiente refirieron la madre y el
personal de enfermeria una tumefaccion en zona lumbar donde fue realizada

la punciénde la movilidad.

7. Que el mismo 27 de junio se consigno en la historia
clinica: “paciente con cuadro de pielonefritis quien en el momento se encuentra
tolerando la via oral diuresis adecuada deposicion dentro de limites normales.
Presenta flebitis de miembro inferior derecho, sin déficit perfusion distal se
decide dar salida con signo de alarma. Control por nefrologia.



8. Que el 10 de julio de 2007, el menor es llevado a
consulta pediatrica cuya conclusioén es “cuadro clinico de 15 dias de evolucion

de no presentar movimientos activos de pierna derecha, no dolor”.

9. Que el 11 de julio de 2007, es evaluado
nuevamente en pediatria con el siguiente concepto: “paciente de 3 meses con
sindrome de motoneurona inferior derecha (monoparesia inferior derecha)
quien no ha mostrado cambios clinicos...”. Se prescribid la realizaciéon de
estudios de electromiografia de miembros inferiores con miras a descartar una
radiculopatia o polineuropatia. Se le inicio fisioterapia y se le explico la

situacion a la madre del nifio.

10. En consulta con neurocirugia del mismo dia: “se
evidencia pequeiia coleccién hipointensa en las secuencias potenciadas en T1
e hipertensas en las secuencias potenciadas en 12 a nivel de las apofisis
espinosas de 13 —I4, en probable relacion con el antecedente conocido de

puncion a este nivel” (resaltado de la demanda).

11. Que el reporte de la electromiografia del 12 de julio
de 2007 establecid una “lesion poliradicular parcial con compromiso de L3, L4
y L5 y Sl del lado derecho tipo axonotnesis sin signos de reinervaciéon en el

momento.”

12. Que el 16 de septiembre de 2010, el laboratorio
para analisis de movimiento emitié el siguiente concepto: “el patrén de marcha
de Santiago se encuentra muy afectado como consecuencia de la monoplejia
flacida. Se logra una correccion parcial con el uso de la ortesis sin embargo
persisten los movimientos compensatorios de la pelvis y la cadera. El nifio
esta usando la extension de la rodilla y la rotacion externa de la extremidad
como mecanismo estabilizador a largo plazo, se pueden producir dafos
articulares en el tobillo y la rodilla. Es importante probar otras ayudas ortésicas
como una ORTP, corrigiendo el acortamiento, unida a cinturén peélvico y el uso

de un bastén canadiense”.



13. Que dentro de la actuacion penal iniciada con
ocasion de los hechos narrados bajo el No. 110016000049200808320 de la
fiscalia 34 seccional Unidad 2° de vida se emiti6 un informe forense que
concluyd: “(...) la puncion lumbar realizada no se realizé de conformidad con
la norma de atencidn, puesto no se hizo el proceso de obtencion del
consentimiento informado para practicar el procedimiento. No se realizaron
medidas tendientes a evitar el dolor y mantener la quietud del paciente,
necesarias para practicar el procedimiento y disminuir la posibilidad de resultar
en una puncién lumbar traumatica. No se realiz6 un seguimiento médico
diagnéstico ni terapéutico temprano tendiente a identificar resultadosadversos

secundarios al traumatismo generado(...)".

14. Que el 25 de marzo de 2011, se realiz6 ante la
Notaria 39 del Circulo de Bogota, la audiencia de conciliacion extrajudicial

previa a esta accion, sin éxito.

3. Por auto del 16 de abril de 2012, el juzgado
Veintiséis Civil del Circuito, inicial de conocimiento admitié la demanda.
Notificadas las instituciones demandadas, el hospital SAN IGNACIO contesto
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, objetando la intervencion de
todos los demandantes relacionados toda vez que la sola relacion familiar no
los legitima para solicitar los perjuicios sefialados y proponiendo las
excepciones de “INEXISISTENCIA DE UNA ACTUACION CULPOSA Y/O
NEGLIGENTE POR PARTE DEL HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN
IGNACIO”, “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL POR CAUSA EXTRANA”,
“INDEBIDA CONFORMACION DE LA PARTE POR ACTIVA’,
“CUMPLIMIENTO DE LOS ESTANDARES EN LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE SALUD” y "CUMPLIMIENTO DE LA LEX ARTI AD HOC”.

La E.P.S. COMPENSAR oportunamente también se opuso a las

pretensiones del demandante, en la forma y términos de su contestacion.

Fracasada como se declar6 la audiencia de conciliacion y evacuadas

conforme a la carga probatoria de cada una de las partes, los medios



aportados a esta instancia, el juzgado procede a emitir la decisién que en
derecho corresponde.

CONSIDERACIONES

1. Reunidos como se encuentran los presupuestos adjetivos y no
advirtiéendose vicio alguno capaz de invalidar lo actuado, resulta procedente
dictar el fallo que resuelva el fondo de la controversia formulada por la parte
actora.

2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD.

Sabido es, que desde el siglo XIX en el régimen de la responsabilidad
por el dafio ocasionado a otro, hay lugar a reparacion siempre que se vulnere
injustamente un bien tutelado por el ordenamiento juridico. En consecuencia,
esta obligado a indemnizar quien con dolo o culpa lesiona la integridad
personal, la libertad, el buen nombre, la propiedad u otro bien juridico ajeno.
Un bien esta juridicamente protegido cuando estd dotado de una tutela y
tratamiento por el ordenamiento positivo, es decir cuando esta amparado por
una accion civil para reclamar su proteccion judicial, lo que significa que

ostenta un valor para el derecho y un interés para su titular.

La persona a quien se le atribuye el dafio, queda obligada a indemnizar
las pérdidas antijuridicas, en razon de la exigencia general de respeto y
conservacion de la esfera de intereses ajenos. La responsabilidad civil, por
tanto, tiene por finalidad imponer a un agente la obligacion de resarcir el dafio
que se le imputa cuando estdn presentes ciertas circunstancias

preestablecidas por el ordenamiento juridico.

2.1 Los requisitos que la ley exige para que el perjuicio que sufre una
persona pase a ser responsabilidad de otra son: la presencia de un dafio
juridicamente relevante; que éste sea tipicamente atribuible al agente a quien
se demanda la reparacion; y que la conducta generadora del dafio sea

juridicamente reprochable.



El sufrimiento de un dano, menoscabo o detrimento en sentido ‘natural’
no es motivo suficiente para considerar la presencia de un dafo resarcible,
pues debe tratarse de una lesion a un bien juridico que goza de proteccion
constitucional o legal, de suerte que dicha trasgresion faculta a su titular para
exigir su indemnizacion por la via judicial, es decir que el bien vulnerado ha de
tener un valor para el derecho, y tal situacion se deduce del amparo que el

ordenamiento le otorga.

Los bienes o intereses protegidos por el derecho no estan tipificados en
todos los casos, pues la voluntad del legislador ha sido siempre —segun una
tradicidon que se remonta a los origenes de la codificacion— dejar abierta tal
posibilidad para que sean los jueces quienes determinen en cada situacion
concreta qué eventos o consecuencias son dignos de ser considerados como

dafios objeto de posibles resarcimientos.

La integridad personal y familiar, la vida, la libertad, la privacidad, el
honor y el buen nombre son bienes juridicos tutelados por el ordenamiento
positivo, cuya violacion entrafia la correlativa obligacion de indemnizarlos,
siempre que se prueben los demas requisitos que exige la ley para que surja

la responsabilidad.

El dafio juridicamente relevante debe ser atribuido al agente como obra
suya, pero no como simple causalidad natural, sino como mecanismo de
imputacién de la accion (o inactividad) a un sujeto. La ‘causa juridica’ o
imputacion es el razonamiento por medio del cual se atribuye el resultado
dafioso a un agente a partir de un marco de sentido juridico. Mediante la
imputacién del hecho se elabora un juicio que permite considerar a alguien
como artifice de una accion (u omision), sin hacer aun ningan juicio de

reproche.

Lo anterior ha de hacerse precisamente con la valoracion de la prueba
en el proceso, dado que el hecho que se atribuye a un agente, en general no
se prueba directamente sino que requiere la elaboracion de hipotesis

inferenciales. De alli la dificultad de comprobar el “nexo causal”, en no pocas



oportunidades porgue muchas veces, la atribucion de un hecho a un agente
se determina a partir de la identificacibn de las funciones sociales y
profesionales que el ordenamiento impone a las personas, sobre todo cuando

se trata de probar omisiones o la causacion por medio de otro.

Una persona puede originar un hecho desencadenante de un dafio vy,
sin embargo, el nexo causal por si solo resulta irrelevante o insuficiente para
endilgarle ese hecho como suyo; como bien puede ocurrir que la autoria del
hecho lesivo deba ser asumida por quien no tuvo ninguna intervencién o

injerencia fisica en el flujo de eventos que ocasionaron el dafio.

Para que un juez declare que un hecho es obra de una persona, debe
estar probado en el proceso (sin importar a quien corresponda aportar la
prueba), que el hecho que ocasiond el dafio ocurrié bajo un escenario de su
control y que actuo o dejé de actuar teniendo el deber juridico de evitar el dafio.
La imputacion asi valorada se derrumbara en cambio, si por ejemplo, se

demuestra que el demandado no tenia tal deber de actuacion.

3. El fundamento de la responsabilidad directa de las personas

juridicas en responsabilidad médica.

La moral valora la conducta del sujeto a la luz de un enfoque
voluntarista, es decir que funda su juicio de reproche en la facultad del ser
humano para actuar segun su libre albedrio, sabiendo lo que es moralmente
bueno o malo para si y para sus semejantes. Esta doctrina de la
responsabilidad moral no resulta idonea para explicar la atribucion de

responsabilidad civil por violacién de bienes juridicos ajenos.

Tampoco responde a los problemas que se presentan en la atribucion
de culpa directa a las personas juridicas o sistemas no psiquicos o de la
voluntad humana, pues es evidente que ellas no poseen autoconciencia; por
lo que han fracasado todos los intentos que hasta ahora se han hecho para
explicar la imputacién de responsabilidad subjetiva a tales entes a partir de su

asimilacion con las personas naturales.



La responsabilidad directa de las personas juridicas no se deduce
Unicamente de la valoracion de la conducta de los individuos de la especie
humana que las conforman (aunque tales conductas suelen tenerse en
cuenta); ni mucho menos se puede inferir a partir de una disminucion de las
exigencias probatorias en sede procesal, pues tales respuestas no resuelven
el problema en su real dimension y, de hecho, ni siquiera alcanzan a plantearlo

de manera satisfactoria.

Hasta ahora se ha explicado la responsabilidad civil de los entes
colectivos a partir de distintas posiciones, la primera de las cuales
correspondié a la responsabilidad “indirecta” o “por el hecho ajeno”, que
trataba de conectar la conducta lesiva de la persona fisica con los poderes de

direccion y control de los administradores, o con sus defectos de vigilancia.

En realidad, no se trata de una culpa indirecta 0 mediata del ente
colectivo en la produccion del perjuicio, sino de la propia culpa del directivo por

el hecho de haber contratado al agente dafiador o por no vigilarlo como debia.

En la evolucion del concepto, la Corte expresd que: «en tratandose de
la responsabilidad civil extracontractual de personas juridicas (...), no existe
realmente la debilidad de autoridad o la ausencia de vigilancia o cuidado que
figura indefectiblemente como elemento constitucional de la responsabilidad
por el hecho ajeno, ya que la calidad de ficticias que a ellas corresponde no
permite en verdad establecer la dualidad personal entre la entidad misma y su
representante legal que se confunden en la actividad de la gestién». (G.J.l.
XLVIII, 656/57)

Una vez revaluada la teoria de la responsabilidad indirecta de los entes
morales, se fue dando paso a la doctrina de la responsabilidad directa;
desplazandose en tal forma de los articulos 2347 y 2349 al campo del 2341
del Cadigo Civil. En relacion con esta clase de responsabilidad, nacié por obra
de la jurisprudencia la tesis llamada ‘organicista’, segun la cual la persona
juridica incurria en responsabilidad directa cuando los dafios eran producidos
por sus organos directivos —directores o ejecutores de su voluntad—, y en

responsabilidad indirecta en los restantes eventos.



El enfoque organicista asimilaba las personas juridicas a seres
biol6gicos u orgénicos con libertad de accion, voluntariedad y conciencia
encarnada en las instancias directivas, mientras que el personal subordinado
u operario Unicamente podia desempefiar las labores preordenadas por
aquella especie de ‘cerebro’, por lo que s6lo comprometian indirectamente al
organo cuando el dafio era ocasionado en seguimiento de las o6rdenes

impartidas por los administradores.

A partir de la sentencia de 30 de junio de 1962 (G.J. t, XCIC), y con
mdaltiples pronunciamientos posteriores, se abandoné esa corriente
jurisprudencial, al entender la Corte que la responsabilidad extracontractual de
las personas juridicas es directa, cualquiera que sea la posicion de sus
agentes productores del dafio dentro de la organizacién. En concreto sostuvo:

«Al amparo de la doctrina de la responsabilidad directa que por su vigor
juridico la Corte conserva y reitera hoy, procede afirmar pues, que
cuando se demanda a una persona moral para el pago de los perjuicios
ocasionados por el hecho culposo de sus subalternos, ejecutado en
ejercicio de sus funciones o con ocasién de éstas, no se demanda al
ente juridico como tercero obligado a responder de los actos de sus
dependientes, sino a él como directamente responsable del dario. (...).
Tratandose pues, en tal supuesto, de una responsabilidad directa y no
indirecta, lo pertinente es hacer actuar en el caso litigado, para darle la
debida solucion, la preceptiva legal contenida en el articulo 2341 del
Cddigo Civil y no la descrita en los textos 2347 y 2349 ejusdem». (SC
del 17 de abril de 1975)

El demandado en este tipo de accién no se exime de culpa si demuestra
gue el agente causante del dafio no estaba bajo su vigilancia y cuidado, o si a
pesar de la autoridad y el cuidado que su calidad le confiere no habria podido
impedir el hecho dafioso, pues estas situaciones son irrelevantes en
tratandose de la responsabilidad directa de los entes morales. De ahi que se
dijera que en esta ultima «la entidad moral se redime de la carga de resarcir el

dafio, probando el caso fortuito, el hecho de tercero o la culpa exclusiva de la



victima». (Sentencia de casacion de 28 de octubre de 1975)

Podria pensarse equivocamente que la responsabilidad directa de los
entes morales es tedricamente injustificable, pues ninguna de las
explicaciones mencionadas resuelve el problema de la culpa directa de la
persona juridica en la produccion de dafios ocasionados en despliegue de su
funciébn o con ocasion de ella. Las dificultades para explicar y probar la
responsabilidad directa de las personas juridicas surgen del prejuicio de
concebirlas como entes semejantes a los organismos psiquicos o humanos,
pasando por alto que los sistemas supraindividuales tienen una estructura,
organizacion, fines y procesos de accion y comunicacion completamente

distintos a los de sus elementos humanos e individuales.

El obstaculo consiste, como ya se demostro, en creer que la
culpabilidad civil se origina en la voluntad o conciencia, lo cual no es mas que
una prérroga o extension de la doctrina teoldgica del libre albedrio que
presupone la consciencia del obrar, extrafia por completo al derecho de la
responsabilidad civil extracontractual; se parte de la idea de voluntariedad para
explicar una culpa que no es en modo alguno voluntaria, aunque requiera un
minimo de volicion o capacidad para identificar patrones de comportamiento
coordinados a fin de evitar producir dafios, lo que implica una racionalidad que

no es exclusiva de las personas.

3.1 La responsabilidad civil de las entidades del sistema de

seguridad social en salud.

Hasta hace un tiempo el vinculo médico-paciente, era personal,
y desde el punto de vista del derecho era una contratacion bilateral,
principal, consensual y de libre discusién, el médico respondia por los
eventuales dafios que causaba al paciente por razon del incumplimiento de las
estipulaciones pactadas en el convenio celebrado. De igual manera respondia
por las acciones u omisiones culposas del personal que estaba a su cargo,

siempre y cuando tales perjuicios ocurrieran en el ambito de sus funciones, es
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decir, en razdn y con ocasion de la prestacion del servicio médico.

Esta especie de responsabilidad que no ha desaparecido por completo pero
es cada vez menos frecuente, hubo de integrarse, con la entrada en vigencia
del sistema general de seguridad social en salud (Ley 100 de 1993), a una
manera de prestacion de servicios meédicos distinta, cuyo espiritu responde a
un sistema general que comprende las obligaciones del estado y la sociedad,
las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las
prestaciones de caracter econdémico y de salud (articulo 1° de la citada ley) de
la poblacion colombiana, bajo caros y ambicionados principios de
universalidad, eficiencia, solidaridad, integralidad, unidad y participacién, que
necesariamente deben dar cuenta de un enfoque distinto a la actividad médica
y por supuesto a la responsabilidad civil que de alli ha de derivarse.

El paciente ingresa ahora a un sistema de salud que comprende todas
las &reas de salud de su vida y puede haber culpa del facultativo que lo atiende
como culpa de la organizacion a la cual pertenece y en muchos casos se torna
compleja la determinacién del agente que pudo haber causado el dafio.
Asimismo, los grandes adelantos de la ciencia moderna, el aumento de los
aciertos terapéuticos, el uso de nuevas tecnologias, han hecho de la medicina
una disciplina sofisticada, en la que se ha acumulado una enorme fuente de
pronésticos, diagnésticos y procedimientos que elevan el nivel de

especializacion y disminuyen a la vez, el del riesgo imprevisible.

De ahi que tanto las entidades promotoras e instituciones prestadoras
de salud como los profesionales que fungen como agentes suyos, estan cada

vez mas inmersos en un contexto compartido de responsabilidad.

La medicina se enmarca en un concepto solidaridad que no involucra
anicamente al médico, sino que éste hace parte de una organizacion
corporativa que se alimenta de los recursos de los regimenes contributivo y
subsidiado y que se traduce en practica diaria en una atencion a las personas
‘oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua y de acuerdo con
estandares aceptados en procedimientos y practica profesional.” (Ley 100 de
1993, articulo 153, numeral 9°)
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El esquema de la responsabilidad civil fundado en la culpa individual,
en consecuencia, resulta insuficiente frente a las reclamaciones por dafos a
la salud producidos por la estructura organizacional de las entidades del
sistema de seguridad social, el cual reclama entonces analizar la naturaleza

juridica de la obligacion de la cual surge la responsabilidad que se reclama.

Como participantes del sistema de seguridad social en salud, las
personas esperan una eficiente prestacion del servicio que pagan
mensualmente mediante un aporte econémico individual o familiar financiado
directamente por el afiliado, o en concurrencia entre éste y su empleador; o
bien a través de una cotizacion subsidiada total o parcialmente con recursos

fiscales o de solidaridad.

En su condicion de clientes del sistema, los pacientes se presentan ante
las instituciones prestadoras del servicio de salud en calidad de usuarios del
servicio publico de salud que administran y promueven las entidades de la
seguridad social, por lo que el vinculo juridico que surge entre los usuarios y
el sistema de salud entrafia una relacion especial de origen legal y

reglamentario.

En cuanto a la imputacion del dafio a las empresas promotoras de salud,
las instituciones prestadoras del servicio y todos sus intervinientes, va mas alla
de la causalidad fisica pues de quedar probado, por ejemplo que el dafio
sufrido por un usuario se originé en los servicios prestados por la E.P.S., a la
cual se encuentra afiliado es posible atribuirlo a ella, debiendo responder
patrimonialmente de hallarse, probada su responsabilidad por supuesto.

De otro lado, la funcion de ley asignada a las IPS, las hace guardianas
de la atencién esencial a sus pacientes, por lo que habran de responder de
manera solidaria si se demuestran en el proceso los demas elementos de la

responsabilidad a su cargo.
El juicio de imputacion del hecho atribuible a la IPS, sera relevado si se

prueba que no se produjo por el quebrantamiento de los deberes legales de

actuacion de la IPS, sino a otra razén, como por ejemplo a una deficiencia
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organizativa o administrativa; a la conducta de uno o varios agentes
particulares por fuera del marco funcional de la IPS; o, en fin, a la intervencion

de un tercero, de la propia victima o a un caso fortuito.

Hoy la atencidon médica requiere que los pacientes sean atendidos por
varios médicos y especialistas en distintas é&reas, incluyendo atencion
primaria, ambulatoria especializada, de urgencias, quirargica, cuidados
intensivos y rehabilitacion. Los usuarios de la salud se mueven regularmente
entre areas de diagndstico y tratamiento que pueden incluir varios turnos de
personas por dia, por lo que el nUmero de agentes que estan a cargo de su

atencion sera casi siempre plural.

De manera que para imputar responsabilidad a los intervinientes
singulares de la organizacion, el juez habra de tomar en cuenta soélo aquellas
acciones, omisiones o procesos individuales que segun su marco valorativo
incidieron de manera preponderante en el dafio sufrido por el usuario. De este
modo se atribuye el hecho dafioso a un agente determinado, quien respondera
en forma solidaria con la EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos todos

los elementos de la responsabilidad civil.

El agente médico singular se exonerara del juicio de imputacion del
hecho como suyo siempre que se demuestre en el proceso que no tenia un
deber de cuidado en la atencion que brindé al paciente, lo que ocurre, por
ejemplo, cuando su intervencién no fue juridicamente relevante o estuvo
amparada en una causal de justificacién de su conducta; cuando el dafio se
debid al quebrantamiento de una obligacién de accion de la EPS ode laIPSy
no a la desatencién del deber personal de actuar; o cuando no intervino de

ninguna manera ni tenia el deber juridico de hacerlo.

Asi, por ejemplo, si se demuestra en el proceso que el evento adverso
se produjo por falencias organizacionales; errores de coordinacion
administrativa; politicas empresariales que limitan al médico en la utilizacién
del tiempo que requiere para brindar una atencion de calidad al usuario; o
restringen su autonomia para prescribir los procedimientos, medicamentos o

tratamientos que se requieren para la recuperacion de la salud del usuario,
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tales como exdmenes de laboratorio, imdgenes diagndsticas o ecografias,
tomografias axiales computarizadas, etc., o cualquier otra razon atribuible a
las empresas promotoras o0 a las instituciones prestadoras del servicio de
salud, entonces los agentes meédicos quedaran exonerados de
responsabilidad porque el dafio ocasionado al cliente del sistema de salud no

podra considerarse como obra suya sino de la estructura organizacional.

3.4 La diligencia y cuidado de las instituciones prestadoras del

servicio de salud y sus agentes.

La atribucion de un hecho lesivo a un agente u organizacion como suyo
es necesario pero no suficiente para endilgar responsabilidad civil, como se ha
explicado extensamente con anterioridad. Para esto es preciso, ademas, que
el dafio sea el resultado de una conducta juridicamente reprochable en

términos culpabilisticos.

La prudencia en el ambito de la prestacion del servicio de salud es el
término medio en las acciones y operaciones profesionales, es no obrar por
exceso ni por defecto segun los estandares aceptados en los procedimientos

y la practica cientifica de una época y lugar determinados.

De igual modo se ha explicado que para la atribucion de responsabilidad
organizacional no basta con analizar la conducta aislada de los elementos del

sistema, sino que debe valorarse el nivel organizativo como un todo.

De acuerdo a la literatura especializada en el tema de calidad total de
los servicios de salud, el quiebre en la comunicacién genera mas dafios de
gravedad a los usuarios que otros factores de riesgo como la pobre
capacitacion técnica de los agentes de salud, la insuficiente evaluacion del

paciente y la falta de personal necesario para cumplir las tareas. (Ibid)

Los cortocircuitos en la comunicacion durante el proceso de atencion
pueden presentarse en los pases o remisiones del paciente de un profesional
a otro; cuando se imparten ordenes; cuando se transfiere responsabilidad

entre efectores; cuando se prescriben las féormulas médicas; cuando el
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paciente es dado de alta; cuando se dan indicaciones a sus familiares (o se
omiten) sobre los cuidados y tratamientos que han de realizarse en el hogar;
etc., en cuyos casos es posible que el profesional brinde al paciente una
atencion inmediata adecuada para su dolencia y, sin embargo, ocasione
errores de comunicacion que repercuten en eventos adversos por quebrantar

las normas y estandares sobre el correcto manejo de la informacion.

El numeral 9° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 consagra entre las
normas rectoras del servicio publico de salud la garantia a los usuarios de una
atencion de calidad, oportuna, personalizada, humanizada, integral y continua
de acuerdo a los estandares profesionales. Y para lograr una atencion segura
y de calidad es imprescindible la capacidad de la organizacion para transmitir
informacion a otros prestadores, entre su personal, y entre éstos y los

pacientes y sus familiares.

La atencion de calidad, oportuna, humanizada, continua, integral y
personalizada hace parte de lo que la literatura médica denomina “cultura de
seguridad del paciente”, que por estar suficientemente admitida como factor
asociado a la salud del usuario y por ser un mandato impuesto por la Ley 100
de 1993, es de imperiosa observancia y acatamiento por parte de las empresas
promotoras e instituciones prestadoras del servicio de salud, por lo que su
infraccion lleva implicita la culpa de la organizacién cuando tal omision tiene la

virtualidad de repercutir en los eventos adversos.

Segun los expertos en la materia, existe una cultura de seguridad
«cuando hay un esfuerzo organizacional centrado en salvaguardar el bienestar
de los pacientes, que cuenta con el compromiso del personal y la jefatura.
Todos los involucrados asumen la responsabilidad de la seguridad del
paciente y su familia, y el personal de salud se siente seguro al comunicar
instancias que comprometen el cuidado de un paciente o la ocurrencia de
situaciones adversas». (BARBARA SOULE. Seguridad del paciente).

Para poder realizar un trabajo eficaz, Ooptimo y conforme a los

estandares de la ciencia, las organizaciones proveedoras de servicios médicos

tienen el deber legal de implementar la cultura de seguridad del paciente. Esta
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es una de las operaciones empresariales mas importantes para la disminucion
de errores médicos, y es una variable que cobra gran fuerza en la valoracién
que el juez civil realiza acerca de la diligencia y el cuidado que debid tener la

entidad sobre un proceso respecto del cual ejercia control.

«Una cultura de seguridad del paciente implica liderazgo, trabajo en
equipo y colaboracion, practicas basadas en la evidencia, comunicacién
efectiva, aprendizaje, mediciones, una cultura de trato justo,
pensamiento sistémico, factores humanos y una politica de tolerancia
cero». (lbid)

Los flujos eficientes de informacion son absolutamente importantes para
lograr una atencién integral, continua y de calidad segun los estandares del
ambito médico; siendo la historia clinica uno de los instrumentos mas valiosos
—si no el mas preciado de todos— para efectos de transmitir una correcta
informacion que redunda directamente en la salud del usuario. Tan importante
como los conocimientos médicos y la pericia profesional al momento de
aplicarlos, es la transmision Optima de ese conocimiento al equipo de trabajo,

al paciente y a su familia.

Lo anterior no solo se debe a la garantia del derecho fundamental a la
informacion, sino, principalmente, a que un quiebre en la comunicacién de los
profesionales de la salud aumenta enormemente las probabilidades de errores
previsibles que la organizacion tenia el deber de evitar. Ello no es algo que
traspase las posibilidades cognoscitivas de los miembros de la empresa de
salud ni es una politica que la organizacion puede adoptar o inobservar a su

antojo, sino que es una verdadera obligacion juridica.

En efecto, la Resolucion nimero 1995 de 1999 emanada del Ministerio
de Salud, por la cual se establecen normas para el manejo de la historia clinica,
define este instrumento como un documento «en el cual se registran
cronologicamente las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y
los deméas procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en

su atenciéon».
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Con el fin de lograr la eficiente transmision de la informacion consignada
en la historia clinica, el articulo 5° ejusdem dispone que este documento «debe
diligenciarse en forma clara, legible, sin tachones, enmendaduras,
intercalaciones, sin dejar espacios en blanco y sin utilizar siglas. Cada
anotacion debe llevar la fecha y hora en la que se realiza, con el nhombre

completo y firma del autor de la misma.

La violacion de estas normas técnicas lleva implicita la culpa de la
organizacion sanitaria cuando los dafios ocasionados a los usuarios del
sistema de salud pueden estar razonablemente relacionados con brechas en
la comunicacion que resultan del diligenciamiento y manejo inadecuado de la

historia clinica.

Asi, no consignar en forma clara, precisay segun los estandares legales
y técnicos los resultados obtenidos por el médico en un diagndstico inicial,
aumenta las probabilidades de que ante la presencia de un error, el profesional
que atiende al paciente en una oportunidad futura persista en tal equivoco, y
de esa forma se aumente la cadena de errores constitutivos de culpa por no
actuar de conformidad con las pautas establecidas para la prevencion,

disminucién y erradicacion de eventos adversos.

En un sentido similar, el ocultamiento de los errores propios o ajenos
detectados en los diagnésticos, tratamientos o procedimientos que realizan los
profesionales de la salud aumenta considerablemente las posibilidades de que
el error inicial se incremente por una conducta negligente. Mientras que el
descubrimiento y la denuncia oportuna de tales errores demuestran una
conducta prudente, honesta y ética encaminada a la disminucién de los dafios

y a una atencién humana, continua, integral y de calidad, como lo ordena la

ley.

«...ninguno de los operadores sanitarios podra excusarse y liberarse de
responsabilidad con el argumento simplista de que “fue el otro quien lo
hizo”, puesto que existe una responsabilidad conjunta y solidaria en
virtud de la cual se exige al ultimo que haya intervenido en la prestacion

del servicio mayor diligencia que al anterior facultativo, con el fin de
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revertir el efecto dafioso que el “error” antecedente hubiese causado».
(Gustavo LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ. El error sanitario. Madrid, 2003.
p. 21)

Es posible, entonces, que un diagnostico o tratamiento parezca
adecuado si se lo examina de manera aislada; pero que si se analiza en un
contexto organizacional, haya sido defectuoso segun los estdndares médicos
por la negligencia del profesional al no fijarse en el diagndstico o tratamiento
que hizo el médico que atendi6 al paciente en una oportunidad anterior y que
estaba consignado en la historia clinica, infringiendo de ese modo los deberes

de cuidado propios y organizacionales.

La complejidad de las enfermedades y la fragilidad de la salud humana
muchas veces se traducen en errores o eventos adversos no culposos, pero
no hacer nada para evitar la aparicion o repeticion de tales fallas siendo
previsibles y teniendo el personal médico la oportunidad y el deber legal de
evitarlas, es constitutivo de culpa. Los errores y fallas médicas no son obra del
infortunio sino procesos atribuibles a la organizacién y al equipo médico; y si
bien es cierto que muchos de esos defectos no son previsibles ni producto de
la negligencia o descuido, no lo es menos que tantos otros se pueden evitar
con un minimo de prudencia, diligencia o cuidado segun los estandares de

buenas practicas de la profesion.

El error al que aqui se alude es el “error negligente”, «mas claro aun: el
gue se origina cuando se quiebran por el agente causante del error los criterios
y niveles exigibles y esperables de conducta profesional sanitaria y que,
ademas, como consecuencia del cual se produce [0 ha existido el riesgo de
que se produzca] en el paciente un efecto lesivo y/o perjudicial. EI hecho de
gue la medicina sea, aun en nuestros dias de gran progreso tecnoldgico, mas
un arte que una ciencia dura como, por ejemplo, la matematica, la fisica, la
quimica y que, debido al factor reaccional propio de cada enfermo no pueda
predecirse un resultado exacto del tratamiento prescrito para curar una
enfermedad o dolencia, NO significa que el “error’, dentro del contexto
sanitario en que nos movemos, sea permisible ni tolerable. Muy al contrario, la

propia inexactitud e impredecibilidad de las ciencias médicas actuales exigen
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el agotamiento, la extenuacion de la diligencia, de la actividad personal y de la
prestacion de todos los medios de diagndstico y tratamiento disponibles,
precisamente con el fin de reducir al minimo posible y tolerable ese margen de
inseguridad sobre los resultados». (Gustavo LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ. El
error sanitario. Madrid, 2003. p. 20)

La culpa de las entidades del sistema de salud y de sus agentes, en
suma, se examina en forma individual y en conjunto a la luz de los parametros
objetivos que existen para regular la conducta de los agentes particulares y su
interaccién con los demas elementos del sistema. El juicio de reproche
respecto de cada uno de ellos quedara rebatido siempre que se demuestre su

debida diligencia y cuidado en la atencién prestada al usuario.

La responsabilidad civil derivada de los dafos sufridos por los usuarios
del sistema de seguridad social en salud, en razon y con ocasion de la
deficiente prestacion del servicio —se reitera— se desvirtla de la misma manera
para las EPS, las IPS o cada uno de sus agentes, esto es mediante la
demostracion de una causa extrafia como el caso fortuito, el hecho de un
tercero que el demandado no tenia la obligacion de evitar y la culpa exclusiva
de la victima; o la debida diligencia y cuidado de la organizacion o de sus

elementos humanos al no infringir sus deberes objetivos de prudencia.

El caso concreto

Recopilado asi el marco tedrico que alimenta la responsabilidad en materia de
la actividad médica y su evolucion en nuestra jurisprudencia hasta su
configuracion solidaria de todos los entes que intervienen en la prestacion del
servicio, debe entonces subsumirse el caso puesto bajo consideracion de este
despacho para comprobar si se materializan en éste, los elementos
presupuestales para configurar la responsabilidad civil, siendo que de ser
aplicables, habra de concluirse con una decision favorable a las pretensiones
pues habra de derivarse las consecuencias de su presencia en el caso, pero
de no hallarse los elementos para su configuracién, habran de negarse las

mismas.
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Pues bien, bajo el anterior marco tedrico, los demandantes
quisieron endilgar las consecuencias de una inmovilidad del miembro inferior
derecho del menor STEVE vy las secuelas fisicas que de esta se derivaron, a
la atencion prestacional del servicio acaecido el dia 21 de junio de 2007
cuando asistié por una fiebre persistente al HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SAN IGNACIO en este ciudad.

En dicha ocasién como se recuerda y luego de detectar una
posible infeccién, la médico que lo atendié dispuso la realizacion de una
puncion lumbar, a fin de establecer lo que sucedia. De este procedimiento,
indica la parte demandante, se ocasion6 una inflamacion lumbar que luego
evidencié una afectacion en el pie derecho del menor, al parecer por haber
sido mal efectuado el procedimiento.

En prueba de lo anterior, adujeron los demandantes, a través de
su apoderado judicial, un informe forense realizado por medicina legal que fue
aportado a la actuacion penal iniciada por estos mismos hechos. Sin embargo,
dicho informe no fue agregado al expediente como prueba trasladada, es decir
bajo las reglas y requisitos que debia cumplir para tenerlo como prueba valida.
El informe se limita a la cita sefialada en la demanda segun la cual: “(...) la
puncion lumbar realizada no se realiz6 de conformidad con la norma de
atencién, puesto no se hizo el proceso de obtencion del consentimiento
informado para practicar el procedimiento. No se realizaron medidas
tendientes a evitar el dolor y mantener la quietud del paciente, necesarias para
practicar el procedimiento y disminuir la posibilidad de resultar en una puncién
lumbar traumatica. No se realizd6 un seguimiento meédico diagnéstico ni
terapéutico temprano tendiente a identificar resultados adversos secundarios

al traumatismo generado(...)".

No bastaba entonces pues para los demandantes, acusar a la

institucién hospitalaria de haber causado con ocasion de la puncion lumbar, el
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dafio posteriormente advertido en la extremidad del menor. Debian valerse de
otros medios suficientes para derivar de aquel procedimiento la reduccion de
la funcion de la pierna derecha, pruebas que en todo caso y desde ya debe

decirse, no fueron allegadas al plenario.

Ahora bien, la responsabilidad que se depreca es, de orden
contractual, por cuanto hubo un acuerdo de voluntades entre los
demandantes, padres del menor y las instituciones demandadas en el marco
de la prestacion de servicios asistenciales reglada por la ley 100, para la
realizacion de una asistencia en salud y dentro de ella, un procedimiento de

puncion, cuya demostracion no exige prueba solemne.

De la prueba que la parte actora presentd como apoyo de su
afirmacién contra los demandados se surtio la correspondiente controversia y
frente a ella, tanto el hospital como la E.P.S., manifestaron su negativa a
tenerla como prueba demostrativa de una eventual falla en la prestacion del

servicio.

Siendo que la demanda vino cimentada en la responsabilidad de
los médicos, primero por un posible error en la puncién; y luego, en la
desatencion al paciente que presentaba una patologia relacionada con su
extremidad derecha, las demandadas opusieron con acierto, el cumplimiento

de los protocolos médicos en el proceso.

Para ello hemos de valernos de las pruebas recaudadas en el
mismo, comenzando con precision, con el cuestionario rendido por el
neurélogo pediatra, doctor JUAN DAVID ROA GIRALDO quien al indagéarsele
sobre la indicacion o procedencia de la puncién lumbar en pacientes lactantes
con cuadros febriles, contestd: “De acuerdo con las guias y protocolos, en los
casos de pacientes con cuadro febril sin foco la puncién lumbar es uno de los
principales elementos diagnosticos para tratar de aproximarse a la etiologia de

la fiebre.”

A la pregunta sobre el riesgo de la puncion como riesgo inherente

al procedimiento mismo, el especialista enfatizé: “El riesgo de puncion lumbar
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traumatica es inherente al procedimiento mismo, independientemente de la
técnica realizada, siempre existe la posibilidad de lesion vascular menor”. (Fl
371, c.1).

Asi que la cuestion se reduce a establecer si la ocurrencia del
dafio que en efecto se produjo en el menor esta asociado consecuencialmente
al procedimeinto de la puncion, por si mismo riesgoso y en el evento en que
asi lo fuera éste se hubiera derivado de culpa del galeno practicante de la
misma; o se admite la posicion de la pasiva en el sentido de haber cumplido

con los procedimientos reglamentariamente exigidos para el proceso.

Con ese proposito, se destaca de la prueba recaudada lo

siguiente:

Los demandantes, son todos coincidentes en relatar el dafio
sufrido pero sobretodo los perjuicios que reclaman en cuantias diferenciadas
para cada uno de ellos, de los testigos se advierte la relacién de hechos que
afectaron la vida de la familia, luego del procedimiento y por consiguiente el
abandono de su actividad comercial por el hecho de estar asistiendo al médico
constantemente por las complicaciones del nifio. No obstante, tanto los
testimonios técnicos como el resefiado cuestionario en respuesta del dictamen
pericial presentado por el doctor Roa, claramente se infiere que no
necesariamente la monoparesia en el miembro inferior derecho pudo ser
consecuencia de la puncion lumbar practicada. En resumen no probé culpa
alguna la parte demandante en relacién con los galenos que lo atendieron y
practicaron un examen que en el momento era el idoneo para verificar la razén

de la bacteremia presentada.

Ahora bien, en todo acto médico, esta presente la posibilidad de
complicaciones inherentes al mismo; entre ellas estan descritas las
neuroldgicas, pero son poco frecuentes, generalmente transitorias y no dejan
secuelas. Desde el punto de vista clinico si se considera como complicacion
neurolégica a toda aquella secundaria a la técnica anestésica regional espinal,
como la realizada al paciente en este caso, que se manifiesta a través de

sintomas neuroldgicos, tanto a nivel del sistema nervioso central como del
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sistema nervioso periférico, y se pueden enumerar: cefalea post-puncién (por
hipotensién de liquido cefalorraquideo, complicaciones infecciosas (ejemplo,
meningitis, aracnoiditis infecciosa) con hematomas espinales, radiculopatias,
aracnoiditis, sindrome de cauda equina, sindrome de irritacion radicular

transitoria, quistes dermoides, dolor neuropético crénico.

A efectos de valorar la prueba individualmente y en su conjunto,
precisa este despacho que hay una notable diferencia entre un dictamen
pericial, un informe técnico y un testimonio. Aquel es un trabajo que expone
un experto en un asunto técnico, cientifico o artistico que, en principio, es ajeno
al conocimiento del juez, lo que le sirve de apoyo para dirigir su criterio sobre
determinada materia. El testimonio técnico, lo rinde quien posee
conocimientos especiales sobre una materia y ha participado o conocido por
si mismo los hechos sobre los cuales declara. El testimonio, en cambio, lo
provee quien, siendo ajeno al pleito, ha tenido conocimiento de los hechos que

en él se investigan.

Ahora bien, se viene abriendo paso la tesis!, en desarrollo
jurisprudencial, segun la cual, puede un experto en un especifico tema, pero
qgue no ha intervenido en los hechos que sustentan la demanda, emitir un
concepto técnico, que no equivale a ninguno de aquellos medios probatorios,
sino que, dentro de la libertad probatoria que ofrece el CGP, se erige en uno

nuevo, tanto asi, que ni siquiera debe estar precedido de juramento.
Este aparte, explica tal distincién:
Es preciso aclarar, en primer lugar, que los expertos que acuden

al proceso a exponer su criterio cientifico o técnico sobre aspectos generales

de un area del saber no son testigos.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC9193-2017,
de junio 28 de 2017, Radicacién N° 11001-31-03-039-2011-00108-01, M.P.

Ariel Salazar Ramirez.
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“En nuestro proceso civil, un testigo es un
tercero ajeno a la controversia, quien declara sobre algo que ha
percibido directamente por cualquiera de sus o6rganos de los
sentidos. El testigo da fe sobre las circunstancias de tiempo,
modo, lugar, persona, objeto o causa que le constan porque las
presenci6; de ahi que cumple la funcion trascendental e
irremplazable de llevar al proceso informacion sobre la

ocurrencia de los hechos que interesan al litigio.

El testigo técnico en nuestro ordenamiento
procesal es aquella persona que, ademas de haber presenciado
los hechos, posee especiales conocimientos técnicos, cientificos
o artisticos sobre ellos (art. 227 C.P.C., inc. 3% y art. 220 inc. 3°
C.G.P.), cuyos conceptos Y juicios de valor limitados al &rea de
su saber aportan al proceso informacion calificada y valiosa

sobre la ocurrencia de los hechos concretos que se debaten.

Los conceptos de los expertos y especialistas
no pueden equipararse a los testimonios técnicos, pues cumplen
una funcién probatoria completamente distinta a la de éstos, en
la medida que no declaran sobre los hechos que percibieron o
sobre las situaciones facticas particulares respecto de las que no
hubo consenso en la fijacion del litigio, sino que exponen su
criterio general y abstracto acerca de temas cientificos, técnicos
o artisticos que interesan al proceso; aclaran el marco de sentido
experiencial en el que se inscriben los hechos particulares; y
elaboran hipoétesis o juicios de valor dentro de los limites de su
saber tedrico o practico. Dado que el objeto de este medio de
prueba no es describir las circunstancias especificas de tiempo,
modo y lugar en que ocurrieron los hechos sobre los que versa
la controversia, no tiene ningun sentido tomar juramento a los
expertos sobre la verdad de su dicho, pues —se reitera— éstos no
declaran sobre la ocurrencia de los hechos en que se fundan las

pretensiones sino que rinden criterios o juicios de valor.
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Tampoco es posible asimilarlos al dictamen
pericial, porque aunque tienen una finalidad parecida, se alejan
sustancialmente de la funcién que cumple este otro medio de
prueba, y no se rigen por sus rigurosas y restrictivas normas

sobre aduccion, decreto, practica y contradiccion.

Los conceptos o criterios de los expertos y
especialistas son medios de prueba no regulados expresamente
en el estatuto adjetivo, pero perfectamente admisibles y
relevantes en virtud del principio de libertad probatoria que rige
en nuestro ordenamiento procesal (art. 175 C.P.C.; y art. 165
C.G.P.), en la medida que son dutilles para llevar al juez
conocimiento objetivo y verificable sobre las circunstancias
generales que permiten apreciar los hechos; no se oponen a la
naturaleza del proceso; no estan prohibidos por la Constitucién o
la ley; y el hecho alegado no requiere demostracion por un medio

de prueba legalmente idoneo o especialmente conducente.

Al igual que los demas medios de prueba, los
conceptos de los expertos o especialistas deben ser apreciados
singularmente y en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana
critica, lo que requiere tener en cuenta el método de valoracion
descrito lineas arriba, pues de lo contrario el sentenciador no
habrd estimado razonadamente el acervo probatorio sino que
estaria resolviendo la controversia segun su intima conviccion,

opiniodn o creencia, tal como hizo el Tribunal en este caso”.

De igual manera, tiene sefialado la jurisprudencia,
gue un escrito que se agrega por solicitud de una de las partes, con fines
probatorios, no es propiamente un documento, sino que puede corresponder
a un medio de prueba diverso, que, por tanto, debe someterse a las exigencias

procesales que les sean propias. En efecto, se ha explicado? que:

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de marzo 7 de 2012, radicacién
1100131030032007-00461-01, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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“Sin embargo, no se puede pasar por alto
gue, contrariamente a lo sefalado en el fallo, el mismo no
constituia prueba documental y no podia ser analizado desde
esa perspectiva, como en reciente pronunciamiento dejo
sentado la Corte al advertir que “Para que un escrito pueda ser
calificado como ‘documento’ debe tenerse en cuenta que tal
condicion so6lo se atribuye a las manifestaciones consignadas
de manera espontanea y libre, con caracter informativo o
expositivo, haciendo constar situaciones concretas pero sin
intereses probatorios, toda vez que cuando rebasan tal limite
derivan en otros medios de convicciébn como lo es la pericia, la
inspeccion, la declaracion o la rendicion de informes técnicos,
los cuales, una vez practicados dentro de actuaciones
judiciales o administrativas, quedan materializados, sin que
pueda haber lugar a confusién en relacién con su naturaleza”
(sentencia de 19 de diciembre de 2011, expediente 2009-
00919).

Por tal razén, como el contenido de la
citada comunicacion se referia de manera expresa a las
preguntas formuladas por una de las partes a un tercero, una
vez provocada la litis y sobre asuntos de su conocimiento que
tenian relacion con lo debatido, correspondia en su categoria
a prueba testimonial y asi debié ser contemplada, sin
consideracion a la irregularidad en su practica, avalada por el

silencio de los demas intervinientes.”

Lo anterior es trascendente, por cuanto de la recapitulacion de
las pruebas recaudadas, emerge que se aportd un dictamen de medicina legal
en un aparte especifico que como se dijo no cumplié con los requisitos de la
prueba trasladada. Con todo, si se pudiera, en gracia de discusion, pensar en
su valor como documento declarativo, en vista de que no se pidi6 la ratificacion
de la version del médico, poca importancia tiene frente a la contundencia de la
restante prueba que enseguida se analiza, ademas, porque se desconocen las

calidades profesionales de quien lo suscribe, salvo la de ser médico, y su
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impresion es apenas una “‘probabilidad” de que las lesiones de la paciente

pudieron tener origen en el procedimiento que se realizé al nifio.

La atribucion de responsabilidad por el riesgo presente en
muchas intervenciones o inherente a muchos procedimientos médicos es tal
vez la cuestion mas debatida y en la que ha existido una mayor evolucion
jurisprudencial, completada, incluso en varios paises, por la intervencion
legislativa. El riesgo a que nos referimos es aquél que se encuentra entre la
actuacion del profesional y la intervencion del azar. Se manifiesta de muchas
maneras: a) es un dafio causado a la integridad fisica o psiquica del paciente;
b) es un perjuicio ocurrido con ocasion de la ejecucion de una prestacion
meédica (una operacion, un tratamiento, etc.), cuya causa precisa permanece
generalmente desconocida, y c) es un suceso eventual, excepcional,
provocado en ausencia de toda negligencia del médico. Ejemplos de aquél son
las infecciones intrahospitalarias; algunas afecciones iatrogénicas que
provocan dafios al paciente (reacciones inusuales a un tratamiento o a un
medicamento); una paralisis total o graves trastornos nerviosos generados por
una operacion aparentemente inofensiva; el deceso subsiguiente a la

aplicacion de una anestesia, etc.

Tales riesgos aunque medianamente previsibles en ocasiones
son inevitables. De alli que para eventos como el que aqui se estudia, el
concepto de la culpa probada se torna trascendental para la resolucion del
proceso, pues no de otra manera puede achacarse cualquier eventualidad a

la esfera del acto del profesional que actta con diligencia y cuidado.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de enero de
2001, al revisar un caso en el que el demandante solicité la indemnizacion de
perjuicios por la ruptura del timpano del oido izquierdo prestamente causada por
el tiramiento que le dieron los médicos, resefo la jurisprudencia relativa a la
carga de la prueba y a la determinacién de la responsabilidad extracontractual
de los médicos en el ejercicio de sus funciones. Ahora bien, por resultar

pertinente para el asunto que aqui se analiza se transcribira el siguiente aparte:

“Es en la sentencia de 5 de marzo de 1940 (G.J. t. XLIX, pags. 116 y s.s.),

donde la Corte, empieza a esculpir la doctrina de la culpa probada, pues

27



en ella, ademas de indicar que en este tipo de casos no solo debe exigirse
la demostracion de “la culpa del médico sino también la gravedad’,
expresamente descalifico el sefialamiento de la actividad médica como
“una empresa de riesgo”, porque una tesis asi seria “inadmisible desde el
punto de vista legal y cientifico” y haria “imposible el ejercicio de la
profesion”. Este, que pudiera calificarse como el criterio que por via de
principio general actualmente sostiene la Corte, se reitera en sentencia de
12 de septiembre de 1985 (G.J. No. 2419, pags. 407 y s.s.), afirmandose
que “...el médico tan solo se obliga a poner en actividad todos los
medios que tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que

en caso de reclamacion, éste debera probar la culpa del médico, sin

gue sea suficiente demostrar ausencia de curaciéon”.

En lo que respecta a la responsabilidad civil con miras al
reconocimiento de los perjuicios pedidos debe recordarse que corresponde al
perjudicado demostrar su existencia, en virtud del principio incumbit probatio
actori, consagrado por el legislador colombiano en el precepto 167 del Cédigo
General del Proceso, sin lo cual es imposible acceder a la indemnizacion que
se reclama, de manera que, si todos los elementos g configuran la
responsabilidad no se evidencian, sin sustento queda el reclamo para que se
imponga su resarcimiento o compensacion, al paso que si es clara su

causacion, saldra avante por el monto de lo acreditado.

Al respecto, la Corte ha sostenido que «sélo corresponde reparar
el perjuicio que se presenta como real y efectivamente causado y como
consecuencia inmediata de la culpa o el delito», y ha puntualizado asi mismo,
«que de conformidad con los principios regulativos de la carga de la prueba,
quien demanda judicialmente la indemnizacién de un perjuicio que ha sufrido
le corresponde demostrar, en todo caso, el dafio cuya reparacion persigue y
Su cuantia, puesto que la condena por tal aspecto no puede extenderse mas
alld del detrimento padecido por la victima.» (SC 22, mar. 2007. Exp.: 1997-
5125-01).

De lo anterior encuentra razén fundada este despacho en las
excepciones propuestas pues el servicio prestacional de salud fue cumplido
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hasta donde lo hicieron los demandados, conforme a los postulados de la lex
artis, sin que exista cuestionamiento ninguno y dejando de esa forma probadas

las propuestas.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Siete Civil del
Circuito, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. Tener por probadas las excepciones propuestas por la E.P.S.
COMPENSAR, denominadas “inexistencia del daio antijuridico imputable a
Compensar”, “inexistencia del nexo de causalidad entre puncién lumbar y el
estado de salud del paciente”, “consentimiento informado dentro del
procedimiento invasivo de puncidon lumbar’, “médicos tratantes tienen
responsabilidad en obligaciones de medio y no en obligaciones de resultado,
no se genera nexo causal debido a la observancia de los procedimientos
médicos establecidos atendiendo a la sintomatologia presentada”; y las
formuladas por el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO que llamo:
“inexistencia de una actuacion culposa y/o negligente por parte del hospital
Universitario San Ignacio”, “inexistencia de nexo causal por causa extrafa”,
“‘cumplimiento de los estandares en la prestacién de los servicios de salud”,

“‘cumplimiento de la lex artis ad hoc”
2. En consecuencia, Negar las pretensiones de la demanda

3. Condenar en costas a la parte activa. Sefialense como agencias
en derecho la suma de $2°000.000.00 Mcte..

Notifiguese y Cumplase
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