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1. EL ASUNTO POR DECIDIR

El recurso vertical propuesto por la parte actora, contra la sentencia emitida
el dia 05-03-2021 (Recibido de reparto el dia 24-03-2021), con la que se definio

el litigio en primer grado.

2. LA SINTESIS DE LA DEMANDA

2.1. LOS HECHOS RELEVANTES. La sefora Lina E. Restrepo G., afiliada como
beneficiaria a la EPS SOS SA, durante su embarazo, tuvo controles, con
resultados normales. El 27-06-2015 ingres6 a la clinica Comfamiliar
Risaralda de Pereira, en trabajo de parto, sin justificacién le suministraron

oxitocina, que no fue monitorizada en sus efectos, y que, para el caso, sufri6
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su hijo al nacer; segiin los dictimenes del Instituto Nacional de Medicina

Legal y Forenses y la Universidad CES de Medellin.

La historia clinica esta incompleta, en especial faltan anotaciones del
gineco6logo que la atendio, se omitié partograma y registrar los cuidados con
el menor, quien naci6é con complicaciones; esta falencia se estima indicio de
la inadecuada prestacion del servicio. El pequeno quedo con lesiones a nivel
neurolégico que permaneceran por el resto de su vida, pues afectan su
motricidad, reflejos de prension, succion, entre otros; y que impactan,
también a su madre e integrantes del nucleo familiar [Carpeta

o1Primeralnstancia, Cuaderno Co1Principal, pdf No. 001, folios 10-21].

2.2, LASPRETENSIONES. (i) Declarar civilmente responsable a la demandada
de los perjuicios causados al menor LDGR?, por via (a) contractual (Principal)
y (b) extracontractual (Subsidiaria); (¢) contractual a favor de Lina Esperanza
Restrepo Garzon (Madre); (d) extracontractual a favor de Ma. Magnolia
Garzon G. (Abuela), José Rogelio Restrepo G. (Tio), Romilio Restrepo G. (Tio)
y Carmen A. Restrepo G. (Tia); (ii) Condenar a pagar a favor del menor: dafio
emergente futuro y a la salud; también, para aquel y demas demandantes,
danos morales, a la salud y a la vida de relacion; (iii) Pagar intereses
moratorios; y, (iv) Condenar en costas a la demandada (Sic) [Carpeta

o1Primeralnstancia, Cuaderno Co1Principal, pdf No. 001, folios 5-10].

3. LA DEFENSA DE LA PARTE PASIVA

3.1. LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE RISARALDA — COMFAMILIAR
RISARALDA (DEMANDADA). Aceptd los hechos 2° y 3°, dijo no constarle otros y
nego6 la mayoria. Repelio las pretensiones y formul6é como excepciones: (i)
Inexistencia de nexo causal y causalidad médico legal, que eximen de

responsabilidad; (ii) Autorizacion expresa de la paciente para realizar

1 Se omite el nombre por expresa disposicion del articulo 9°, Decreto 806 de 2020.
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procedimiento; y, (iii) La genérica [Carpeta o1Primeralnstancia, Cuaderno

Co1Principal, pdf No. 001, folios 174-200 y pdf No. 002, folios 1-5].

3.2. ALLIANZ SEGUROS SA (LLAMADA EN GARANT{A). Dijo no constarle los hechos,
se opuso a las suplicas y adhirio6 a las excepciones de fondo formuladas por la
entidad llamante, también plante6: (i) La conducta de la IPS fue diligente,
idonea y oportuna; (ii) El régimen aplicable es de culpa probada; (iii) El
contenido obligacional del servicio médico es de medio, no de resultado; (iv)
Excesiva e injustificada tasacion de perjuicios. Y respecto al llamamiento,
entre otras, formul6: (i) Prescripcion ordinaria de las acciones derivadas de
las polizas; (ii) Inexistencia de la obligacién indemnizatoria por inexistencia
del riesgo asegurado; (iii) Inexistencia de cobertura; (iv) Causales de
exclusion en las poélizas; (v) Limites maximos; (vi) Enriquecimiento sin
causa; y, (vii) La genérica [Carpeta o1Primeralnstancia, Cuaderno Co2, pdf No. 001,

folios 83-153].

4. EL RESUMEN DE LA DECISION APELADA

En la parte resolutiva se: (i) Declar6 infundada una tacha; (ii) Nego las

pretensiones; y, (ii) Condeno en costas a los demandantes.

Circunscribi6 las pretensiones a la responsabilidad extracontractual, pues
senal6 que entre las partes ningin contrato hay. Encontro acreditado el dafio
consistente en las enfermedades del menor, registradas en la historia clinica;
con este ultimo documento examin6 también el hecho dafioso, algunas
atestaciones técnicas y los dos peritajes aportados por la actora, para concluir
que hubo adecuada atencion, acorde a los protocolos. Desestimo error en la
aplicacion de la oxitocina o como causante de efectos adversos en el paciente,
al igual, que demora en la asistencia del neonat6logo, con apoyo en el peritaje

de la parte demandada.

Encontro si que, la historia clinica carecia de informacién suficiente sobre las
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atenciones prestadas, dio crédito al dicho del médico Diaz B., quien afirmé
que esa falencia no incidi6 en el resultado daiiino; y, a la perita de la
demandada, que sefial6 como posible causa las dificultades en la fase
expulsiva del parto, donde hubo “lento descenso fetal que ocasiond la

hipoxia”. En suma, dej6 de acreditarse la responsabilidad [Carpeta
o1Primeralnstancia, Co1Principal, pdf No. 009, folios 250-256 y archivo 015, tiempo

00:03:31 a2 00:54:15].

5. LA SINTESIS DE LA ALZADA

5.1. Los REPAROS (DEMANDANTES). En el escrito los enlistd6 asi: (i)
Inaplicacion de la regla jurisprudencial de la Sala Civil de la CSJ, cuando se
demuestra indebido e incompleto diligenciamiento de la historia clinica; (ii)
Errar en el deber de llenar ese documento, imponia a la demandada
demostrar la causa del dafio y que no ocurrié por su actuar culposo; (iii)
Vulneracién del principio de que nadie puede alegar su propia culpa a favor;
(iv) Tener probado que al menor se le dio, en el minuto de oro, la
reanimacién requerida; (v) Ausencia de valoracién integral de los
dictamenes presentados con la demanda [Carpeta o1Primeralnstancia,

Co1Principal, pdf No. 009, folios 259-270].

5.2. LA SUSTENTACION. En atencion al DP. No.806 de 2020, el recurrente
alleg6b por escrito, la argumentacion de sus reparos en tiempo (Carpeta

02Segundalnstancia, pdf No.14).

Arguy6 que (i) La jurisprudencia valora como indicio suficiente y grave de la
responsabilidad médica, las anomalias e incumplimiento en el llenado de la
historia clinica. Cita decisiones de 2011, 2016, 2017, 2020 de la CSJ. Esta
regla debié aplicarse, se desconocié el precedente vertical. (ii) La
contestacion de la demandada anuncié que probaria la causa de la lesion del
menor, pero no lo hizo. Al contrario, se demostré el incompleto registro en el

historial clinico, por tanto, no debi6 exonerarsele de responsabilidad.
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Adujo también que: (iii) Nadie puede alegar su propia culpa a favor. La
sentencia patrocina y premia el error de la parte demandada en la historia
clinica, que impidi6 establecer la causalidad, pero en tltimas se le exonera de
responsabilidad. (iv)La afirmacion de que la atencion al menor fue conforme
al protocolo carece de respaldo probatorio, cuales fueron los parametros
seguidos y cumplidos. La atestacion del neonatblogo y el registro en la
historia clinica, dan cuenta que lleg6 dos minutos después del llamado y fue
quien inici6 reanimacién, por eso fue una atencion tardia, debié empezar en

el minuto de oro.

Finalmente, (iv) La valoracion de los dictamenes de la parte demandada fue
incorrecta porque la lectura fue incompleta y fragmentada, se omitieron
valiosas respuestas, se desconocieron sus conclusiones, se desatendi6 la sana
critica (Art.167, CPG) y el deber de motivacion (Art.176, CPG). Las pericias

coinciden en que hubo omisiones y fallas en el servicio médico prestado.

6. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

6.1. LOS PRESUPUESTOS DE VALIDEZ Y EFICACIA. La ciencia procesal
mayoritariaz en Colombia los entiende como los presupuestos procesales.
Otro sectors-4 opta por la denominacién aqui formulada, pues resulta mas
sistematico con la regulacion procesal nacional. La demanda es idonea,
ninguna causal de nulidad insaneable se aprecia, capaz de afectar la actuacion

surtida.

6.2. LA LEGITIMACION EN LA CAUSA. Es presupuesto subjetivo de la

2 DEVIS E., Hernando. El proceso civil, parte general, tomo III, volumen I, 7% edicién, Bogota
DC, Diké, 1990, p.266.

3 LOPEZ B., Hernan F. Cédigo General del Proceso, parte general, Bogota DC, Dupre editores,
2019, p.987-996.

4 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo 2, ESAJU,
2020, 7% edicién, Bogota4, p.468.
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pretensions, acreditado posibilita constatar su vocacién de triunfo. Este
examen es oficioso y es por eso irrelevante el alegato de las partes; es un factor
de estudio imperativo, asi entiende la CSJ®¢, criterio acogido sin reparos por
este Tribunal de tiempo atras’. Cuestion muy diferente es analizar la

prosperidad de la stplica.

En orden metodologico se define primero el tipo de pretension postulada en
ejercicio del derecho de accions, llamado ahora tutela judicial efectiva, para
luego constatar quiénes estan habilitados por el derecho positivo para elevar
tal pedimento y quiénes para resistirlo; es decir, esclarecida la stplica se

determina la legitimacién sustancial de los extremos procesales.

Al formularse la demanda se especific6 que la responsabilidad era tanto
contractual como extracontractual; por su parte, la juzgadora de primer nivel,
en razonamiento que no se comparte parcialmente, la encuadro solo en la
segunda, pues dijo que ningin contrato ataba a los extremos en litigio,
empero, la responsabilidad aqui es acumulada en la forma que admite la
jurisprudencia del organo de cierre de la especialidad (CSJ)9, en

discernimiento acogido por esta Salazo.

Por activa tiene habilitacién legal el menor LDGR, pues como paciente
afiliado recibio6 los servicios médicos, es una relacion juridica aceptada por la
demandada al contestar y dar cuenta de la atencion brindada [Carpeta

o1Primeralnstancia, Cuaderno Co1Principal, pdf No. 001, folios 184-185, hechos 24 y 26 |;

5 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, tomo I, teoria del proceso, 5* edicién,
editorial ESAJU, Bogota DC, 2019, p.110.

6 CSd. SC-1182-2016, reiterada en la SC-16669-2016.

7 TSP, Civil-Familia. Sentencias del: (1) 01-09-2017; MP: Grisales H., No.2012-00283-02; (2)
06-11-2014; MP: Arcila R., No0.2012-00011-01; y, (8) 19-12-2014; MP: Saraza N., No.2010-
00059-02.

8 En el mismo sentido SC-0070-2021 de este Tribunal. La dogmaAatica procesalista tiene
esclarecido que la accién no se clasifica, si la pretension: (1) ROJAS G., Miguel E. Ob. cit.,
p.107. También: (2) LOPEZ B., Hernan F. Ob. cit., p.323; (8) RICO P., Luis A. Teoria general
del proceso, 3% edicién, Leyer SA, Bogota DC, 2013, p.263.

9 CSJ, Civil. Sentencias de (i) 17-11-2011, MP: Namén V.; No0.1999-00533-01; (ii) 08-08-2011,
MP: Munar C., No.2001-00778-01; y; (iii) 30-01-2001, MP: Ramirez G.; No.5507, entre otras.

10 TSP, Civil-Familia. Entre otras sentencias: (i) SC-0001-2021; (ii) 24-10-2018, No0.2015-00632-01; y,
(ii1) 07-12-2016, N0.2012-00232-01 MP: Grisales H.
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es un convenio excluido de solemnidades.

Por su parte, las sefioras Lina Esperanza Restrepo Gémez (Madre), Maria
Magnolia Garzén Gaviria (Abuela) y Carmen Adriana Mesa Garzon (Tia), asi
como, los senores José Rogelio y Romilio Restrepo Garzoén (Tios), son ajenos
a la mencionada relacibn negocial, su pretension reparatoria es
extracontractual, por ser victimas indirectas, secundarias o de rebote, y por
esa calidad, es personal y no hereditaria*-2, Obran para acreditar tales
condiciones los registros civiles [Carpeta o1Primeralnstancia, Cuaderno

Co1Principal, pdf No. 001, folios 57-58, 61, 63y 65].

Sobre la legitimacién por pasiva, la tiene la IPS Caja de Compensacion
Familiar de Risaralda — Comfamiliar Risaralda, por ser ejecutora material del
contrato suscrito con la EPS en virtud del cual fue atendido el menor, segin

criterio de antafo, de la jurisprudencia de la CSJ3: “(...) De ahf que se esté, como
lo dice la doctrina, frente a una responsabilidad de indole contractual “indistinta” para

ambos sujetos, puesto que es tan contractual el origen de la obligacién como su ejecuciéon
(...)”, reiterado en reciente decision (2020)4. En el mismo sentido la doctrina

patria, por ejemplo, Santos Ballesteros!s y la profesora Fernandez Muiioz

(20191).

Ningun reparo hay sobre la vinculacion de Allianz Seguros SA, como llamada
en garantia, segin la poliza suscrita con la IPS demandada y que estaba
vigente para la época de atencion del paciente (27-07-2015), segun la copia
aparejada en el expediente [Carpeta o1Primeralnstancia, Cuaderno Co2Llama..., pdf

No. 001, folios 23].

11 CSdJ, Civil. Sentencia del 17-11-2011, MP: Namén V.; No.1999-00533-01.

12 TAMAYO J., Javier. Tratado de responsabilidad civil, tomo I, 2% edicién, Legis, Bogota DC,
2007, p.126.

13 CSd. Civil. Sentencia del 11-09-2002, MP: Ramirez G., No.6430.

14 CSd. SC-2769-2020.

15 SANTOS B., Jorge. Responsabilidad civil, tomo I, parte general, 3* ediciéon, Bogota DC,
Pontificia Universidad Javeriana de Bogota y Temis, 2012, p.115

16 FERNANDEZ M., Moénica L. Responsabilidad médica en la especialidad civil, Médulo de
aprendizaje autodirigido, EJRLB, Bogota DC, 2019, pag.57
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6.3. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER. ¢Se debe revocar o reformar la
sentencia desestimatoria proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito

de esta ciudad, segin el razonamiento de la parte demandante?

6.4. LARESOLUCION DEL PROBLEMA

6.4.1. LOS LIMITES DE LA APELACION. En esta sede estan definidos por los temas
objeto del recurso, es una patente aplicacion del modelo dispositivo en el
proceso civil nacional (Arts. 320y 328, CGP), es lo que hoy se conoce como la
pretension impugnaticia”, novedad de la nueva regulacién procedimental
del CGP, segun la literatura especializada, entre ellos el doctor Forero S.:8.
Por su parte, el profesor Bejarano G.19, discrepa al entender que contraviene
la tutela judicial efectiva, de igual parecer Quintero G.20, mas esta

Magistratura disiente de esas opiniones divergentes, que son minoritarias.

Entiende, de manera pacifica y consistente, esta Colegiatura en multiples
decisiones, por ejemplo, las méas recientes: de esta misma Sala y de otra2, la
aludida restriccion. En la tltima sentencia mencionada, se prohijoé lo argiiido
por la CSJ en 201722, eso si como criterio auxiliar; ya en decision posterior y
mas reciente, la CSJ23 (2019), reitero la citada tesis. Arguye en su obra reciente

(2021), el profesor Parra Bz24.:” Tiene como propésito esta barrera conjurar que la

17 ALVAREZ G., Marco A. Variaciones sobre el recurso de apelacién en el CGP, En:
INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Cédigo General del Proceso,
Bogota DC, editorial, Panamericana Formas e impresos, 2018, p.438-449.

18 FORERO S., Jorge. Actividad probatoria en segunda instancia, En: INSTITUTO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Memorias del XXXIX Congreso de derecho
procesal en Cali, Bogota DC, editorial Universidad Libre, 2018, p.307-324.

19 BEJARANO G., Ramiro. Falencias dialécticas del CGP, En: INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL. Memorial del Congreso XXXVIII en Cartagena, editorial
Universidad Libre, Bogota DC, 2017, p.639-663.

20 QUINTERO G., Armando A. El recurso de apelacion en el nuevo CGP: un desatino para la
justicia colombiana [En lineal. Universidad Santo Tomas, revista virtual: via inveniendi et
Iudicandi, julio-diciembre 2015 [Visitado el 2020-08-10]. Disponible en internet:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6132861.pdf

21 TS, Pereira. Civil-Familia. Sentencias del (1) 19-06-2020; MP: Grisales H., No0.2019-00046-
01y (i) 04-07-2018; MP: Saraza N., No0.2011-00193-01, entre muchas.

22 CSdJ. STC9587-2017.

23 CSdJ. SC2351-2019.

24 PARRA B., Jorge. Derecho procesal civil, 2% edicién puesta al dia, Bogota DC, Temis, 2021,
p-403.
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segunda instancia sea una reediciéon de la primera y se repita esta innecesariamente.

Ademads, respeta los derechos de la contraparte, pues esta se atiene a la queja concreta.”.

De igual parecer Sanabria Santos25 (2021).

Ahora, también son limites para la resolucion del caso, el principio de
congruencia como regla general (Art. 281, ibidem). Las excepciones, es decir,
aquellos temas que son revisables de oficio son los asuntos de familia y
agrarios (Art. 281, paragrafos 1° y 2°, ibidem), las excepciones declarables de
oficio (Art. 282, ibidem), los presupuestos procesales2¢ y sustanciales27, las
nulidades absolutas (Art. 2°, Ley 50 de 1936), las prestaciones mutuas28 y las
costas procesales29, entre otros. Por tultimo, debe considerarse que es
panoramica la competencia cuando ambas partes recurren en lo que les fue

desfavorable (Art.328, inciso 2°, CGP).

6.4.2. LOos REPAROS. Comprende esta Sala que la censura se contrae a: (i) El
efecto juridico derivado de la indebida confeccién de la historia clinica,
provoca inversion de la carga probatoria; (ii) La apreciacién del elemento
culpa de la demandada, al alegarla a su favor y hubo tardia atencion del
menor al nacer; y, (iii) La valoracion de los dictamenes presentados con la

demanda.

La sentencia inicio con examinar el hecho dafioso y la causa, expresé sobre el
primero: “(...) para que el servicio médico se considere causante del dafio, es necesario
que medie un error o falla médica proveniente de la negligencia, impericia o
imprudencia que conlleve el desconocimiento de la praxis médica.”, entendi la culpa
como la causa sin cerciorarse, en realidad, de la existencia del nexo causal
como presupuesto previo de indispensable constatacion, segun el orden

metodolégico fijado por la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala3sc. Se

25 SANABRIA S., Henry. Derecho procesal civil, Universidad Externado de Colombia, Bogota
DC, 2021, p.703 ss.

26 CSJ, SC-6795-2017. También sentencias: (i) 24-11-1993, MP: Romero S.; (ii) 06-06-2013,
No0.2008-01381-00, MP: Diaz R.

27 CSd. SC1182-2016, reiterada en la SC16669-2016.

28 CSd, Civil. Sentencia del 15-06-1995; MP: Romero S., No.4398.

29 LOPEZ B., Hernén F. Ob. cit., p.1079.

30 TS. Pereira. (1) SC-0076-2021, (2) SC-0060-2021 y (3) SC-0046-2021, entre otras.
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iniciara con una ilustraciéon sobre el régimen probatorio en esta especie de
responsabilidad profesional, segtin los dos primeros reparos, para continuar
con la causalidad y enseguida la culpa, siempre que aparezca demostrado el

nexo.

6.4.3. LA RESPONSABILIDAD MEDICA. Es aquella que puede generarse con
ocasion de la aplicacion de esa ciencia, dadas sus repercusiones vitales,
particularmente en la integridad fisica y emocional, en general su incidencia

sobre la salud de las personas. El profesor Santos B.3! la define como: “(...) una
responsabilidad profesional que estructura un comportamiento antijuridico como

consecuencia del incumplimiento de deberes juridicos a cargo de los médicos,

relacionados con la practica o ejercicio de su actividad (...)".

Quien asume la profesion galénica, en su practica se debe a las respectivas
normas (Leyes 14 de 1962, 23 de 1981 y su decreto reglamentario No.3380 de 1981, Ley
1164, entre otras) y directrices especificas segin los canones cientificos y
técnicos de su ejercicio, acorde con las formas usuales para cada tiempo y
lugar, el conocimiento y el desarrollo propio de la ciencia. El médico esta
sujeto a las reglas de la profesion en cualquiera de las fases de aplicacion, es
decir, en la prevencion, pronoéstico, diagnostico, intervencion, tratamiento,

seguimiento y control.

La responsabilidad médica o galénica se configura, por lo general, en la esfera
de la denominada subjetiva en el régimen de probadas2, aisladamente en
época pretérita hubo de tratarse como actividad peligrosas33; sin embargo, a
esta fecha es s6lido que su titulo de imputacion es la culpa probadas34, segiin

el precedente constante de la CSJ (2021)35 y la doctrina mayoritaria3e, sin

31 SANTOS B, Jorge. Ob. cit., p.95.

32 CSd, Civil. Sentencia del 30-01-2001. MP: Ramirez G.; No.5507.

33 CSJ, Civil. Sentencias de: (i) 14-03-1942, GJ, tomo XIII, p.937; y, (i) 14-10-1959, MP:
Morales M.

34 CSd. SC2506-2016; SC003-2018 y SC4786-2020.

35 CSd, Civil. Sentencia del 30-01-2001, Ob. cit. Reiterada en SC-3919-2021.

36 JARAMILLO J., Carlos I. Responsabilidad civil médica, relacién médico paciente, 2%
edicion, editorial Pontificia Universidad Javeriana - Ibanez, Bogota DC, 2011, p.142. También
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miramientos en que sea la modalidad contractual o extracontractual.

De alli, que corresponde al demandante demostrar todos sus elementos
axiales: (i) La conducta antijuridica o hecho danoso, (ii) El dafio, (iii) La
causalidads7; (iv) El factor de atribucién, que corresponde a la culpa, cuando
el régimen sea subjetivo; y, si es del caso, (v) el contrato, en aquellos eventos

de infraccion a los deberes adquiridos en el marco de un negocio juridico.

En la responsabilidad sanitaria la regla general es que las obligaciones
debidas por los médicos en su ejercicio, son de medio3839 y de manera
excepcional de resultado (En las que impera la presuncién de culpa4°), entre otras
las cirugias estéticas reconstructivas4142, el diligenciamiento de la historia
clinica y la obtencion del consentimiento43, la elaboracion de protesis,
aparatos ortopédicos, examenes de laboratorio44; y, también el secreto
profesional4s, entre otros; distincion reiterada en diferentes decisiones4t.
Sobre ese régimen, cuando del llenado del historial clinico se refiere, senal6

la jurisprudencia47:

... la obligaciéon de resultado consistente en diligenciar la historia
clinica, sin enmendaduras, sin siglas, legible y en forma completa -
débito que se predica del médico, (...) viene a complementar esa
facilidad probatoria, en la medida en que esa pieza, en ultimas, debe
recoger todo el recorrido de la enfermedad del paciente, su estado
preliminar, sus antecedentes personales y familiares, el diagnostico,
los medicamentos, las reacciones al tratamiento, los exdmenes que
le fueron practicados y sus interpretaciones, etc. Lo que se traduce

SERRANO E. Luis G. Tratado de responsabilidad médica, Bogota DC, Ediciones Doctrina y
Ley, 2020, p.93.

37 CSd. SC-003-2018.

38 PARRA G., Mario F. Responsabilidad civil, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2010, Bogota
DC, p.285.

39 CSd. SC-8219-2016 y SC-4786-2020.

10 CSJ. SC-4786-2020.

41 CSd, Civil. Sentencia del 05-11-2013, MP: Solarte R., No0.2005-00025-01.

42 YEPES R., Sergio. La responsabilidad civil médica, Biblioteca juridica Diké, edicién 9%
2016, Medellin, p.97.

43 CSd. SC-2506-2016.

44 CSd. SC-4786-2020.

4 YEPES R., Sergio. Ob. cit., p.99.

46 CSdJ. SC-4786-2020; SC-003-2018 y SC-7110-2017.

17 CSd. SC-2506-2016.
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en que su analisis resultara de una importancia inusitada a la hora
de determinar la responsabilidad investigada, en vista de que si ese
registro complejo, que proviene de una de las partes -la eventual
responsable-, no se cumple en absoluto, la gravedad de tal omisiéon
conduciria a predicar no sblo similares resultados, en cuanto a la
inversion de la carga probatoria, sino fundamentalmente a deducir
una mala praxis médica...

En tratandose de obligaciones de medio opera la tesis de la culpa probada,
mientras que para las llamadas de resultado impera la presuncion de culpas4s.
De antafio la jurisprudencia de la CSJ49, ha sostenido que las obligaciones de

medio tienen implicito un mayor esfuerzo demostrativo para el reclamanteso.

Cuando el titulo de imputacién es el de la culpa probada, no cabe duda que la
carga probatoria gravita en cabeza del demandante, asi lo ha sefalado, en
forma pacifica, el 6rgano de cierre de la especialidad, desde antafios!, en

parecer hoy conservado (2020)52:

... Por supuesto que, si bien el pacto de prestacién del servicio
médico puede generar diversas obligaciones a cargo del profesional
que lo asume, y que atendiendo a la naturaleza de éstas dependera,
igualmente, su responsabilidad, no es menos cierto que, en
tratandose de la ejecucion del acto médico propiamente dicho,
debera indemnizar, en linea de principio y dejando a salvo algunas
excepciones, los perjuicios que ocasione mediando culpa, en
particular la llamada culpa profesional, o dolo, cuya carga
probatoria asume el demandante, sin que sea admisible un
principio general encaminado a establecer de manera absoluta una
presuncion de culpa de los facultativos (sentencias de 5 de marzo
de 1940, 12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre
otras)... La sublinea es extratextual.

A pesar de lo apuntado, la misma Corporacién desde 200153, empezo a acoger

48 CSd. SC-4786-2020.

49 CSJ, Civil. Sentencias: (i) Del 05-03-1940; MP: Escallén; (ii) Del 12-09-1985; MP: Montoya
G.; v, (iii) Del 08-08-2011, MP: Munar C., No.2001-00778.

50 CSJ. SC-15746-2014 y SC-4786-2020.

51 CSd, Civil. Sentencia del 08-08-2011, MP: Munar C., No.2001-00778-01.

52 CSdJ. SC-003-2018 y SC-3847-2020.

53 CSd, Civil. Sentencia del 30-01-2001, ob. cit.

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES HERRERA



Pagina | 13
FEXPEDIENTE No.2019-00200-01

la tesis del CE de los afios 199054 y 199255, incluso la misma CCs%, reconocian
la necesidad de un aligeramiento o atenuacion en la carga probatoria, por via
de la “carga dindmica de la prueba”57 (Hoy con reconocimiento normativo expreso
en el articulo 167 del CGP) y “dependiendo de las circunstancias del asunto”, el
juzgador atribuira el deber de acreditacion sobre determinado hecho,

teniendos8: “(...) en cuenta las caracteristicas particulares del caso: autor,

profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de la intervencion, medios
disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exogenas, como el tiempo y el

lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar

la correccién del acto médico (lex artix).”. Notese como el articulo 30 de la Ley 472
de 1998, sobre acciones populares, consagré por primera vez, la doctrina

anotada.

En esta modalidad de la responsabilidad, la posicién se conservas9, pero

precisando que “(...) lo que se presenta dentro del proceso es que la prueba se hace
necesaria para la decision (principio de la necesidad de la prueba) lo que conlleva al deber

de aportacion de las pruebas que cada parte esta en la posibilidad de aportar, lo cual

calificara el juez en su momento (...)", tesis acogida por esta Sala Especializada®:.

Ahora, en torno al examen de los elementos axiales de la responsabilidad
médica, se advierte que la culpa®2 consiste en la valoracion subjetiva de una
conducta®3-%4, mientras que la causalidad no solo es la constatacidon objetiva

de una relacién natural o fenoménica de causa-efecto, en palabras del

54 CE, Seccion Tercera. Sentencia del 24-10-1990, CP: De Greiff R., No.5902.

5 CE, Seccion Tercera. Sentencia del 30-07-1992, CP: Suarez H., No.6897.

5 CC. T006 de 1992.

57 CSd. SC-15746-2014.

58 CSd. Sentencia del 30-01-2001, ob. cit.

59 CSd. SC-8219-2016.

60 CSJ. SC-21828-2017.

61 TSP, Civil-Familia. Entre otras sentencias: MP: Grisales H. (i) SC-0071-2021; (ii) SC-0060-2021; MP:
Saraza N. (iii) SC-0005-2021; y, (iv) SC-0085-2021

62 PREVOT, Juan M. La obligacién de seguridad, 22 ediciéon, Bogota DC, Temis, 2012, p.84.

63 SANTOS B., Jorge. Ob. cit. p.423.

64 PATINO, Héctor. Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual, Revista
de la Universidad Externado de Colombia, No.20, Colombia [En lineal. 2011 [Visitado el 2019-
05-28]. Disponible en internet: www.revistas.uexternado.edu.co > Inicio > Num. 20 (2011) »
Patifio
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maestro Adriano De Cupis®s: (...) es el nexo etiolégico material (es decir, objetivo o
externo) que liga un fenébmeno a otro, que en cuanto concierne al dano, constituye el

factor de su imputacién material al sujeto humano (...)”, sino también un juicio

juridico o normativo.

La causalidad ha sido de los temas méas complejos de estudiar en la
responsabilidad patrimonial, como ensefia la literatura especializada

(2020)0, tanto en los sistemas del common law y como de civil law (2021)97.

El elemento causal no admite presunciones y siempre debe probarse®s, sea
en el régimen contractual o extracontractual, de culpa probada o
presunta; por su parte la culpabilidad si las tiene y desde luego relevan de su

acreditacion (Art.2353 y 2356, CC, 982 y 1003, CCo, entre otras).

Mal pueden refundirse en un solo concepto estos factores esenciales para
estructurar la responsabilidad, o derivar el uno del otro. Afirma el citado
tratadista italiano®9: “(...) la relacién de causalidad no puede confundirse con la culpa.

(..)”. Y, en el escenario patrio, acota Velasquez G.: “Hemos de partir de que el
vinculo de causalidad constituye un elemento de la responsabilidad civil, completamente
distinto de la culpa.”. Colofén: siendo distintos, se revisan en estadios o

momentos diferentes.

Y este proceder fue precisado por la misma CSJ en 20097° en los siguientes

términos: “Establecida ex ante la realidad o certeza del dafio, debe determinarse su

causa e imputarse al sujeto, de donde, la relacion, nexo o vinculo de causalidad, es el

segundo elemento constante de la responsabilidad y consiste en precisar al autor del

65 DE CUPIS, Adriano. El dafio, teoria general de la responsabilidad civil, casa editorial Bosh,
Barcelona, Espania, 2 traduccién del italiano, 1970, p.247.

66 KEMELMAJER de C. Aida y JARAMILLO J. Carlos E. El criterio de la razonabilidad en el
derecho privado, editorial Ibanez y otras, 2020, p.470.

67 BAENA A., Felisa. La causalidad en la responsabilidad civil, Tirant lo blanch, Bogota DC,
2021, p.11.

68 CSd, Civil. Sentencia del 23-06-2005, No.058-95.

69 DE CUPIS, Adriano. Ob. cit., p.247.

70 CSd. Sentencia del 24-08-2009; MP: Namén V., No.2001-01054-01.
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detrimento, mediante la imputacién factica, fisica, material o causal del menoscabo a su

conducta, sea por accién, sea por omision. (...)”. Y ha sido reiterado (2021)7.

El nexo se determina entre conducta y dafo, asi pregona el 6rgano de cierre
de la especialidad en la mayoria’2, desde hace algin tiempo (2002),

adoctrina: “(...) El fundamento de la exigencia del nexo causal entre la conducta y el

darno no sélo lo da el sentido comiin, que requiere que la atribucién de consecuencias

legales se predique de quien ha sido el autor del dano, sino el articulo 1616 del Cédigo

Civil, (...)". Este aspecto es precedente de esta Sala7s.

Sostiene la Alta Colegiatura, de antano74, en discernimiento patrocinado por
la CC75 (Criterio auxiliar) que, para establecer la causalidad, se usan a las reglas

de la experiencia, los juicios de probabilidad y el sentido de razonabilidad.

Ya en desarrollos doctrinarios posteriores y recientes (202076-202177), preciso
que en tal fendbmeno concurren elementos facticos y juridicos, posicién ya
expuesta antes (201678 y 201879); de la mano de la doctrina foranea, distinguio

la causa material o fisica de la juridica o de derechose.

Sefial6 la CSJ que para determinar la primera se emplea el: “juicio sine qua non
Yy su objetivo es determinar los hechos o actuaciones que probablemente tuvieron

injerencia en la produccion del dano, por cuanto de faltar no seria posible su
materializacién.”, enseguida, respecto a la segunda categorizacion (causalidad
juridica) asento: “Con posterioridad se hace la evaluacién juridica, con el fin de atribuir
sentido legal a cada gestion, a partir de un actuar propio o ajeno, donde se hara la

ponderacién del tipo de conexién y su cercania.”. Este planteamiento sigue el

1 CSd. SC-3604-2021.

72 CSd, Civil. Sentencia del 26-09-2002, MP: Santos B., No.6878.
3 TS. Pereira. (1) SC-0046-2021, (2) SC-0039-2021.

74 CSd, Civil. Sentencia del 26-09-2002; ob. cit.

75 CC. T-609 de 2014.

76 CSd. SC-3348-2020.

77 CSd. SC-2348-2021 y SC-3604-2021.

8 CSd. SC-13925-2016.

9 CSdJ. SC-002-2018.

8 L,OPEZ M., Marcelo. La responsabilidad civil médica, en el nuevo Cédigo Civil y Comercial,
derecho comparado, Buenos Aires, A. 2% edicién, 2016, p.433.
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pensamiento especializado mayoritario, Rojas Quifiones8!, y otros de
recientes obras (2020)82 (2021) 83; en el orden foraneo Le Tourneaud4; en la
misma linea los PETL (Principios europeos en derecho de dafios - Principles of

european tort law).

Empero, aunque existe libertad probatoria, es insuficiente el sentido comtn

o reglas de la experiencia, porque tratandose de un tema cientifico, el

instrumento persuasivo que mejor se aviene es: “El dictamen médico de expertos

médicos es indudablemente (...) que ofrece mayor poder de convicciéon cuando se trata

de establecer las causas que produjeron el deceso de una persona por la actividad de

otras. (...)”85; sin embargo, el juez habra de acudir también a los documentos
o testimonios técnicos, para esclarecer la cuestién sometida a su escrutinio,
segun el articulo 176, CGP, sobre apreciacion conjunta de las pruebas. Sin
tener parametros de comparaciéon, ante la ausencia de probanzas de ese

talante, es poco plausible atribuir una inadecuada atencion.

Se destaca que, para la resolucion de este litigio, no se aplico la teoria de la
carga dinamica de la prueba. El auto respectivo se emiti6 en audiencia del 29-
10-2020 [Carpeta o1Primeralnstancia, Co1Principal, pdf No. 009, folios 218-220 y
archivo No.010, tiempo 02:22:54] y ninguna prevision hizo en tal sentido y las
partes tampoco se manifestaron. En suma, gravitaba en los demandantes la
demostracion de todos los requisitos de la pretension invocada (Carga de la
prueba). Ello porque asi compete en este tipo de asuntos, segtin reitera la CSJ

(2020)8¢:

... corresponde a quien demanda la declaracion de responsabilidad
y la correspondiente condena: 1. Desvirtuar los principios de

81 ROJAS Q., Sergio, Responsabilidad civil, la nueva tendencia y su impacto en las
Instituciones tradicionales, editorial Ibafiez, Bogota DC, 2014, p.270.

82 GIRALDO G., Luis F. La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil, su aplicacion
en el campo de la responsabilidad civil médica, Bogota DC, 2* edicién, 2018, p.213.

83 BAENA A., Felisa. Ob. cit., p.12.

8¢ LE TOURNEAU. Philippe. La responsabilidad civil profesional, Bogota DC, Legis, 2%
edicion, traduccion de Javier Tamayo J., 2014, p.108.

85 CSd, Civil. Sentencia del 08-05-1990, que sigue el razonamiento de los fallos de 24-09-
1952, G.J. No. 2119, p. 237, y del 05-07-1957, G.J. No. 2184, p. 676, segin explica el profesor
SANTOS B., ob. cit., p.112.

86 CSdJ. SC-3847-2020.
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benevolencia o no maledicencia. 2. Segin la naturaleza de la
responsabilidad en que se incurra (subjetiva u objetiva), o de la
modalidad de las obligaciones adquiridas (de medio o de
resultado), mediante la prueba de sus requisitos axiologicos. En
particular, probar la conducta antijuridica, el dafio y la relacién de
causalidad entre éste y aquélla, asi como la culpabilidad. En todo
caso, no basta la afirmacion del actor carente de los medios de
conviccion demostrativos de los hechos que se imputan. Todo el
resaltado es de esta Sala

Y en esas condiciones inane que la demandada dijera en su contestacion que
probaria la causa, pues esa afirmacién, por si sola, no puede modificar los

parametros ya resenados.

6.4.4. LA RESOLUCION DE LOS REPAROS. Son todos infundados. (i) Es
inaplicable la inversion de la carga de la prueba como ensefa la CSJ87 (Opera
frente a la obligaciéon de diligenciar la historia clinica, no frente a la responsabilidad
médica), pues la historia clinica esta completa; y, (ii) Las conclusiones de los
peritajes aportados con la demanda, no logran demostrar la causa de las

secuelas del menor.

6.4.4.1. LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA. De ninguna manera se esta
frente a un llenado errado o incompleto de la historia clinica, como adelante
se concluira; asi entonces, el efecto probatorio del indicio mas o menos
grave$8, no resulta aplicable, pues evidente que la base factica de la

afirmacidn es otra.

Al demandar se aleg6 un incompleto diligenciamiento de la historia clinica
[Carpeta o1Primeralnstancia, Cuaderno Co1Principal, pdf No. 001, hecho 21, folio 16],
incluso se afirmo6 la inexistencia de partograma [Carpeta o1Primeralnstancia,
Cuaderno Co1Principal, pdf No. 001, hecho 28, folio 18], también, asi indicaron los

peritajes acercados por el extremo activo [Carpeta o1Primeralnstancia, Cuaderno

Co1Principal, pdf No. 001, inciso final respuesta 7, folio 1277 y correccion clinica en folio

138].

87 CSdJ. SC-2506-2016 y SC-5641-2018.
88 CSdJ. SC-5641-2018.
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En la contestacion se aporto ese historial y se incluy6 el documento echado
de menos [Ibidem, pdf No. 002, relacién a folio 2 y visible a folio 150, también, en pdf
No.003, folio 920], sin que al replicarse las excepciones se tachara de falso,
aunque se cuestion6 que faltaran los anexos en la historia clinica
suministrada previamente a la paciente - partograma y registro de los signos
vitales -. Ademas, que fueran escritos manuales cuando lo entregado con
antelacion al proceso fue digital [Ibidem, pdf No. 005, folio 126]. Tuvo asi la

contraparte oportunidad de conocer esa documentacion.

La sentencia por su parte, sin mayores explicaciones, estim6 que si faltaba
informacion en ese registro y que eso impedia determinar las causas de las
complicaciones del parto [Ibidem, archivo No. 015, tiempo 00:46:45]. Esta Sala
difiere de esa conclusién, pues como explicara la doctora Lina Marcela
Restrepo Santa al atestiguar, las historias clinicas digitales no contienen toda
la informacion de la atencidén, hay anexos que se llenan en el proceso y que

hacen parte integral de aquellas, explico: “(..) como esta consignado en el

partograma, que es uno de los folios anexos a la historia clinica, que nosotros realizamos

de manera manual, porque no esta parametrizado dentro del registro sistematizado

(...)” [1b., archivo No. 013, tiempo 01:24:26 a 01:27:58].

Esa aseveracion se refuerza con la exposicion hecha por la doctora Johana
Andrea Jojoa Nifio, especialista en ginecobstetricia, quien rindi6 el peritaje
presentado por la parte demandada, mismo que tiene validez porque se
allan6 al cumplimiento de las prescripciones generales (Arts.164 y 168, CGP) y
especiales de admisibilidad®s (Art.226-6°, CGP); la experta al ser consultada si
toda la informacion esta contenida en la historia clinica, indicé que el
contexto clinico de la paciente y su hijo, se registran, también, en el

partograma [Ib., pdf No.oos, folio 77].

En esas condiciones, no puede compartirse la afirmacion de que la historia
clinica es incompleta, pues lo que se evidencia es que la parte actora no cont6

antes del inicio del proceso con todos los elementos que la constituian y, en

89 ROJAS G., Miguel E. Ob. cit., p.230.
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curso del mismo, desaprovech6 la oportunidad para tachar de falso la
aportada por la parte demandada; ademas, la explicacién dada por la médica
que atendio el parto y que registr6 algunas atenciones en los anexos, luce
razonable y ajustado a la realidad por el tipo de cuadros y figuras que estos

manejan [Ib., pdf No.oo3, folios 907-912, 920].

Asi las cosas, es inaplicable la regla jurisprudencial sobre que habria un
indicio de responsabilidad en contra de la demandada, pues es inexistente el
indebido diligenciamiento de la historia clinica. Y, para mejor ilustrar, la

postura completa de la CSJ, un pasaje de la tesis expresa:

Por consiguiente, no puede sin mas hallarse responsable a un
profesional médico —incluidos aqui los establecimientos como el
demandado- por el simple hecho de haber incurrido en una
defectuosa elaboracion de la historia clinica, porque a ello hay que
agregar la acreditacion de que el incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de ese deber profesional fue el determinante del
acaecimiento de la consecuencia danosa padecida y por la cual se
reclama.

Otra cosa es que a partir de la omision total de la historia clinica,
o de la presencia de tachaduras, enmendaduras, borrones,
intercalaciones, etc., o del aporte de una incompleta, pueda el juez,
atendidas las circunstancias, deducir un indicio mas o menos

grave en contra de la entidad o el profesional demandado. PERO SE
TRATA SOLO DE ESO, DE UN INDICIO, MAS NO DE LA ACREDITACION DE LA
CAUSACION DEL DANO POR EL SOLO EFECTO DE LA OMISION EN EL

CUMPLIMIENTO DE ESTE DEBER PROFESIONAL. Todo el resaltado es de
esta Sala.

6.5.4.2. LA VALORACION DE LOS PERITAJES DE LA DEMANDANTE. Las conclusiones
que admiten estas experticias no logran probar cuales fueron las causas de

las secuelas que tiene el menor LDGR.

Para esta Sala, la experticia practicada por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses [Ib., pdf No.oo1, folios 117-130], evidencia un reproche

que compromete su eficacia, consistente en la falta de las exigencias del
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articulo 226, ib., bien se admita la tesis de la CSJ (2021)9° en sede de tutela o
la que ha sostenido esta Sala en decisiones anteriores (2018, 2019 y 2021)9; esta
ultima predica que, conforme al articulo 173, inciso 29, ib., al pronunciarse
sobre su admisibilidad debe el juzgador verificarlas, mientras la CSJ sostiene

que es juicio restringido solo a la sentencia.

Ha dicho esta Magistratura que las irregularidades advertidas, por ser
requisitos extrinsecos92, en concreto formalidades particulares del juicio de
admisibilidad, afectan la legalidad del medio suasorio comentado; en el

mismo sentido la profesora Castellanos A. (2021)9.

Las anomalias son haber preterido: (i) La manifestacion bajo juramento de
ser opinion independiente y corresponder a un real convencimiento
profesional (Art.226, inciso 4°, CGP); (ii) Los documentos idoneos que habilitan
el ejercicio de quien lo elabord, titulos académicos y certificaciones que
acrediten su experiencia (Art.226-3°, CGP); (iii) La lista de publicaciones
relacionadas con la materia de peritaje, hechas en los altimos diez (10) afios
por el experto (Art.226-4°, ibidem); (iv) La relacion de casos en que haya
actuado como perito, en los ultimos cuatro (4) afios, con discriminacion del

juzgado, partes, apoderados y materia (Art.226-5°, ibidem).

Asi como: (v) La informacion de si ha actuado en procesos de la misma parte
o su apoderado (Art.226-6°, ibidem); (vi) La indicacion si se encuentra incurso
en las causales del articulo 50, ib. (Art.226-7°, ib.); y, (vii) La declaracién de si
los examenes, métodos, experimentos e investigacion son diferentes a los

utilizados o que correspondan a la profesion u oficio, de ser asi justificarlo

90 CSdJ. STC-2066-2021 y STC-7722-2021.

91 TS, Civil-Familia. Sentencias (1) SC-0080-2021; y (2) 20-09-2019, No0.2016-01465-01; MP:
Grisales H. y, Autos (1) 03-02-2021, No.2015-00262-01; y (2) 17-04-2018, No. 2016-00279,
ambos del MS: Grisales H. )

92 SANABRIA V., Ronald de J. y YANEZ M., Diego A. Juicio de admisibilidad probatoria en
el CGP, En: Constitucién y probatica judicial, Carlos A. Colmenares U. (Coordinador), Bogota
DC, Universidad Libre y Grupo editorial Ibanez, 2018, p.239.

93 CASTELLANOS A., Anamaria. Admisién, rechazo y decreto de pruebas, En: Derecho
probatorio: desafios y perspectivas, Toscano L. Fredy y otros (Editores), Bogota DC,
Universidad Externado de Colombia, 2021, p.26 ss.

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES HERRERA



Pagina |21
FEXPEDIENTE No.2019-00200-01

(Art.226-8°y 9°, ib.).

En consecuencia, en la tesis expuesta por esta Sala en providencias
anteriores, debi6 inadmitirse la peritacion asi rendida, en atencion a tres (3)
razones centrales, como dice la doctrina nacional, en boca del doctor

Sanabria Villamizar94: “i) La importancia de la justificacién que subyace a la carga
procesal de verificacion y demostracion de la calidad del perito privado; ii) La falta de
configuracion de un presupuesto de admision legal; y, iii) el mandato inequivoco del

legislador (“El dictamen suscrito por el perito debera contener, como minimo, las

siguientes declaraciones e informaciones”, art.226, inciso 6°, CGP).”.

En la audiencia de instruccion el perito, al ser preguntado por la informaciéon
anterior, dio algunos datos referentes a esas exigencias, mas no anex6 ningin

documento [Ib., archivo No. 11, tiempo 00:44:57]; igual era inoportuno hacerlo a

esas alturas del proceso, pues han debido incorporarse al momento de allegar

el escrito respectivo9s; esta pretericion, quebranta el debido proceso

probatorio en lo que atane al derecho de defensa y contradiccion.

Comenta el profesor Bermudez M.%: “En el punto de la contradiccién del perito en
la audiencia, debe tenerse en cuenta que el derecho a ejercerla lo realiza la contraparte

a partir del dictamen escrito que el mismo ha presentado y esa debe ser la base sobre la

que se desarrolla su intervencién.”. Alcance intelectivo razonable habida cuenta
de que con esa informacion es que la contraparte habra de preparar la

confrontacion, como aqui acontecio.

En esta postura, carecio la contraparte, en el sub lite, de las herramientas
suficientes para ejercer su critica a la peritacion acercada, en el plazo de los

diez (10) dias (Art.231, CGP), enfocada, en esencia, en cuestionar su (i)

9 UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL CUCUTA. Oralidad y escritura: El proceso por
audiencias en Colombia. Ronald Jests Sanabria Villamizar, Relaciones entre pruebas y
oralidad: Experiencias penales utiles para procesos civiles, Bogota DC, Grupo editorial
Ibanez, 2016, p.157.

9% CANOSA S., Ulises. La prueba en procesos orales civiles y de familia en el CGP, Médulo de
aprendizaje auto-dirigido, EJRLB y CSdJ, Bogota DC, 2017, p.133.

9% BERMUDEZ M., Martin. Del dictamen judicial al dictamen de parte, 2% edicién, Bogota DC,
Legis SA, 2016, p.211.
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idoneidad e (ii) imparcialidad, mediante la interrogacion en la respectiva
audiencia, en pensamiento de la doctrina nacional, que luce plausible para

esta instancia?’.

En suma, mal puede tasarse el dictamen. Del mismo criterio es el profesor
Alvarez Gémez98, mientras que el profesor Bejarano Guzman9, discrepa.
Para refutar la postura de la CSJ podria indicarse que es criterio auxiliar (No
vinculante), por provenir de una autoridad diferente a la de cierre de la
especialidad (Corte Constitucional), pero como al inicio se sefialara, sea cual

fuera la etapa para la corroboracién de las mencionadas exigencias, en este

caso desembocan en la misma conclusién: la imposibilidad de apreciar la

experticia comentada.

Por su parte, la pericia rendida por el doctor Jorge Andrés Jaramillo G.,
especialista en ginecologia y obstetricia, de la Universidad CES [Ibidem, pdf
No.oo1, folios 131-151], si bien es valida porque cumplioé las prescripciones
generales (Arts.164 y 168, CGP) y especiales de admisibilidado (Art.226-6°,
CGP); tasado por esta Sala, contrario a la afirmacion del recurrente, no

permite establecer el origen de las secuelas del menor demandante.

En efecto, aunque referencia algunas ausencias en los registros de la historia
clinica, como se dijera lineas atras, sin contar con los anexos escritos del
personal médico, se conceptud sobre datos diferentes; asi reconocié el

especialista al declarar [Ib., archivo No. 011, tiempo 02:29:08 a 02:30:07].

Como se dijera, de ningtin modo esa conclusién permite determinar el nexo
causal, sin embargo, la doctora Johana A. Jojoa N., especialista en
ginecobstetricia, perita de la demandada, pese a que solo, laconicamente,

sefal6 que el origen de las secuelas del menor era una distocia de dinamica

97 ALVAREZ G., Marco A. Ensayos sobre el Codigo General del Proceso, medios probatorios,
volumen III, Bogota DC, editorial Temis SA, 2017, p.312.

98 ALVAREZ G., Marco A., Ob. cit. p.285.

99 BEJARANO G., Ramiro. Una mirada a la prueba pericial en el CGP, memorias del XXXIX
Congreso de derecho procesal, 2018, ICDP, p.333.

100 ROJAS G., Miguel E. Ob. cit., p.230.
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uterina [Ib., pdf. oos, folios 73-86]; al declarar en la audiencia puablica, con total

claridad indicoé como causas efectivas:

... yo analicé la historia clinica, sefiora Juez y yo saqué la
conclusion que el sufrimiento fetal o las consecuencias
sobre el recién nacido, se produjo fue por un pujo
insuficiente, donde hubo un lento deceso, ya en la parte
final de trabajo de parto, en el desprendimiento, eso alli
pudo haberle traido complicaciones al bebé, donde se hizo
una hipoxia fetal, lo que le trajo esa consecuencia al bebé (...) es
una complicacion inherente a trabajo de parto (...) porque ya en la
parte final del desprendimiento es donde nosotros necesitamos o el
bebé necesita mas fuerza para salir, porque tiene que vencer los
ultimos didmetros de la pelvis y ahi es donde necesitamos que la
mama tenga mayor prensa abdominal y, por ende, un pujo mas
eficiente, un pujo mejor direccionado, por parte de la madre (...) yo
analicé el caso, la historia clinica, y saque la conclusion que fue un
descenso o un desprendimiento muy dificultoso por deficiencia del
pujo materno... [Ib., archivo No. 012, tiempo 00:15:13 a 00:20:03]. La
negrilla no es del original.

Conclusiones que, sin duda, estdn en consonancia con la nota del parto
registrada en la historia clinica, por la doctora Lina M. Restrepo S., que dio

cuenta del referido pujo ineficiente [Ibidem, pdf No. 003, folio 13].

El precitado dictamen fue elaborado por un especialista en la materia médica
del caso, su experticia se aprecia conclusiva y sus premisas, debidamente
soportadas, con referencias de literatura especializada, por ende, se aprecia
con eficacia para acreditar los hechos tema de prueba: la relaciéon causal;
amén de pertinente, util y allanada a los postulados generales y especiales

(Art. 164, 168 y 226-6°, CGP); en suma, con suficiente fuerza suasoria.

En esas condiciones, las causas no son atribuibles a la parte demandada y eso
es suficiente para la desestimacion de las pretensiones, lo que al tiempo hace
inane la revisién del tercer reparo, relativo al elemento culpa, pues sin
probarse la causalidad imputable a ese extremo, innecesario revisar su
culpabilidad.
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7. LAS DECISIONES FINALES

En armonia con lo discernido se: (i) Confirmara en su integridad la sentencia
atacada; (ii) Se condenard en costas, en esta instancia, a la parte

demandante, por fracasar en su alzada (Articulo 365-3°, CGP).

La liquidacion de costas se sujetara, en primera instancia, a lo previsto en el
articulo 366 del CGP, las agencias en esta instancia se fijardn en auto
posterior CSJ°! (2017). Se hace en auto y no en la sentencia misma, porque
esa expresa novedad, introducida por la Ley 1395 de 2010, desaparecio en la

nueva redaccion del ordinal 2° del articulo 365, CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
PEREIRA, SALA DE DECISION CIVIL - FAMILIA, administrando Justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA,

1. CONFIRMAR el fallo emitido el 05-03-2021 por el Juzgado Quinto Civil

del Circuito de Pereira, R.

2. CONDENAR en costas en esta instancia, a la parte demandante, y a favor
de la parte demandada. Se liquidaran en primera instancia y la fijacién de
agencias de esta sede, se hara en auto posterior.

3. DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

DUBERNEY GRISALES HERRERA

MAGISTRADO

101 CSJ. STC-8528 y STC-6952-2017.
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