de Seguros.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, Diciembre dieciséis de dos mil veintiuno
Expediente:  66001310300120140031201
Proceso: Responsabilidad civil médica

Demandantes: Diego Fernando Ortiz Henaoy otros
Demandado: La nueva EPS S.A.
Comfamiliar Risaralda IPS

Llamada en
garantia: La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros
Acta No. 603 del 15 de diciembre de 2021

Sentencia No. TSP.SC-0085-2021

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la

parte demandante contra la sentencia del 3 de septiembre de 2020,
proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchia, en este
proceso verbal de Responsabilidad Civil Médica que iniciaron Diego
Fernando Ortiz Henao y Yessica Zapata Gonzalez, en nombre propio
y en representacion de su hijo Nicolas Ortiz Zapata, Maria Fabiola
Henao Lépez y Margory Gonzalez Loaiza frente a la Nueva EPS S.A.
y la IPS Caja de Compensacion Familiar de Risaralda - COMFAMILIAR
Risaralda, al cual fue llamado en garantia La Previsora S.A. Compaiiia

1. ANTECEDENTES

1.1. Hechos'

*1.Primeralnstancia, o1Demanda, p. 1



Narra la demanda que Nicolas Ortiz Zapata, hijo de Yessica
Zapata Gonzalez y Diego Fernando Ortiz Henao y afiliado al Sistema de
Seguridad Social en Salud, NUEVA EPS S.A,, para el 17 de abril de 2012,
fue llevado por su progenitora a urgencias de la clinica Comfamiliar, en
razon a que "desde hace mas o menos una hora presenta dolor
abdominal intenso, con llanto persistente y cuya patologia no mejoro a
pesar del suministro de acetaminofén’.

Una vez revisado el menor por parte del médico tratante,
se encontré "abdomen doloroso a la palpacion hemiabdomen inferior,
sintomatico, a descartar proceso obstructivo aqudo. SS Rx de abdomen
simple en bijpedestacion de inmediato, analgesia, SS ch, pdo y creatinina"
y el plan de manejo se establecié por el examen fisico y lo descrito por
la madre del menor. Concomitantemente, se le ordend realizacion de
ecografia de abdomen y suministro de un analgésico.

El 18 de abril de 2012, la madre del menor manifestd
mejoria de Nicolas, pues se hallaba sin dolor para el momento. Se le dio
de alta y se especifico por parte del galeno que salia “en buenas
condliciones, con dolor abdominal autolimitado no asociado a causa
organica, se da salida con manejo médico y signos de alarma de re
consulta."

El 20 de abril de 2012 reingresé el menor Nicolas con dolor
testicular y eritema. Se solicitd valoracion por cirugia pediatrica, cuyo
diagnostico principal fue “trastorno del testiculo del epididimo en
enfermedades clasificadas en otra parte’. Horas posteriores al ingreso se
evalud la ecografia testicular y se diagnostico “torsion de testiculo".

Agrega el libelo que, tres horas posteriores al ingreso del
menor a la clinica el dia 20 de abril de 2012, fue valorado por pediatria,
se confirmd el diagndstico y se programo la exploracién, explicando de
antemano los riesgos y consecuencias futuras. Se efectud la extirpacion



del testiculo izquierdo del menor y se encontrd, segun nota clinica del
mismo dia por cirugia, “testiculo izquierdo sin flujo, con tres vueltas de
torsion, se deja 5 minutos y no se recupera, se incide la albuginea sin
sangrado, vasos trombosados".

Concluyen que, producto de la falla médica por error en el
diagndstico, impericia, negligencia, inoportunidad, imprudencia vy
violacion de la norma, se dio la extirpacion de una parte integral del
organo reproductor del menor, lo que ocasiono, un impacto notable en
la integridad fisica, bioldgica y psiquica tanto de Nicolas Ortiz como de
su nucleo familiar.

1.2. Pretensiones?

Con base en lo relatado, pidieron que se declarara
civilmente responsables a las demandadas por las fallas advertidas en la
atenciéon médica prestada a Nicolas Ortiz Zapata y, en consecuencia, se
les condenara a pagarles los perjuicios patrimoniales (dafo emergente y
lucro cesante futuro) y perjuicios extrapatrimoniales (dafio moral y dafio
a la salud), que cuantificaron. Ademas, que se les condenara en costas.

1.3. Tramite.

Luego de subsanada, la demanda fue admitida por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira mediante auto del 15 de
diciembre de 20143,

Por auto del 09 de junio de 2016 el Juzgado Primero Civil
del Circuito de Pereira declard probada la excepcion previa de “/neptitud
de la demanda por falta de requisitos formales" presentada por la Caja
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de Compensacién Familiar — Comfamiliar Risaralda®. Esa decision fue
apelada por la parte demandante y revocada en esta sede mediante
providencia del 07 de octubre de 2016°.

En proveido del 2 de abril de 2019, se remitio el proceso al
Juzgado Promiscuo de Quinchia, Risaralda, en virtud de lo ordenado por
el Acuerdo No. CSJRIA 19-21 de marzo de 2019, por medio del cual se
realizé la redistribucion de algunos expedientes y el traslado temporal
de servidores judiciales®.

Notificado el libelo a las demandadas, estas se
pronunciaron sobre los hechos, se opusieron a las pretensiones y
propusieron como excepciones las siguientes:

Por parte de la NUEVA EPS S.A”: (i) inexistencia de hecho
ilicito y cabal cumplimiento de las obligaciones de Nueva EPS S.A;; (ii)
inexistencia del factor de imputacion: culpa a titulo de falla en el servicio;
(i) inexistencia de dano indemnizable imputable a NUEVA EPS; (iv)
inexistencia de dafio funcional e inexistencia de disminucién de
capacidad laboral; (v) inexistencia de responsabilidad por carencia del
dafio antijuridico; (vi) carencia absoluta de prueba de nexo causal entre
la omision endilgada a NUEVA EPS y el daio alegado; (vii) inexistencia
de falla en el servicio médico imputable a nueva EPS e inexistencia de
nexo causal entre la actividad de NUEVA EPS y el resultado final; (viii)
ausencia de culpa y ruptura del nexo causal por hecho imputable de
manera exclusiva a un tercero; (ix) cobro de lo no debido y
enriquecimiento sin causa; (x) inexistencia de yerro inexcusable en el
actuar del médico y la IPS tratante, responsabilidad de medio y no de
resultado; (xi) inexistencia de responsabilidad; (xii) excepcion genérica.

“1.Primeralnstancia, Cuad.2ExcepcionesPreviasIPSComfamiliar, p. 21
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La Caja de Compensacion Familiar de Risaralda -
Comfamiliar Risaralda®: (i) inexistencia de nexo causal, que exime de
responsabilidad; (ii) inexistencia de causalidad médico legal, que exime
de responsabilidad; (iii) excepcion genérica.

Por su parte, la llamada en garantia, La Previsora SA,
Compafia de Seguros, frente al llamado que hizo la Caja de
Compensacion Familiar de Risaralda — COMFAMILIAR Risaralda®, sefialo:
(i) inoperancia del llamamiento en garantia realizado con apoyo en los
certificados de renovacion numeros 17 y 24 del seguro de
responsabilidad civil No. 1001368, al haber sido expedido el contrato de
seguro bajo la modalidad CLAIMS MADE que opera por reclamacion y
no por fecha del evento, lo que implica ausencia de cobertura para las
vigencias de la podliza establecida en dichas renovaciones; (ii) limite al
valor asegurado.

Surtido el traslado de las excepciones, decretadas las
pruebas, incluso de oficio, y practicadas en la medida de contribucion de
las partes, se produjo el fallo de primer grado.

1.4. La sentencia de primera instancia'®

Deneg? las pretensiones en virtud de que la parte actora
no cumplio con la carga de demostrar la negligencia o impericia que le
imputa al personal médico de la IPS Comfamiliar, tratamiento
dispensado a Nicolas Ortiz Zapata.

8 1.Primeralnstancia, 12RespuestaComfamiliar,, p. 15
9 1.Primeralnstancia, Cuad.3Llamamiento en garantia la Previsora, p. 78
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Apelo la parte demandante y en los tres dias siguientes
aporté los reparos’’.

1.5. Reparos y sustentacion’?

Insisten los recurrentes en la responsabilidad, pues el
fallador dio prelacion a lo formal sobre lo sustancial, no realizd un
analisis objetivo del historial clinico bajo el principio de la sana critica,
en concordancia con las normas que regulan el caso concreto, las guias
médicas y jurisprudencia y valord, en cambio, unos testimonios de
personas dependientes de las demandadas.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Concurren los presupuestos procesales y no hay
causales de nulidad que hagan decaer lo actuado.

2.2. Como sefald el juez de primer grado, el asunto
comporta la concurrencia de sendas formas de responsabilidad:
contractual y extracontractual. Es claro que, para el caso de Nicolas Ortiz
Zapata es del primer orden, como afiliado a la EPS™ y paciente, segun
reporta la historia clinica™. En tanto que, para Diego Fernando Ortiz
Henao, Yessica Zapata Gonzalez, Maria Fabiola Henao Lopez y Margory
Gonzalez Loaiza, los dos primeros como padres', y abuelas las Gltimas'®,
es del segundo tipo, por tratarse quienes reclaman como victimas de
rebote. Estas calidades los legitiman por activa.

*1.Primeralnstancia, 42reparos sept 8. P. 1
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Y por pasiva, concurren las sociedades NUEVA EPS, como
afiliadora, y la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE RISARALDA,
donde fue atendido el paciente. En cuanto a La Previsora S.A. Compafiia
de Seqguros, fue vinculada como llamada en garantia por parte de
Comfamiliar Risaralda, con fundamento en la pdliza 1001368, vigente
para le época de los sucesos'.

2.4. Corresponde a la Sala definir si confirma la sentencia
de primer grado que nego las pretensiones, porque no hallo probada la
culpa que se le imputa a los demandados; o si se revoca, como piden
los demandantes, por cuanto se acreditaron todos los elementos que
estructuran la responsabilidad médica.

2.5. Para abordar lo que es motivo de disenso, se recuerda,
previamente, que producto de la redaccion del articulo 328 del CGP, el
sendero que traza la competencia del superior esta dado por aquellos
aspectos que fieron objeto de impugnacion, sin perjuicio de algunas
situaciones que permiten decidir de oficio (legitimacion en la causa,
prestaciones mutuas, asuntos relacionados con la familia, las costas
procesales, por ejemplo). Es lo que se ha dado en denominar la
pretension impugnaticia, como ha sido reconocido por esta Sala de
tiempo atras'® y lo han reiterado otras'®, con soporte en decisiones de
la Corte, unas de tutela®®, que se acogen como criterio auxiliar, y otras
de casacion?',

2.8. También, que esta Corporacion ha sostenido?? que la
responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios

7 P. 5, PRIMERA INSTANCIA, cuad.3 Llamamiento en garantia la Previsora.

28 Sentencia del 19 de junio de 2018, radicado 2011-00193-01.

*9 Sentencia del 19 de junio de 2020, radicado 2019-00046-01, M.P. Duberney Grisales Herrera.

20 STC9587-2017, STC15273-2019, STC1:328-2019y STC100-2019

21 5(2351-2019,

22 Sentencias de 01-09-2015, radicado 2012-00278-01; 19-04-2016, radicado 2012-00298-02; 20-09-2017, radicado
2012-00320-01; 17-05-18, radicado 2012-00294-02; 18-09-18, radicado 2015-00689-01; 18-12-2020, radicado
2012-00241-04; TSP.SC-0029-2021, entre otras.



elementos: la accidon o la omisidn por parte del galeno en el ejercicio de
su profesion; el dafio padecido por el paciente o, en general, por las
victimas, la culpa o el dolo y la relacién causal entre el hecho y el dafio;
y si ella es contractual, por supuesto, es menester acreditar su fuente.

Ahora, por regla general, al médico se le atribuye un
compromiso frente a la comunidad y a sus pacientes, en tanto se le
confian derechos personalisimos como la salud y la vida, por lo que su
quehacer debe cumplirlo con esmero y cuidado, ya que “La medicina es
una profesion que tiene como fin cuidar la salud del hombre y
propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento
de la especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la
colectividad, sin distingos de nacionalidad, no de orden economico-
social, racial, politico y religioso. El respeto por la vida y los fueros de /a
persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, e/
gjercicio de la medicina tiene implicaciones humanisticas que le son
inherentes” (art. 1°, Ley 23 de 1981). En virtud de ello, un débito esencial
del galeno es poner al servicio del paciente todos sus conocimientos
con el fin de preservar esos elementales derechos.

Como lo que se adquiere es un compromiso de actuar
dentro de los postulados legales y de la ciencia propia, de antafio se
admite que la actividad médica involucra obligaciones de medio y no de
resultado, a pesar de que, excepcionalmente, el galeno se pueda
comprometer con este. Mas claro es esto desde la vigencia de la Ley
1438 de 2011 que expresamente asi lo consagra, en su articulo 104. Por
tanto, lo normal es que quien demanda el resarcimiento de unos
perjuicios derivados de una actividad de este tipo, deba probar su culpa.

Asi lo tiene sefialado de tiempo atras el érgano de cierre
de la jurisdiccion ordinaria (sentencia de 17 de noviembre de 2011,
Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01, M.P. William Namén
Vargas), y lo ha reiterado recientemente (sentencia SC917-2020, del 14



de septiembre de 2020, radicado 76001-31-03-010-2012-00509-01,
M.P. Luis Armando Tolosa Villabona), providencias en las que se ha
dicho que:

“La atencidn sistémica e integral de la salud, sin embargo, no es
ajena a los errores, sean excusables e inexcusables. En el &mbito de estos
ultimos, con repercusiones juridicas, aparecen los groseros, los culposos, los
faltos de diligencia y cuidado, ergo, al ser injustificados, son susceptibles de
ser reparados integralmente “in natura” o por equivalente, no asi los primeros.

Por esto, causada una lesién o menoscabo en la salud, con ese
propdsito, el afectado debe demostrar como elementos axioldgicos
integradores de la responsabilidad medica la conducta antijuridica, el dafio y
la relacion de causalidad entre éste y aquélla, asi como la culpabilidad, segun
la naturaleza de la responsabilidad (subjetiva u objetiva) o de la modalidad
de las obligaciones de que se trata (de medio o de resultado). En el campo
dicho, porque el articulo 26 de la Ley 1164 de 2007, alusiva al talento humano
en salud, con la modificacion introducida por el canon 104 de la Ley 1438 de
2011, establece que la relacion médico-paciente “genera una obligacién de
medio” sobre la base de una competencia profesional, en clara distincién con
las de resultado, estas ultimas, en virtud de “estipulaciones especiales de las
partes” (articulo 1604, in fine, del Codigo Civil).”

En este punto es preciso memorar, como de tiempo atras
se hizo por esta misma Sala®® y lo ha seguido reiterando?*, que se han
ensayado tesis como las de la carga dinamica de la prueba, o de la
distribucion de la prueba, cuestion analizada en varias ocasiones por la
Corte Suprema; en alguna de sus decisiones se refirio mas precisamente,
a una regla de aportacion o suministro de pruebas, a la luz del articulo
167 del CGP, y sefialé que “Aunqgue en algunas oportunidades esta Sala
ha aludido tangencialmente a una supuesta “distribucion judicial de la
carga de la prueba’, lo cierto es que tal conjetura jamas ha sido aplicada
para la solucion de un caso concreto; y, finalmente, las sentencias en las
que se la ha mencionado se han resuelto —como todas las demas-,
dependiendo de si en el proceso quedaron o no demostrados todos los
supuestos de hecho que exigen las normas sustanciales en que se

23 Sentencia del 18 de septiembre de 2018, radicado 2015-00689-01
24 TSP.5(C-0029-2021



sustentaron los respectivos litigios... La distincion funcional de los
institutos de ‘la carga de la prueba’ y del ‘deber-obligacion de aportar
pruebas’ permite comprender la razon de ser de cada uno de ellos en el
proceso, evitando confusiones innecesarias; y, sobre todo, cumpliendo
el objetivo deseado de imponer deberes probatorios a la parte que esta
en mejores posibilidades materiales de hacerlo, sin afectar en lo mas
minimo el principio de legalidad al que sirve la regla inamovible de la
carga de la prueba’. (Sentencia SC9193-2017, de junio 28 de 2017, M.P.
Ariel Salazar Ramirez)®.

Flexibilizacion que, para el caso, se torna irrelevante, a
pesar de lo que sostienen los recurrentes, porque no ocurrid en el
momento de decretar las pruebas, ni en otro estadio del proceso, como
manda la norma en cita, sino que cada parte arrimé las pruebas sobre
las que quiso edificar la teoria del caso que propuso, bien para el
reconocimiento de las pretensiones, por activa, ya para su denegacion,
por pasiva, y es sobre ellas que la Sala construira la argumentacién para
definir la alzada, pues, como lo recordd también la alta Corporaciéon en
la Ultima providencia anunciada, “Para la aplicacion de la regla de cierre
de la carga de la prueba no importa que el interesado haya sido
diligente en el suministro de las pruebas o que haya estado inactivo; o
que el juez haya impuesto a una u otra parte el deber de aportar
pruebas, dado que la unica posibilidad que la ley ofrece al sentenciador
al momento de proferir su decision, se enmarca en una logica bivalente
segun la cual una vez probados los supuestos de hecho tiene que
declarar la consecuencia juridica, y ante la ausencia de tal prueba tiene
que negar dichos efectos de manera necesaria, sin que pueda darse una
tercera opcion o término medio entre los argumentos de esa alternativa.
tertium non datur.”

2.8. También se observa que en casos como el presente
ahora, en los que se debate una responsabilidad médica o institucional

25 Cuestion a la que alude también la reciente sentencia SC3367-2020 citada
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por la deficiente prestacion de un servicio, la prueba técnica, sin ser
Unica y determinante, le permite al juez aproximarse al conocimiento
que requiere para definir la litis, pues con ella se puede descubrir el
comportamiento, tanto del galeno, como de las instituciones que
contribuyen a la prestacion de un servicio de salud y concluir si se
cumplieron las reglas que aconseja la ciencia médica.

Asi se ha dicho por esta Corporacion, por ejemplo, en la
sentencia del 30 de julio de 2018, radicado 2016-00149-01%, en la que
se citd la sentencia SC-2506-16 de la Sala de Casacion Civil de la Corte.
Incluso desde antes, la propia Corte, en sentencia del 14 de diciembre
de 2012, radicado 2002-00188-01, con ponencia del Magistrado Arial
Salazar Ramirez, en la que abordo otra providencia del 26 de septiembre
de 2002, expediente 6878, sefiald que:

Sin embargo -ha sostenido esta Corte— “cuando de asuntos
técnicos se trata, no es el sentido comun o las reglas de la vida los criterios
que exclusivamente deben orientar la labor de busqueda de la causa juridica
adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del
conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial
importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos
propios de la ciencia —no conocidos por el comun de las personas y de suyo
so6lo familiar en menor 0 mayor medida a aquéllos que la practican—y que a
fin de cuentas dan, con caracter general las pautas que ha de tener en cuenta
el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa. En otras
palabras, un dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un
testimonio de la misma indole, entre otras pruebas, podran ilustrar al juez
sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en
relacion con la causa probable o cierta de la produccidn del dafio que se
investiga. Asi, con base en la informacion suministrada, podra el juez, ahora
si aplicando las reglas de la experiencia comun y las propias de la ciencia,
dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son
causas 0, como decian los escolasticos, meras condiciones que coadyuvan
pero no ocasionan...”.

26 También se sefiald asi en la sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicado 20:2-00241-04 y enla TSP.5C-0029-2021,
paracitarlas mas recientes.
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2.9. De igual manera, se ha sostenido?’ que ni siquiera, por
regla general, la historia clinica es suficiente para acreditar la mala praxis
del médico; se necesita mas que eso para establecer que lo que alli se
consigna es contrario a lo que aconseja el devenir clinico para un caso
concreto. Por ello, retomando la importancia de la prueba técnica, y
haciendo alusion a la historia clinica, dijo también la maxima
Corporacién, en la sentencia SC003-2018, del 12 de enero de ese afio,
con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, que:

No obstante, denunciandose mal apreciada la prueba documental,
unicamente, contentiva de las historias clinicas, de las formulas médicas y de
la guia de manejo de eventos de cefalea, debe seguirse, a tono con lo
sefialado por el ad-quem, que en el proceso efectivamente no existia ningun
medio distinto, dirigido a determinar si la atencion médica brindada a la
sefiora ..., durante su paso por las entidades demandadas, el 21 y 22 de
mayo de 2003, estuvo conforme a la lex artis.

En otras palabras, la historia clinica, en si misma, no revela los
errores médicos imputados a los demandados. Esto, desde luego, no significa
la postulacién de una tarifa probatoria en materia de responsabilidad médica
0 de cualquier otra disciplina objeto de juzgamiento. Tratandose de asuntos
meédicos, cuyos conocimientos son especializados, se requiere
esencialmente que las pruebas de esa modalidad demuestren la mala praxis.

Existiendo en la materia libertad probatoria, al ser el juez ajeno al
conocimiento médico, la Corte tiene sentado que “(...) un dictamen pericial,
un documento técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre
otras pruebas, podran ilustrar (...) sobre las reglas (...) que la ciencia de que
se trate tenga decantadas en relacion con la causa probable o cierta de la
produccion del dafio que se investiga (...)" (CSJ. Civil. Sentencia 183 de 26
de septiembre de 2002, expediente 6878).

Las historias clinicas y las formulas médicas, por lo tanto, en linea
de principio, por si, se insiste, no serian bastantes para dejar sentado con
certeza los elementos de la responsabilidad de que se trata, porque sin la
ayuda de otros medios de conviccion que las interpretara, andaria el juez a
tientas en orden a determinar, segun se explicé en el mismo antecedente
inmediatamente citado, (...) si lo que se estaba haciendo en la clinica era o
no un tratamiento adecuado y pertinente segun las reglas del arte (...)".

27 Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, sentencia del 13 de marzo de 2019, radicado
66001310300420170006301, M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo y en la citada TSP.SC-0029-2021,
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Asi estaba dicho ya en otras ocasiones, como en las
sentencias SC-2506-2016 y SC21828 de 2017.

2.10. De otra parte, y por la incidencia que tiene para
resolver el caso presente, también se destaca lo dicho por esta misma
Sala de tiempo atras?®, reiterado luego?, acerca de que,

“‘dentro de las obligaciones del galeno esta la que sefala el
articulo 10 de la Ley 23 de 1981, esto es, que "El médico dedicara a su
paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su
salud e indicar los examenes indispensables para precisar el diagnostico y
prescribir la terapéutica correspondiente”. El diagndstico, entonces,
constituye una fase en la cual el médico debe auscultar a su paciente para
determinar el cuadro clinico que presenta para, con base en él, tomar las
medidas que sirvan a la salud del mismo: tratamientos, medicamentos,
intervenciones quirurgicas, hospitalizacion, atencion ambulatoria, o
cualquiera otra que deba adoptar. Ese momento médico, dice la doctrina,
puede descomponerse en tres fases: la anamnesis, los examenes
especializados y el diagndstico. En esa primera ocasion, es decir, la del
contacto del médico con el paciente, es determinante que este le narre a
aquel, los hechos que rodean su consulta, y si se trata de un incapaz, que lo
hagan sus representantes o quien lo acompafia al servicio médico. Esto,
porque el galeno debe formarse una primera impresion y con fundamento en
ella, en tanto se cumplen las otras dos, que le permitan concretar su criterio
inicial, adoptar las medidas que sean conducentes. Obviamente ella debe ir
acompaniada de la orden de los examenes que se requieran, para que, una
vez conocidos los resultados, se determine cual es el tratamiento adecuado.

Por esa descomposicion, sobre todo en casos complejos, en los
que ciertas enfermedades pueden presentar sintomas similares, no puede
de buenas a primeras afirmarse que el error en el diagndstico inicial, que
luego se corrige con la practica de los examenes dispuestos por el
profesional, sea indicativo de una culpa o negligencia de su parte; para que
asi ocurra debe tratarse de un caso elemental, en el que se pueda establecer
de primer golpe qué es lo que afecta al paciente y cual es el camino a seguir.

28 Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, sentencia del 1° de septiembre de
2015, radicado 66001 -31- 03-005-2012-00278-01

29 Sentencia TSP.SC-0029-2021

3° JARAMILLO, Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica La Relaciéon Médico-
Paciente. Pontificia Universidad Javeriana. Ibanez. Bogota. 2DII. p. 75-79
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Entre tanto, la Sala de Casaciéon Civil ha reconocido,

también en varios pronunciamientos, la importancia que reviste el

diagndstico. Para citar solo uno, en la sentencia SC7817-2016, expuso

que:

Tratandose del diagnéstico —piedra angular de la actuacion del
médico frente al paciente—, y de la labor que cumplen los profesionales de
la salud cuando en su ejercicio les corresponde emitir una opinion, rendir un
concepto o analizar unos resultados de laboratorio por ejemplo, conviene
recordar, segun lo hace PENNEAU3', las distintas etapas que debe recorrer
galeno, asi: La primera, comienza con la revision que se hace, lo cual exige
tomar los conocimientos primarios de la afeccion padecida de acuerdo con
las sefiales manifestadas, siendo necesario indagar por los antecedentes
patologicos en forma previa a la sintomatologia. En segundo orden, se
inspeccionan los estudios recomendados (radiografias, analisis de
laboratorio, ecografias, tomografias resonancias magnéticas entre otras),
que le dispensan al médico la obtenciéon de resultados cientificos. La tercera
fase, conclusiva por supuesto de las anteriores, se materializa con la emision
de la diagnosis.

Esta Ultima puede definirse, como la concrecion en torno a la
patologia del paciente y/o reconocimiento de la enfermedad que lo afecta.

Ha manifestado la Sala sobre el particular que aquella, esta
constituida:

«(...) por el conjunto de actos enderezados a determinar la
naturaleza y trascendencia de la enfermedad padecida por el paciente, con
el fin de disefar el plan de tratamiento correspondiente, de cuya ejecucion
dependera la recuperacion de la salud, segun las particulares condiciones.
Esta fase de la intervencion del profesional suele comprender la exploracion
y la auscultacion del enfermo y, en general la labor de elaborar
cuidadosamente la “anamnesia’, vale decir, la recopilacion de datos clinicos
del paciente que sean relevantes.

Tratase, ciertamente, de una tarea compleja, en la que el médico
debe afrontar distintas dificultades, como las derivadas de la diversidad o
similitud de sintomas y patologias, la atipicidad e inespecificidad de las
manifestaciones sintomaticas, la prohibicion de someter al paciente a

3* PENNEAU, Jean, Citado por VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. Dafios y perjuicios
en el ejercicio de la medicina. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2002, Paginas
106-108
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riesgos innecesarios, sin olvidar las politicas de gasto adoptadas por los
érganos administradores del servicio. Asi por ejemplo, la variedad de
procesos patoldgicos y de sintomas (analogos, comunes o insolitos), dificiles
de interpretar, pueden comportar varias impresiones diagnosticas que se
presentan como posibles, circunstancias que, sin duda, complican la labor
del médico, motivo por el cual para efectos de establecer su culpabilidad se
impone evaluar, en cada caso concreto, si aquel agoto los procedimientos
que la lex artis ad hoc recomienda para acertar en él» (CSJ SC 26 de
noviembre de 2010, rad. 1999 08667-01).

2.11. Descendiendo al asunto que nos atare, se recuerda
brevemente que el Juzgado adujo, como eje central de su decisidn, que
“el demandante no cumplio con la carga de la prueba, de demostrar que
para el 17 de abril cuando se le hizo la atencion temprana, el nifio ya
tuviera esa patologia de la torsion testicular. El demandante no acredito
con peritazgo, con testimonios técnicos, que la atencion que consta en
la historia clinica y que fue brindada por Comfamiliar, haya sido
producto de la negligencia, impericia, de la violacion de la lex artis. La
carga de la prueba la tenia la parte actora y no hay una absoluta
sequridad de que el personal médico de la IPS Comfamiliar actuo con
negligencia o impericia...”

Previamente, para tomar la decision, habia dicho el
fallador que, “hay que darle plena validez a los testimonios de los
médicos, en el sentido de que, cuando se ingreso por primera vez pues
no habia pruebas indicativas de que Nicolas estuviera sufriendo esa
grave patologia de la torsion testicular; puede tratarse de dos eventos o
de uno solo, pero eso no fue probado. Ademas de ello, hay que tener
en cuenta que la declaracion de la mama del nifio ellos lo vieron caminar
raro desde la noche del 19 de abril y cuando ellos ingresaron el 20, ya
habian pasado pues muchas horas. Los médicos también fueron
enfaticos en afirmar que después de seis horas no hay nada qué hacer.
Luego, entonces, también hay una situacion atribuible a los
demandantes, por el hecho de que no estuvieron llevandolo a /a clinica
cuando le notaron el enrojecimiento en el testiculo y cuando lo vieron
en dificultades para caminar y que nuevamente tenia el dolor.”
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2.11. Los reparos a la resolucion y la sustentaciéon®, mas
alla de lo extenso del escrito, se cifien especificamente a cuatro
aspectos:

(i) Sefalan que no se hizo un analisis objetivo de la historia
clinica, en conjunto, integral, bajo el principio de unidad, con base en las
reglas de la sana critica y en concordancia con las normas que regulan
el caso concreto, las guias médicas, las normas que regulan el Sistema
de Seguridad Social, la Constitucion y la Jurisprudencia.

(i) Sostienen que hubo una falla en la atencion que
desencadeno en un error en el diagndstico — tardio, por ende, en un
manejo especializado y especifico inoportuno, tras ser atendido el
paciente por medicina general y no por especialista, donde se dio un
examen clinico parcial, prescribiendo analgésicos que generaron una
falsa mejoria y que, por el paso del tiempo, se propicio la necrosis del
testiculo del menor de edad.

(ili) Manifiestan que no se tienen en cuenta los indicios
graves que anuncia, ni los elementos esenciales para predicar la
responsabilidad patrimonial de los demandados, configurandose la
imputacion y el nexo de causalidad.

(iv) Repelen que se da mayor valor probatorio a los
testimonios técnicos rendidos por parte de los galenos adscritos a la
entidad demandada y que comentan circunstancias que no estan
registradas en la historia clinica, omitiendo el fallador un analisis integral
y objetivo con base en las reglas de la sana critica, patrocinando la
desidia, negligencia, imprudencia y violaciéon a la norma en el actuar
médico.

32 Arch. 42, cuaderno primera instancia Arch. 08, segunda instancia sustentacion
de recurso
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2.12. Tales embates carecen de peso para salir avante.

Como viene de decirse, el resultado de un proceso
contencioso pende de la carga de la prueba que, si no hay una
distribucion de la misma en el momento justo del tramite, impone a
cada uno acreditar los supuestos de hecho de las normas que sustentan
sus pretensiones. Y en este caso, pasan por alto los recurrentes, segun
se dijo también, que, en el caso de la responsabilidad galénica, la regla
general es que, por provenir de una obligacion de medio, el régimen es
de culpa probada y le incumbe al demandante demostrarla. Y cuando
se menciono que casos hay en los que se aligera la prueba, por ejemplo
en tratandose de la historia clinica, es porque se le achaca al galeno, o
a la institucion demandada, que fue defectuosamente elaborada, o es
inexistente, irreqular, presenta tachaduras o enmendaduras, es
incomprensible, todo lo cual, al decir de la jurisprudencia, entrafia “un
indicio grave de negligencia profesional porque en si misma, tal
irreqularidad es constitutiva del incumplimiento de una obligacion que
es la de llevarla correctamente"?.

Pero no es eso lo que se debate aqui. Al contrario, el
recurso, y las cuestion factica misma, tienen como Unico soporte, por
parte de los demandantes, la historia clinica y no se le descalifica por
ninguna de aquellas circunstancias; lo que se dice es que ella, por si sola,
es reveladora de la culpa galénica y del nexo causal, porque, en la
consulta del 17 de abril de 2012, el menor no fue atendido por un
pediatra, sino por un médico general y no hubo una valoracion fisica
completa, lo que dio lugar a un diagnéstico equivocado y ello permitié
la evolucion de la torsion testicular, que el 20 de ese mismo mes llevo
nuevamente a la madre del menor a consultar, con el resultado negativo
ya conocido, pues para entonces no habia ya nada qué hacer.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC5641-2018; y se ha
reiterado asi, por ejemplo, en la sentencia SC3847-2020
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Mas, dicho fue al comienzo que la historia clinica, por si
misma, es insuficiente para demostrar la culpa o el nexo causal, sin un
soporte técnico que le permita al juez comprender en qué pudo consistir
la impericia, la negligencia o la imprudencia, salvo que de ella emerja
con evidencia que hubo un descuido tal que no se requieren mas
apreciaciones para establecerlo, lo que no acontece en este asunto, por
cuanto, lo que pretende la alzada es anteponer su percepcion personal,
no cientifica, a lo que objetivamente revela la historia clinica y ratifica el
Unico testigo técnico escuchado.

La historia®4, a decir verdad, lo que ensefia es que:

a) Siendo las 21:24 horas del 17/04/2012%, el paciente
ingresa a la sala de clasificacion de adultos de urgencias de la Clinica
Comfamiliar, el triage se practicé a las 21:35; la médica general Loaiza
Carolina anoté como motivo de consulta "desde hace +/- 1 hora
presenta dolor abdominal intenso” y como hallazgos, entre ellos,
ABDOMEN: BLANDO, DOLOROSO EN FLANCO IZQUIERDO.

b) Alas 21:35, ingresa a la sala de urgencias de pediatria.
La médica general Uribe Zuluaga Beatriz Helena, consigna que se trata
de un paciente consciente, asténico. Algido y diaforético, con leve
palidez mucocutanea, perfusion distal 1seg., mucosas hidratadas,
anictérica, cardiopulmonar sin alteraciones, abdomen blando, doloroso
a la palpacion en hemiabdomen inferior, peristaltismo disminuido,
extremidades eutroficas y neuroldgico sin déficit. Se diagnostico
"OTROS DOLORES ABDOMINALES Y LOS NO ESPECIFICADOS" y se
indic6 un plan basado en examenes de laboratorio, imagenologia,
formulacion intrahospitalaria y administracion de medicamentos.

c) Seguidamente, la doctora Loaiza Carolina, en la nota

34 P. 23, PRIMERA INSTANCIA, 02AnexosDemanda
35 Pags. 23 a 25, arch. 02, cuaderno primera instancia, historia clinica de la IPS Comfamiliar.
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de evolucion de la madrugada del 18/04/2012 (1:23 horas), consigné
que la progenitora del paciente progenitora asequrd que el nifio esta
mejor, tranquilo, sin dolor en el momento, (...) dormido, tranquilo, afebri/
(..) paciente con dolor abdominal intenso de inicio subito y leucocitosis,
razon por la cual se avisa la salida.

d) En la nota de enfermeria siguiente, del 18/04/2012, a
las 5:55, se indica que el paciente en compafia de la madre refiere que
lo trae por dolor abdominal intenso (...) ingresa muy algido, palido, es
valorado por "“e/ médico quien ordena administrar tratamiento, RX de
abdomen, CH parcial de orina, creatinina, luego es revalorado quien
ordena dar visado de salida para tomar eco abdominal, se dan
indicaciones y recomendaciones”.

e) Alas 9:16 horas de este 18/4/2012, la médica general
Suarez Suaza Johana Alexandra, en nota de evolucion, sefala: paciente
en buenas condiciones, ahora sin dolor, no emesis, no fiebre, alerta,
abdomen blando no doloroso, no déficit neurologico, eco abdominal
dentro de limites normales, paciente en buenas condiciones, con dolor
abdominal autolimitado no asociado causa organica, se da salida con
manejo meédico y signos de alarma para reconsultar, esta vez se
despacha con diagnostico principal de "DOLOR LOCALIZADO EN OTRAS
PARTES INFERIORES AL ABDOMEN' y a las 9:18 horas “se da de alta, se
entrega reporte de eco, egresa sin formula médica e indicaciones y
egresa en compalia de su madre”.

f) Ya parael 20/04/20123%, el paciente ingresa a la sala de
urgencias clasificacién pediatria de la IPS a las 14:28 horas; a las 14:35
se realiza triage donde se consigna como motivo de consulta: "DOLOR
TESTICULAR Y ERITEMA", segun médica general Uribe Zuluaga Beatriz
Helena.

36 Pags. 26 a 29, arch. 02, cuaderno primera instancia.
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En ese momento se ordend por el pediatra de turno, Dr.
Ramirez, una ULTRASONOGRAFIA TESTICULAR CON ANALISIS
DOPPLER justificada por una TORSION TESTICULAR y ordena el
suministro de acetaminofén en jarabe.

El diagndstico fue TRASTORNO DEL TESTICULO Y DEL
EPIDIDIMO EN ENFERMEDADES CLASIFICADAS EN OTRA PARTE, y COmo
recomendacion de manejo, NADA ViA ORAL.

i) Mediante nota de ingreso médico de la doctora Beatriz
Helena, siendo las 14:43 paciente conocido que el pasado martes
presento dolor abdominal agudo, referido en hijpogastrio y FII inicio
agudo con respuesta vagal asociada, paraclinicos sin alteraciones,
ecografia de abdomen total dentro de los limites normales, refiere la
madre que anoche tuvo cuadro clinico similar pero menor intensidad y
autolimitado. El dia de hoy le observa el testiculo eritematoso, doloroso,
niega fiebre o sintomas urinarios (...) paciente comentado con el Dr.
Ramirez, pediatra quien indica que si bien cursa con sinfomas sugestivos
de orquiepididimitis es necesario descartar torsion testicular dado los
cuadros de dolor previo y solicita ecografia dopples testicular.

j) En la anotacién de evolucion de 6rdenes médicas (16:13
horas) el médico general Rodriguez Gomez Juan Carlos consigna que se
revisa ultrasonografia testicular con analisis Doppler se observa
aumento de volumen del testiculo izquierdo con 2.0 CC y ecogenicidad
discretamente heterogénea con respecto al contralateral, sin evidencia
de vascularidad evidente no se logra obtener registro espectral (..)
hallazgos son compatibles con torsion testicular izquierda (...) se llama
pte no esta en sala, se busca en observacion pediatrica no esta en sala,
se busca con el personal de enfermeria por todo el servicio de urgencias,
pte al parecer se marcharon de la sala. En esta ocasion se emite el
diagndstico " TORSION DE TESTICULO”.
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k) En una nueva nota de evolucion de las 16:49 horas, el
Dr. Rodriguez Gdmez consigna que aparece la madre del nifio, estaban
en cafeteria, refiere la mama cuadro de dolor abdominal hace 2 dias, sin
fiebre, y hoy aparecer dolor en testiculo izq, edema y se coloca morado,
buen aspecto no toxico (..) se revisa testiculos, con hematoma
enrojecimiento de testiculo izg, dolor, aumentado de tamarno, derecho
sano se traslada pte a observacion, se solicita llamada con CX pediatrica,
se comenta con pedjatra de turno Dr. Ramirez, el nifio comio algo
aproximadamente 1 hora.

) Ya estando el paciente en observacién de pediatria, el
pediatra Dr. Ramirez Granada Jaime en nota de evolucion de las 17:14
horas, el menor de edad es evaluado por cirujano pediatra, confirma DX
y programa para exploracion, se le explica a la madre los riesgo y
consecuencias y futuro. Se programa /interconsulta cirugia pediatrica
siendo las 17:15 horas, por especialidad cirugia pediatrica, subjetivo: por
escroto aqudo, objetivo.: cambios inflamatorios testiculo izquierdo, se
administran medicamentos y se emiten las ordenes de cirugia con el
cirujano Dr. Figueroa Gutiérrez Luis Mauricio y se da una formulacion
intrahospitalaria.

m) En nota de evolucién de las 17:20 horas, el cirujano
pediatra Dr. Figueroa Gutiérrez Luis Mauricio sefiala que el paciente
presenta dolor inguinal izquierdo de inicio hace 3 dias evaluado en
urgencias, se dio de alta, regresa por malestar testicular ayer que
empeora hoy con cambios inflamatorios le hicieron ecografia que
reporta torsion testicular izquierda. Dolor testiculo izquierdo, se palpa la
gonada dura y dolorosa eritema de escroto. Se programa CX.

n) Por nota de evolucion de las 18:10 horas, de la médica

general Lopez Silva Martha Teresa, se indica: Subjetivo: paciente con
diagndstico de torsidn testicular a la espera de cumplir el ayuno para ser
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llevado a cirugia, se formulan liquidos IV a 2000CC/M2 de SC.

o) A las 18:24 horas, la enfermera Orozco Cardona Maria
Eucaris anota: “"nifio el cual consulta por dolor en el testiculo i es
valorado por médico el cual envia ecografia de testiculo, con reporte es
comentado con cirujano pediatra el cual valora y programa para cirugia,
la madlre dio al nifio via oral sin autorizacion a 14:00 horas, por lo cual
no es posible el procedimiento hasta completar el ayuno se verifican
derechos autoriza Lina Salgado se envio HC por fax”.

p) A las 18:41 horas el paciente ingresa a cirugia, segun
anotaciéon de la enfermera Orozco Cardona Maria Eucaris, con el
profesional Figueroa Gutiérrez Luis Mauricio.

q) A las 20:06 horas, la auxiliar de enfermeria consigna que
ingresa nifio a sala de cirugia 1 para realizarle el Dr Figueroa
orquidectomia. Nifio llega procedente de urgencias en silla de ruedas
con lev en MSI pasando dextrosa (...) inicia cirugia (...) testiculo izq el
cual se encuentran necrosado y extraen para enviar a patologia ...
termina cirugia, infiltran hda con bupi simple suturan hda y dejan
cubierto con micropore limpio y seco ... nifio sin ninguna complicacion
y se traslada a la sala de recuperacion despierto, respirando bien.
Reporte de patologia, recuperacion y traslado a piso.

r' En nota de intervenciones OX de las 20:10 horas,
intervencion: orquiectomia (testiculo) sod +. Hallazgo: testiculo
izquierdo sin flujo 3 vueltas de torsion se deja 5 mun y no se recupera
se incide la albuginea sin sangrado, vasos trombosados. Se dispuso
formulacion intrahospitalaria y formulacion ambulatoria.

s) Luego de otras anotaciones, a las 20:30 horas por nota

de anestesidlogo Martinez Valencia David Alberto, se indico entre otras
cosas, ... se revierte relajacion muscular residual ... buena estabilidad
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hemodinamica, no complicacion se pasa extubado a recuperacion.
Finalmente, luego de otras notas del personal médico parte del
procedimiento quirdrgico, a las 22:58 horas se da de alta al paciente.

No emerge de la sola lectura del documento y del
recorrido de las atenciones médicas algun error, impericia, negligencia,
imprudencia o sustraccidon a la lex artis por parte del personal médico
de la IPS Comfamiliar. Por eso es que se destacd la importancia de las
pruebas técnicas, para probar las afirmaciones que se hacen en la
demanda.

Lo Unico que esta claro de todo el relato factico, es que el
dia 17 de abril de 2012, el nifio fue atendido por médicos generales, no
por un pediatra; pero de esa sola circunstancia, no se sigue que el
diagnostico inicial hubiera sido equivocado, o que desencadenara el
dafio sufrido posteriormente, pues, de acuerdo con la jurisprudencia
atras citada, el dolor abdominal que presentaba podia obedecer a
multiples patologias, de ahi que fuera necesaria la ecografia que se le
ordend, una vez se calmo el dolor intenso, para establecer cual podia
ser la causa del mismo. Ese examen fue tomado y no revel6 ninguna
patologia importante.

Tampoco puede concluirse que al nifo no se le hizo una
valoracion fisica completa. Lo que percibe la Sala de la nota dejada a las
21:35 de ese dia, es que se revisaron sus vias respiratorias, los pulmones
y el corazon, el abdomen y las extremidades. Recuérdese que en esa
nota quedo dicho que la doctora Beatriz Helena Zuluaga consigné que
se trataba de un paciente consciente, asténico, algido y diaforético, con
leve  palidez mucocutanea, mucosas hidratadas, anictérica,
cardiopulmonar sin alteraciones, abdomen blando, doloroso a la
palpacion en hemiabdomen inferior, peristaltismo disminuido,
extremidades eutrdficas y neuroldgico sin déficit. Se diagnosticéd
"OTROS DOLORES ABDOMINALES Y LOS NO ESPECIFICADOS' y se
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indic6 un plan basado en examenes de laboratorio, imagenologia,
formulacion intrahospitalaria y administracion de medicamentos.

Distinto es que para ese momento no se hallara una
manifestacién propia del diagnostico que lo llevé a la cirugia, que fue la
torsion testicular.

Y es que, este punto es determinante, porque, ni antes de
su ingreso el dia 17, ni luego de su egreso al amanecer del 18, o después
de la ecografia ese mismo dia 18, ni el 19, al menos en el dia, hubo una
expresion de dolor, y menos de la torsion que, como se vera, es de muy
rapida evolucion y de caracteristicas especiales, mismas que, antes de
que la sefiora madre del nifio notara su color rojizo y la inflamacion, eran
desconocidas.

Lo que manifestd la mama al ingreso el dia 20, es que la
noche anterior, esto es, el 19, se volvié a presentar el dolor y que en la
mafana del 20, notd en el nifio la dificultad para caminar y que su
testiculo estaba colorado e inflamado, por lo que decidid volver a la
clinica, solo que, como la misma historia ensefia, lo hizo en horas de la
tarde, después de las dos, y entre la valoracion, los examenes y la cirugia
transcurrieron un poco mas de tres horas.

Esto revela a la Sala que, objetivamente vista la situacion,
a la luz de la prueba aportada, que, salvo por el dicho de los
demandantes en sus interrogatorios y el de un par de testigos, se limitd
a la historia clinica, la atencion fue oportuna en ambas ocasiones, el
diagndstico correspondia a los sintomas propios de cada momento, se
tomaron los examenes que eran necesarios, a juicio de los galenos, para
verificar la situacion real del menor. Es decir, que no se advierte alli la
falla médica que se les quiere endilgar a los profesionales.

Sea oportuno decir aqui que antes que la culpa, el juzgado
ha debido analizar el nexo causal; mas, como el fallo alude a aquel
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elemento y las réplicas se fundan en ello, la respuesta de la Sala debe
girar en torno a las mismas, sin perjuicio de que se diga, eso si, que aun
si se hubiera acreditado la impericia o la negligencia en la atencién del
17, solo porque la atencién la brincé un médico general y no un
pediatra, quedaria por demostrarse ese otro elemento de la relacion
causal, por cuanto tendria que llegarse a la conclusion de que la torsion
testicular venia desde el mismo 17, lo que carece de todo respaldo
probatorio, y que fue por la inadecuada prestacion del servicio de ese
dia que se tuvo que recurrir a la extirpacion del testiculo del nifio el dia
20.Y alli si que hay una orfandad probatoria evidente. Es mas, por ahi
ha debido continuar el analisis el juzgado, pues lo alcanzé a mencionar,
cuando sefalé que los demandantes incumplieron la carga de
“demostrar que para el 17 de abril cuando se le hizo la atencion
temprana, el nifio ya tuviera esa patologia de la torsion testicular’, con
lo que se encaminaba hacia el nexo causal, aunque después termino
concluyendo que no se acredito la culpa galénica.

Ahora, esa conclusion que emerge de la historia clinica,
tiene respaldo en el testimonio técnico rendido en la audiencia del
articulo 373 del CGP, (video, minuto 35:40)*’, por el médico pediatra Dr.
Luis Mauricio Figueroa Gutiérrez, quien realizo la cirugia del paciente, y
adujo que “..de acuerdo al numero de horas de evolucion que en esta
enfermedad es bastante corto, cuando el testiculo tiene casi que
siempre unas doce horas de evolucion mas o menos la opcion de
recuperacion es del 20%, es decir, doce horas de torsion, cuando hay
menos de seis horas al destorcerlo casi que el 100% se logra recuperar,
o0 sea, es dependiente del tiempo, entre mas rapido se logre, se rescatan
mas organos (...) cuando ya pasan muchas horas, estoy diciendo
después de doce horas, esta casi que perdido el 80% de las veces, ya no
hay que hacer, y hay que extraer el organo (...) Casi siempre en seis horas
se logra salvar (...), eso depende del numero de vueltas que se dé (...)".

37https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/5bb28d84-5306-47fb-8d19-
e9dg24bd7192?vepubtoken=8011b420-chgg-4c9b-a073-ab22f22dobaf
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Y agrego, que si el dolor se causa en la noche del dia
anterior y se espera hasta la manana siguiente, ya han pasado doce
horas. Generalmente se manifiesta con un “dolor subito muy muy fuerte
en uno de los dos escrotos, en el derecho o en el izquierdo y hay unos
puntajes que incluyen las nauseas y el vomito, es tan intenso el dolor
que el paciente presenta ganas de vomitar y adicionalmente la mama
puede ver que el testiculo esta mal posicionado, cuando ella mira las
bolsitas del nifio, la mama puede ver que el testiculo esta horizontal o
elevado con respecto al otro, ya cuando pasa el tiempo, se presentan
otras manifestaciones el testiculo se pone duro, el escroto se pone rojito
e inflamado, pero entonces, si solamente es el dolor es una alarma gue
muchas veces puede no ser tenida en cuenta por la mama para la
consulta inmediata, no siempre el dolor es lo mismo, entre mas vueltas
¥ mas grave la cosa, mas sintomas, pero en general es un dolor en e/
escroto en el lado afectado, (...) en el abdomen rara vez, generalmente
duele primero el escroto, el testiculo (..). Sefiald que en el caso de los
nifos el dolor se puede interpretar de muchas maneras y en los
adolescentes, es porque les da pena.

Dijo que el dolor es progresivo, y es poco probable que
mejore con analgésicos, y el cambio en el testiculo sigue progresando,
se inflama, se pone rojo, pero luego se pone como un hematoma;
cuando pasan los dias es mds evidente (..) los cambios son en horitas,
son rapidos pero tampoco inmediatos, primero hay el dolor, como le
digo, las nauseas, el vomito puede que no las haya pero la mayoria de
las veces si, la ubicacion del testiculo en la bolsita también ayuda y luego
se presenta la inflamacion del escroto y los cambios en la dureza del
testiculo.”

Sobre las consecuencias de la falta de un testiculo, dijo

que el nUmero de espermatozoides se puede disminuir en el momento
de la eyaculacion, pero normalmente la parte funcional hormonal el otro
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testiculo asume las funciones, la produccion de hormonas y la
virilizacion del paciente. Puede afectarse la fertilidad, pero con el
ndimero de espermatozoides que produce el otro testiculo se logra ser
fértil; se afecta el aspecto personal, de imagen; y no se reduce la
capacidad laboral.

Termind diciendo que a un menor con cuadro de
abdomen agudo, debe examinarsele todo el cuerpo.

Este dato coincide con lo que indica la 32 edicion de las
Guias para Manejo de Urgencias, Tomo II, segun las cuales, las
manifestaciones clinicas de la torsion testicular suelen ser® “...de inicio
subito, de gran intensidad, comunmente asociado a sintomas
neurovegetativos tales como nauseas y vomito, el examen fisico revela
eritema, edema, dolor testicular a la palpacion y elevacion del escroto.

Este testimonio, aunque debe ser mirado con mayor celo
por tratarse de un profesional que presta servicios en la clinica de
propiedad de la demandada, no desmerece por si mismo; el relato que
el testigo hizo fue espontaneo, completo, convincente, explicativo de las
condiciones del menor antes de la cirugia, y da a entender que,
lamentablemente, el tiempo transcurrido desde cuando se percibio la
patologia relacionada con la torsion del testiculo, que pudo haber
iniciado en la noche del 19 de abril, hasta el momento de la cirugia, jugd
en contra de la integridad fisica del nifio: y hay que ver como, desde el
arribo el dia 20 a urgencias y el inicio de la cirugia, el tiempo fue apenas
superior a tres horas.

Con este dicho, mirado en conjunto con la historia clinica,
se repite, no es posible determinar con algun grado de certeza, que el
episodio patoldgico que presentd el nifio en la visita a urgencias el 17
de abril de 2012, fuera el mismo que mostré el 20 siguiente, en primer

38 Pag. 289, Guia para Manejo de Urgencias, Tomo Il
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lugar, porque al tratarse de un dolor tan intenso, facilmente una persona
de esa edad pudiera haber determinado la zona en que se presentaba;
en segundo término, para esa fecha no presentd nauseas ni vomito; en
tercer lugar, de haberse manifestado esa patologia desde el 17 o antes,
e incluso el 18 o el 19 de abiril, la madre o el padre lo hubieran percibido
sin dificultad al bafarlo, y ello no fue asi. Al absolver ambos los
interrogatorios durante la audiencia del articulo 101 del CPC, dijeron al
unisono que no le notaron nada anormal en ese lapso; aun mas,
sefalaron que durante el 18 y el 19 en el dia, el niflo estuvo normal. Y ni
modo de concluir, sin un criterio técnico, que el medicamento
suministrado el 17 hubiera ocultado por tanto tiempo esos sintomas.

Se recaud6 otro testimonio, el del especialista Jaime
Martinez Cano (Audiencia Articulo 373 CGP, minuto 1:32:28), que sirvio
de apoyo para el fallador bajo el calificativo de testigo técnico, como
también lo hizo la apoderada de la Clinica Comfamiliar. Mas, valga
sefalarlo, tal deponente carece de esa condicidén, por cuanto no
participd en ninguna de las atenciones brindadas al nifio, con lo que, no
percibid, directa o indirectamente los hechos y lo que caracteriza a un
testigo de esa indole es que, ademas de haber conocido lo hechos, tiene
conocimientos técnicos, cientificos o artisticos sobre los que se le puede
indagar, para aclarar una determinada situacion. Recientemente dijo
esta Sala, en la sentencia TPS.SC-0038-2021, refiriéndose al tema, que:

... Hay que destacar que esta Sala ha limitado el valor de este tipo
de prueba, la del testimonio de un experto que no es técnico, porque nunca
intervino en la atencidén del paciente, a propdsito de lo cual, en reciente
providencia del 15 de enero del presente afio, en el radicado 2016- 00197-
01, se recordd que en la sentencia SC9193-2017 la Sala de Casacion Civil
de la Corte hizo una distincion entre cuatro medios de prueba: el testimonio,
el testimonio técnico, la prueba pericial, y lo que ahora se da en llamar los
conceptos técnico cientificos, que aportan expertos que acuden al proceso a
dejar su impresion sobre aspectos generales, aun cuando no conozcan de
los hechos motivo de investigacion, ni hayan participado en los mismos.
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Alli se memord lo que esta misma Sala tuvo oportunidad de decir
en providencia del 14 de noviembre de 2017, radicado 66001-31-03- 001-
2003-00197-01, acerca de que tal especie admite algunos reparos, por
ejemplo, que sin que deba estar precedido de solemnidad alguna, pues la
Corte sefialé en esa ocasion que era innecesario el juramento, pudiera ir en
contravia de dictamenes periciales, o de testimonios técnicos, estos si
antecedidos de una serie de formalismos, como el juramento, la calidad del
testigo o del perito, sus antecedentes personales y profesionales, para
sefalar solo algunos; ademas, para la parte contraria su contradiccion se
tornaria compleja, porque tratandose de asuntos cientificos, técnicos o
especializados, que apenas se conoceran al absolver las preguntas que se
formulen, solo le queda formular interrogantes sobre un asunto que quiza el
mismo apoderado judicial desconozca, lo que no ocurre con un dictamen
pericial, en la medida en que su controversia puede darse con un
interrogatorio al perito en la audiencia o valiéndose de otro dictamen pericial.

Sin embargo, hay que reconocer que la jurisprudencia sigue
avanzando en la admision de ese medio probatorio, y es por ello que, luego
de un prolijo analisis sobre lo que denomina la literatura basura, en todo caso
resalto la Corte, en la sentencia SC5186-2020, que a estos testimonios debe
darseles un tratamiento autdnomo y valorarlos conjuntamente con las demas
pruebas, siguiendo las reglas de la sana critica. Precisamente, al apreciar el
testimonio de una “galena, calificada por la censura como "testigo técnico",
aclaro la alta Corporacién que ella carecia “de esa adjetivacion por cuanto no
era medico especializada en oftalmologia, faltando al criterio de idoneidad
para el tema especifico dictaminado que versaba sobre esa ciencia, al tenor
de los criterios arriba descritos dimanantes del C. G. del P. y de la doctrina
de la Sala. Ademas, las manifestaciones de la profesional no las refiere por
haber estado presente durante el acaecimiento de los hechos. Solo emitid
una impresion por referencia. Se fundamento para el efecto en el contenido
de la historia clinica de Hasyyr Marin Rivas. Su valoracién debe hacerse,
sin ningun reparo, ante la libertad de medios prevista en el articulo 165

del Cédigo General del Proceso” (resaltado propio) ...

De ahi que, si ese deponente no atendio al paciente, como
claramente lo advirtio al comenzar su intervencion, es inadecuado
calificarlo de testigo técnico. Se trataria, simplemente, de este especial
medio de prueba que menciona la jurisprudencia, con todo y los reparos
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que sobre él se hacen, cuyo valor de persuasion, si es que se admite la
posicion de la Corte, seria escaso, por cuanto se concentra en hechos
que no percibid, por un lado; por el otro, tiene como fundamento
Unicamente la historia clinica, y no viene soportado en estudios
cientificos que permitan concluir su grado de validez.

Hecha esa salvedad, si en gracia de discusion se tomara en
cuenta esta declaracién, en conjunto con el testimonio técnico y la
historia clinica, no haria mas que ratificar lo que hasta aqui se ha dicho
y la posicion del juzgador de primer grado, en el sentido de que la
atencion al niflo el dia 17 correspondi6 a la condicion clinica que para
ese dia presentaba, y la del 20 también, en cuanto, con los sintomas
presentados, se diagnosticd la torsion testicular y se procedid en
consecuencia.

2.13. Como corolario de lo dicho, es valido sefialar que
fue razonable el estudio que del caso efectud el funcionario de primer
grado con soporte en la historia clinica y el testimonio técnico
recaudado, pues el escaso material probatorio no revela la imprudencia,
la negligencia, la impericia o la falta de cumplimiento de reglas que se
les endilga a las demandadas, por lo que ninguno de los reparos tiene
la virtud para quebrar el fallo, asi que sera prohijado.

Las costas en esta instancia seran a cargo de los recurrentes
y a favor de la parte demandada, por estar previsto asi en el articulo
365-1 del CGP. Ellas se liquidardn en primera instancia, de manera
concentrada, siguiendo las reglas del articulo 366 ibidem. Para tal fin, en
auto separado,se fijaran las agencias en derecho.

3. DECISION.
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En armonia con lo dicho, esta Sala de Decision Civil-Familia
del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia del 3 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Quinchia (Risaralda), en este proceso de responsabilidad médica que
Diego Fernando Ortiz Henao, Yessica Zapata Gonzalez, en nombre
propio y en representacion de su hijo Nicolas Ortiz Zapata, Maria
Fabiola Henao Lopez y Margory Gonzalez Loaiza frente a la Nueva
EPS S.A. y la IPS Caja de Compensacion Familiar de Risaralda -
COMFAMILIAR Risaralda, al cual fue llamada en garantia la Previsora
S.A. Compaiiia de Seguros.

Costas en esta sede a cargo de la parte recurrente y a
favor de las demandadas. Se liquidaran en la forma indicada.

Notifiquese,

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

DUBERNEY GRISALES HERRERA
(Ausencia justificada)
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