SR A.S. M.P. Edgar Robles Ramirez. Rad. 2017-00311-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA QUINTA DE DECISION
CIVIL FAMILIA LABORAL

M.P. EDGAR ROBLES RAMIREZ

Proceso: VERBAL
Demandanfte: OLGA BEATRIZ PEREZ Y OTROS
Demandados:  NUEVA E.P.S., CLINICA MEDILASER S.A.

Radicacion: 41001 31 030052017 00311 01

Asunto: APELACION DE SENTENCIA

Procedencia: JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE NEIVA
(H)

Neiva, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado y Discutido mediante acta N° 083 del 20 de agosto del 2021

1. ASUNTO

Procede la Sala Quinta de Decision Civil Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Neiva, a resolver el recurso de apelacion de la sentencia
proferida el 14 de mayo de 2019, por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de
Neiva (H)

2. ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA

Pretende la parte demandante, se declare civimente responsable a la
Nueva E.PS., y a la Clinica Medilaser S.A., por los perjuicios materiales,
morales y dano a la vida de relaciéon, causados a la senora Olga Beatriz
Pérez y su nUcleo familiar, por falla en la prestacion del servicio de salud, que

llevo a la malformacion de su rostro.

Como presupuestos facticos de la accion, relatd que el 4 de septiembre de
1997, se realizd en la Fundacion Santa Fe una resonancia magnética nuclear

de cuello, en la que se determind como hallazgos: “Definitivamente masas
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adyacentes a la gldndula tiroides, compatibles con un adenoma
paratiroideo (...) el fumor de células gigantes reportado en las patologias
realmente son tumores pardos por hiperparatiroidismo”; razén por la cual, se

realizd la respectiva reseccion quirdrgica.

En el ano 2006, al persistir los sinftomas y luego de realizada la gammagrafia
de paratiroides, la senora Olga Beatriz Pérez nuevamente fue intervenida
quirdrgicamente en la ES.E. Luis Carlos Galdn Sarmiento, por el diagndstico

hiperparatiroidismo primario.

Posteriormente, la demandante Olga Beatriz Pérez continud su fratamiento
en la Clinica Medilaser de Neiva, desde el ano 2007 hasta el ano 2015
aproximadamente, empero le fue cambiado el diagndstico a
hiperparatiroidismo secundario, pese a que, segun afirma la parte actora,
desde el ano 2007 presentaba sintomatologia propia del hiperparatiroidismo
primario como lo es, el elevado nivel de PTH (hormona paratiroidea); lo que
condujo a que el tratamiento fuera inadecuado, esto es, farmacoldgico vy
no quirdrgico, situacion que le generd un tumor de paratiroides, segun el
resulfado de gammagrafia, que solo le fue practicada hasta el 17 de julio de
2014, y que se tradujo en la deformacion de su rostro por una displasia

fibrosa.

En razon a lo anterior, fue intervenida quirirgicamente el 28 de octubre de
2014, con el fin de controlar la hormona paratiroideaq, realizando la cirugia

de recesiéon de la paratiroides.

El 14 de mayo de 2015, le fue diagnosticado “tumor fusocelular de potencial
maligno incierto”. No obstante, la senora Olga Beatriz Pérez, en aras de
buscar una segunda opiniobn médica, acudidé al Instituto Nacional de
Cancerologia, en donde le diagnosticaron el 05 de junio del mismo ano,
“lesion fibro 6seaq, sin criterios histoldgicos de malignidad, que sugiere fioroma

osificante™.
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Refirié la parte actora, que el error en el diagndstico le ocasiond a la senora
Olga Beatriz Pérez, episodios depresivos, por lo que tuvo que acudir ante un

profesional de la psiquiatria desde el mes de febrero a junio el ano 2015.

El 24 de septfiembre de 2015 medicina interna considerdé manejo
multidisciplinario en Bogotd en nivel IV, con endocrino, cirugia pldstica,
maxilofacial, por la reaparicion del tumor éseo en progresion en paciente
con malformacién importante en cara y compromiso de la via respiratoria;

tratamiento que se realizd hasta el 26 de mayo de 2016.

Sostuvo la parte actora, que el inadecuado tratamiento realizado en la
Clinica Medilaser al diagnostico de hiperparatiroidismo primario, condujo a
que la senora Olga Beatriz padeciera dolor, ansiedad, tristeza, depresion,

afectacion econdmica para ella y su nicleo familiar.

Adujo que ello la ha incapacitado para trabajar, le ha impedido entablar
relaciones sentimentales y la ha sometido a las burlas, miradas vy
discriminacion de la sociedad; situacion que ha repercutido en su entorno
familiar, quienes la han acompanado en todo el padecimiento de su
enfermedad y han sufragado los gastos de sostenimiento en la ciudad de

Bogotd, durante su fratamiento.

2.2. CONTESTACION

NUEVA E.P.S

Relaté que de conformidad con el Decreto 55 de 2007, expedido por el
Ministerio de la Proteccién Social, se surtid el traslado excepcional de los
afiliados del Instituto de Seguros Social a la Nueva E.P.S., debido a que a la
primera le fue revocada su licencia de funcionamiento. Como
consecuencia de lo anterior, Nueva E.P.S., asumid la dfiliacién por traslado
de los dfiliados del Instituto de la Seguridad Social (ISS) a partir del 1 de

agosto de 2008, de manera independiente.
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En ese orden, senald que el desarrollo de la enfermedad de la demandante,
ocurrié cuando la paciente era dfiliada al ISS, es decir, con anterioridad al
2008, y debido al tfraslado, recibié a la paciente en las condiciones médicas
generadas, esto con “masas adyacentes a la gldndula tiroides compatibles
con adenoma paratiroideo, hiperparatiroidismo” que ya superaba los 11
anos de evolucidn; por tanto, no es responsable de los errores de

diagndstico o médicos dados con anterioridad a su creacion.

Asi mismo, indicd que a la paciente se le realizd una biopsia que arrojé como
resulfado un adenoma paratiroideo, lo que indica la propension a la
enfermedad; ademds sostuvo que debe observarse el manejo y cuidado
que la paciente le dio a su patologia, y la relacién que tiene la paciente en
la generacion de tumores en el I6bulo izquierdo, como el que presentd, que

tuvo una evolucion lenta pero definitiva.

Dijo que el resultado final, esto es, la desfiguracion en el rostro, se dio por la
existencia de la enfermedad, es decir, es la reaccion natural al diagndstico
que padecia, y no por la negligencia de las entidades, y menos aun de la

Nueva E.P.S., ya que cuando la recibid, venia con esa situacion médica.

Sostuvo que desde que asumid la afiliacion de la demandante ha cumplido
con su obligacién de brindar a la usuaria el acceso a los servicios de salud
en entidades acreditadas, y autorizar todos los tratamientos requeridos, por
lo que no evidencian una decisidon de la EPS que constituya el nexo causal

entre el dano sufrido por la demandante y el hecho que lo causa.

Propuso como excepciones 1."Inexistencia de responsabilidad por ruptura
del nexo causal por hecho o situacion propia del paciente” 2.”Inexistencia
de responsabilidad de la entidad demandada, Nueva E.PS. S.A., por
carencia del hecho o conducta culpable o danosa” 3."Inexistencia de falla
en el servicio médico imputable a Nueva E.P.S. e inexistencia de nexo causal
enfre la actividad de Nueva E.PS., y el resultado final” 4.” Inexistencia de

responsabilidad” 5."Carencia absoluta de prueba del nexo causal entre la
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omision endilgada a Nueva EPS y el dano alegado” 6. "Cumplimiento cabal
de las obligaciones de la Nueva EPS en su condiciéon de asegurador” 7.
“Independencia de la Nueva EPS respecto del ISS. Naturaleza juridica de la
Nueva EPS S.A. —autonomia frente a la EPS del ISS” 8. “Enriqguecimiento sin

causa y cobro de lo no debido” 9."Excepcidn genérica”.

Liam& en garantia a la Clinica Medilaser S.A-

CLINICA MEDILASER S.A.

Manifestdé que la paciente contaba con el diagndstico de
hiperparatiroidismo primario desde el mes de agosto de 1997, razén por la
cual, en octubre de la misma anualidad se realizd paratiroidectomia de
paratiroidea superior izquierda, y paratiroidea superior derecha, confirmado

por reporte de patologia.

Indicé que para el ano 2006, nuevamente se le realizé a la senora Olga
Beatriz Pérez, procedimiento quirirgico de paratiroidectomia inferior
izquierda confirmado por el reporte de patologia de la E.S.E. Luis Carlos

Galdn Sarmiento.

Senald que la senora Pérez continud en controles postquirdrgicos e
igualmente por la especialidad de endocrinologia, siendo atendida por el
diagndstico de hiperparatiroidismo secundario; en razén a que de acuerdo
con los exdmenes paraclinicos practicados, los niveles de calcio sérico se
enconfraban dentro de los rangos normales y habia ausencia de
hipercalcemia, que de lo confrario, evidenciarian un hiperparatiroidismo

primario.

Afirmdé que de conformidad con la historia clinica, se encuentra probado
que la paciente no se adhirié al tratamiento médico instaurado, pues como
aparece en el reporte del 29 de enero de 2014, la senora Olga Pérez

confesd a su médico tratante que no se tomaba la vitamina D como se
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indicd, y no se readlizaba la medicidon en antebrazo; lo que sesgd la

valoracion médica y perpetud el diagndstico.

Expuso que una vez la demandante se tomd adecuadamente el
medicamento, los niveles de vitamina D se normalizaron, y ello condujo a
gue se sospechara inmediatamente de la patologia de hiperparatiroidismo

primario.

Refirid que de acuerdo con la literatura médica, el caso de la paciente,
cuenta con las caracteristicas clinicas de la poblacidn que hace parte del
5% que tienen usualmente formas sindromicas de hiperparatiroidismo, es
decir, que fienen un dano en sus genes que lo predisponen; pues como
consta en la historia clinica, presentd compromiso en sus 4 glandulas
paratiroideas, su enfermedad fue recurrente, y era una paciente joven para
el momento en que se diagnostico el hiperparatiroidismo en el ano 1997, es

decir, fuera de la generalidad y de dificil diagndstico.

Sostuvo que la paciente tuvo un hiperparatiroidismo primario presentado de
manera severa, enfermedad que fue recurrente y que por la no adherencia
al tfratamiento médico, se sospechd de un hiperparatiroidismo secundario,

como se encuentra demostrado en la historia clinica.

Por otra parte, informd que en el ano 1997, la aqui demandante presentd un
tumor pardomaxilar, tratado por otra institucion de salud; oportunidad en la
cual, se le realizd a la paciente reseccidn mandibular, intervencion
quirdrgica, que le ocasiond una deformidad fisica permanente, situacion
qgue la llevd a instaurar un proceso ordinario de responsabilidad civil en
contra del ISS, que culmind con sentencia del 22 de enero de 2008, proferida
por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, bajo el
expediente No. 3062, en la que resolvid no casar y ordend el pago de la
indemnizacion a la senora Olga Beatriz Pérez por error en el fratamiento
médico quirldrgico que le ocasiond deformidad en el rostro, por lo que no
puede endilgdrsele a la Clinica Medilaser S.A., ya que fue reparado en

oportunidad anterior.
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Indicé que el hiperparatiroidismo diagnosticado a la demandante
recurrentemente, se caracteriza por presentar los sinftomas de depresion,
bajo estado de dnimo, fatiga, alteracidon de conciencia y neuropatia, por lo

gue no es dable endilgdrsele a la demandada.

Finalmente, propuso como excepciones 1. “inexistencia de culpa médica -
personal tfratante” 2."Ausencia de nexo causal como elemento de la
responsabilidad”, 3."Culpa exclusiva de la victima como eximente de
responsabilidad”, 4. "Obligacion de medios y no de resultados”, 5."Error
excusable en el diagndstico y tratamiento”, 6. “Dano evento (deformidad en
rostro-frastornos psicoldgicos) no atribuibles a la atencidon brindada por
Clinica Medilaser S.A., y 7. "Genérica™; y lamd en garantia a La Previsora S.A.

Compania de Seguros y AXA Colpatria Seguros S.A.

AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.
Senald que no le constan los hechos de la demanda, y se opuso a las
pretensiones de la misma, fras considerar que las actuaciones de la Clinica

Medilaser S.A., estuvieron ajustadas a la lex artis.

Propuso como excepciones “inexistencia de responsabilidad y/o obligacion
alguna a cargo de la Clinica Medilaser” “inexistencia de relacion de
causalidad entre el dano o perjuicio alegado por la parte demandante vy la
actuacion de la Clinica Medilaser S.A.” "Carencia de prueba del supuesto
perjuicio”, “Tasacidon excesiva del perjuicio”, “Cualquier ofra excepcidon que

resulte probada en el proceso”

Asi mismo, se opuso a las pretensiones del llamamiento en garantia, por
tratarse de hechos ocurridos entre el ano 2007 vy junio 2014, época para la
cual, la pdliza 1000267 no se encontraba vigente, pues fue expedida para
una vigencia desde el 29 de agosto al 28 de diciembre de 2014, y renovada
hasta el 28 de diciembre de 2015.
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Por lo anterior, propuso como excepciones “no cobertura de la pdliza No.
1000267 por falta de siniestro en su vigencia” “falta de vigencia temporal por
modalidad sunset” “inexistencia de obligacidon indemnizatoria a cargo de
Axa Colpatria Seguros S.A." “disponibilidad de valor asegurado, limitacion de
responsabilidad de Axa Colpatria Seguros S.A., Compania de Seguros, al
monto de las sumas aseguradas por concepto de responsabilidad civil art.
1079 y 1111 del C.co” "Excepcidén de sujecion al deducible pactado en la
pdliza de responsabilidad civil profesional” *no cobertura del lucro cesante
por la pdliza de responsabilidad civil profesional No. 1000267"  *“las
exclusiones de amparo expresamente previstas en las condiciones generales
de la pdliza de responsabilidad civil que sirvid de fundamento para el

llamamiento en garantia” “cualquier otro tipo de excepcion de fondo que

llegare a probarse |...)".

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

Senald que no le constan los hechos de la demanda, y se opuso a las

pretensiones de la misma.

Frente al llamamiento en garantia, propuso como excepciones “ausencia
de cobertura por reclamacion fuera del término o vigencia del periodo de
reclamos — cldusula sunset” 2. " Siniestro fuera de vigencia” 3."Inexistencia de
obligacién por exclusion expresa del riesgo amparado” 4."Prescripcion del
contrato de seguros” 5. “limite del mdximo valor asegurado- y sublimite del
valor asegurado para perjuicios extrapatrimoniales” 6.” Aplicacion del
deducible establecido en el contrato de seguros 1004406"” 7."No amparo de
la responsabilidad médica individual” 8."Inexistencia de culpa y relaciéon de
causalidad” 9. "EI acto médico entrana el riesgo a la vida” 10."
Disponibilidad y agotamiento del valor asegurado” 11." De las condiciones
generales establecidas para contratos de seguros de responsabilidad civil

No. 1004406" 12.” Excepcidn innominada”.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Quinto Civil del Circuito de Neiva, en sentencia del 14 de mayo
de 2019, declardé probada las excepciones de mérito denominadas
“ausencia de culpa por supuesto error en el diagndstico del personal
médico adscrito a la clinica Medilaser” y “ausencia de nexo causal”
propuesta por la apoderada de la misma. En consecuencia, denegd las
pretensiones de la parte actora, condendndola en costas y agencias en

derecho.

Para arribar a dicha conclusion, indicdé que no fue posible que el perito
sustentara el dictamen pericial allegado por la parte demandante, pese a
ser requerida su asistencia mediante citacion a las diligencias con el fin de
identificar los argumentos técnicos que fundamentaba las pretensiones de la
demanda, para determinar si efectivamente existid error en el diagndstico.
En consecuencia, apoyado en el Estatuto Procesal y en la falta de

sustentacion del dictamen, dejo sin validez probatoria el mismo.

Por otra parte, desestimé la tacha de sospecha del testigo técnico, médico
Alejandro Pinzén fras considerar que no existia un vinculo laboral directo con

la Clinica Medilaser S.A., sino a fravés de un sindicato de gremio.

De ese modo, apoyado en la historia clinica y en la declaracién del Dr.
Alejandro Pinzon Tovar, concluyd que la paciente fue negligente en
contfinuar debidamente el fratamiento senalado, lo cual, indujo en error a los
meédicos tratantes, pues para aquel entonces, no presentaba los sinfomas de

un hiperparatiroidismo primario.

Agrego, que la paciente informdé al cuerpo médico no haber consumido los
farmacos recetados para el aumento de la vitamina D, ocasionando
disimiles perspectivas a los profesionales, pues de acuerdo con lo
manifestado por el Dr. Pinzon Tovar, ante la ausencia de las dos glandulas
qgue habian sido extraidas con anterioridad, era plausible que se pudiera
presentar deficiencia en la produccion de calcio que se fradujera en falta

de vitamina D, sinftomatologia propia del paratiroidismo secundario.
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Adicional a ello, senald que no se demostrd el nexo causal entre la
infervencidn que se realizd para extraer la gldndula y la presencia del tfumor
maligno, pues ésta sdlo se evidencié con el resultado de patologia 6 meses

después, lo cual, generd la necesidad de practicar una 4 intervencion.

En cuanto al dano moral alegado, dijo que se evidenciaba un claro
desinterés de los familiares de la parte actora, relacionados como
afectados, pues pese a ser citados a las diligencias tampoco asistieron,
encontrando probadas las excepciones de mérito propuestas como
consecuencia de la confesion ficta o presunta. Ademas, refirid que existe

otro pronunciamiento judicial por los mismos hechos con las mismas partes.

4. APELACION

Inconforme con la decisidon el apoderado del demandante interpuso recurso
de apelacién, argumentando que el Juez de instancia, debid valorar las
pruebas allegadas al proceso en su conjunto, de acuerdo con las reglas de
la sana critica; pues de haberlo hecho, hubiera llegado a la conclusion de
que si existe relaciéon causal frente al perjuicio ocasionado a la parte actora,
pues el mencionado se presenta por una omision del cuerpo médico

adscrito a la clinica Medilaser al no intervenir quirirgicamente a la paciente.

Indicé que el Juez de instancia, realizd una inadecuada argumentacion
probatoria y factica en lo que corresponde a los factores que determinan o
permiten establecer la presencia hiperparatiroidismo primario y no
secundario, junto con los tfratamientos y procedimientos que deben agotarse

cuando es dictaminado el primero de éstos.

En ese orden, senald que con la historia clinica se acredita que a partir del
ano 2007 y una vez fue atendida en servicio de endocrinologia por parte de
lo IPS CLINICA MEDILASER de la ciudad de Neiva, el diagnéstico de
hiperparatiroidismo  primario de la paciente fue  modificado

inexplicablemente por un hiperparatiroidismo secundario, cambio que

10



R A.S. M.P. Edgar Robles Ramirez. Rad. 2017-00311-01

derivd que el tratamiento aplicable fuera netamente farmacoldgico y no
quirdrgico como determina la praxis y literatura médica, para el primero de

ellos.

Lo anterior, conllevé a que desde el ano 2007 y hasta el ano 2014 se le
efectuara un tratamiento farmacoldégico y no quirdrgico, derivindose en la
formacion de DISPLAXIA FRIBOSA en el I6bulo derecho de su rostro y la
deformacion del mismo, que habria sido evitado, en caso de haberse

diagnosticado oportunamente, y ordenado el procedimiento quirdrgico.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto del 10 de julio de 2020, se corrid traslado a la parte apelante
para presentar sus alegaciones, y en oportunidad, reiterd los argumentos
expuestos al momento de interponer el recurso de alzada, trajo a colacion
literatura médica relacionada con el paratiroidismo primario y secundario,
para concluir que de acuerdo con el material probatorio, se encuentra

probada la responsabilidad médica de la demandada.

En ese orden, refirid que segun la historia clinica, el 2 de noviembre de 2006,
Medinuclear del Huila realizé gamagrafia de paratiroides, cuyo resultado fue
“estudio positivo para viabilidad tumoral paratiroides por debajo del I6bulo
izquierdo”. En razén a ello, fue intervenida quirdrgicamente por la ES.E., Luis
Carlos Galdn Sarmiento unidad hospitalaria de la Clinica San Pedro Claver el
dia 30 de noviembre de 2006; siendo el diagndstico registrado en la historia

clinica de la senora Olga Beatriz Pérez “hiperparatiroidismo primario”.

No obstante, la demandante inicié tratamiento médico con la IPS Clinica
Medilaser desde el 23 de junio de 2007, bajo el diagndstico
“hiperparatiroidismo secundario” pese a que el efectuado por la Clinica San

Pedro Claver tan solo seis (06) meses antes, fue disimil.

De otro lado, dijo que los exdmenes paraclinicos confirmaban que los niveles

de PTH eran exageradamente elevados, la vitamina D tenia niveles normales

11
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y los niveles de calcio superaban los rangos normales!, caracteristicas
propias de un hiperparatiroidismo primario conforme lo senala la literatura

médica y lo confirmo el testigo técnico.

Ademas, refirid que desde el ano 2007 y hasta el ano 2014, a la paciente no
se le ordend la prdctica de exdmenes especializados que permitieran
conocer de forma detallada las causas de su sinfomatologia, como eran

gamagrafias, tac, ecografias o resonancias.

Al traslado de la sustentacion del recurso, se pronunciod la Clinica Medilaser
manifestando que el Unico elemento de prueba con el que cuenta la
demandante, corresponde a la historia clinica de la paciente, la cual no

puede constituir, en principio y por si sola, prueba de sus dichos.

Adicional a ello, refirid que los conceptos médicos, correspondientes a
algunos articulos y demdas publicaciones de internet, no constituyen prueba
en este tipo de procesos, pues de conformidad con la sentencia SC2193 de
2017 de fecha 29 de marzo de 2017, M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez “la
literatura cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material
probatorio en aquellos casos en los que éste no resulta suficientemente

conclusivo”.

Por ofra parte, sostuvo que no puede afirmarse que, por el antecedente de
hiperparatiroidismo primario, el diagndstico se mantuviera para el ano 2007,
pues el médico fratante, pese a tenerlo en cuenta, lo cierfo es que los
resultados paraclinicos evidenciaban insuficiencia en los niveles de vitamina

D, el cual, es propio de un hiperparatiroidismo secundario.

Asi mismo, indicd que la prueba técnica, correspondiente al testimonio del
doctor Alejandro Pinzén, endocrindlogo vy la historia clinica, permiten concluir

que, en este caso, la elevaciéon de la PTH se acompand de disminucion de

I Caracteristicas propios de un hiperparatiroidismo primario conforme lo senald el profesional
ALEJANDRO PINZON TOVAR (Record 57:54).

12
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los niveles de vitamina D y niveles normales de calcio, paraclinicos que

soportaron el concepto diagndstico de hiperparatiroidismo secundario.

Finalmente, adujo que no es posible establecer una causalidad material
entre el diagndstico de hiperparatiroidismo vy la lesidn fibrosa hallada en el
Hospital San José y que origind la maxilectomia radical derecha de la

paciente, enfermedad que es de etiologia incierta

Por su parte, la Nueva EPS, senald que en el expediente, no se evidencia
prueba alguna que determine que |la demandante fue tratada
erroneamente, pues si bien es cierto, la paciente contaba con
antecedentes patoldgicos de paratiroidismo y paratiroidectomia en dos
ocasiones, no habia elevacidn en los niveles de calcio, propios del
hiperparatiroidismo primario, razén por la cual, segin su experiencia vy

experticia le diagnostico hiperparatiroidismo secundario.

lgualmente, refirid que en el plenario, se demostrd que la elevacion del PTH,
de la paciente se encontraba directamente relacionada con la insuficiencia
de vitamina D, y que las causas de la displasia fibrosa en el I6bulo derecho y
deformacion del mismo, se debieron a sus patologias de base, aunadas a la
falta de vitamina D y no a un error diagndstico.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que acomete la Sala consiste en determinar, si el juez de
primera instancia incurrid en error fdactico por indebida valoracion
probatoria, al declarar probada las excepciones denominadas “inexistencia
de culpa médica - personal tratante” y "ausencia de nexo causal como

elemento de la responsabilidad”

Para tal efecto, dilucidard si se encuentran probados los elementos de la

responsabilidad médica por error en el diagndstico, y en tal evento, si la
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parte demandante acredité la existencia de los perjuicios que pretende

sean indemnizados.

5.2. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

De manera concluyente la jurisprudencia ha determinado que el
diagndstico médico se constituye en el punto de partida para garantizar el
acceso a los servicios de salud; toda vez que, a partir de una delimitacion
concreta de los fratamientos, medicamentos, exdmenes e insuMoOs
requeridos, se pueden desplegar las actuaciones médicas tendientes a

restablecer la salud del paciente.

La obligacion deontolégica del médico frente al diagndstico, se encuentra
definida en el articulo décimo de la ley 23 de 1981, donde especifica: “El
médico dedicard a su paciente el fiempo necesario para hacer una
evaluacion adecuada de su salud e indicar los exdmenes indispensables

para precisar el diagndstico y prescribir la terapéutica correspondiente”.

De esta manera el derecho al diagndstico como aspecto integrante del
derecho a la salud, es indispensable para llegar a una recuperacion
definitiva de una enfermedad o a mejorar la calidad de vida del paciente.
Por lo tanto, la negacidon del mismo, impide que se realice el tfratamiento
adecuado y preciso que requiere el afectado. Pero, no solo la negativa del
derecho al diagndstico vulnera los derechos constitucionales, sino cuando
no se practica a tiempo o se realiza de forma negligente, complicando en
algunos casos el estado de salud del paciente hasta el punto de llegar a ser
ireversible su cura, eventos en los cuales, puede llegar a afectar
gravemente la salud y la dignidad humana del paciente al someterlo de

manera interminable a las afecciones propias de su mal estado de salud?.

Determinado lo anterior, tal y como ha sido dicho por Docftrinantes vy
Jurisprudencia nacional e internacional, el derecho a la salud y el acceso a

la misma acompanada de cada uno de los métodos propios del campo

2 Corte Constitucional. Sentencia T - 361 de 2014. M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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aplicar, y el derecho fundamental al diagndstico son de obligatorio

acatamiento y aplicaciéon para el sector salud.

Es por tanto que los galenos para determinar el diagndstico deben actuar
con la pericia necesaria estudiando todos los factores de riesgo y centrar su
diagndstico posterior a haber descartado cualquier otra anomalia para asi
disminuir los indices de error en su prondstico médico y tomar decisiones que

no vayan en contravia de la buena praxis médica.

En el caso bajo examen, sostiene la parte actora que la Clinica Medilaser, es
civiimente responsable por el dano causado a la senora Olga Beatriz Pérez,
debido a un error en el diagndstico que le trajo como consecuencia a
causa de una displasia fibrosa causado en el [6bulo derecho y deformaciéon

del mismo.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha

senalado que

“causada una lesion o menoscabo en la salud, con ese propdosito, el
afectado debe demostrar como elementos axioldgicos integradores de la
responsabilidad médica la conducta antijuridica, el dano y la relacién 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 frata (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
obligacion de medio” sobre la base de una competencia profesional, en
clara distincion con las de resultado, estas UJltimas, en virtud de
“estipulaciones especiales de las partes” (articulo 1604, in fine, del Codigo
Civil)."”3

3 Sentencia SC 003 de 2018
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Asi mismo ha sostenido que “la relacion de causalidad entre el dano y la
conducta debe demostrarse con elementos probatorios idoneos de
conformidad con el marco factico de circunstancias y segun la apreciacion

discreta del juzgador, sin admitirse una regla absoluta e inflexible (...)"4

En la actualidad se tiene que el régimen probatorio que gobierna esta
disciplina, es por lo general, el concerniente a la culpa probada, con
fundamento en lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., “Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen” precisando, que en determinados casos debe
manejarse el concepto de la carga dindmica de la prueba, cuando sea el
galeno o la institucion los que se encuentren en mejores condiciones para

demostrar algunos supuestos de hecho propios de esta disciplina.

En el caso en concreto, la parte demandante pretendid probar los
elementos de la responsabilidad civil, aduciendo como pruebas, la historia
clinica de la atencién brindada por la Clinica Medilaser, el dictamen pericial
rendido por el Dr. Rolando Medina Rojas, y la declaracion de la senora Olga

Beatriz Pérez.

Sobre el primero de los medios de prueba, esto es, la historia clinica, de
antano ha senalado la H. Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia que

“la historia clinica es de una importancia excepcional, no sélo en el
fratamiento y seguimiento de la evolucidn del paciente, usualmente
examinado en forma consecutiva o secuencial por diversos grupos de
meédicos y personal paramédico que con el recuento plasmado alli pueden
tener una cabal comprension de las condiciones de salud, actos médicos
realizados y demds particularidades necesarias para continuar la prestacion
profesional del servicio, sino también a los efectos de la reconsfruccion de

los hechos que en materia judicial debe adelantarse en un proceso de

4Infra P&g. 16
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responsabilidad médica. Es, en pocas palabras, un registro de todo el
proceso médico del paciente, lo cual incluye ademads de su identificacion
(nombre, identificacion, edad, sexo, ocupacion, etc.), la informacion
proveniente del paciente y sus familiares sobre los antecedentes personales
y familiares, la razén de la asistencia asi como la informacién del médico
relativa al diagndstico previo, los exdmenes, informe de ingreso, exploracion
fisica, pruebas, terapéutica, procedimientos, estudios complementarios,
nombre e integracion del equipo meédico que interviene, conceptos
meédicos, parte o informe anestésico, ubicacion del paciente en el
establecimiento asistencial, informacion suministrada al paciente, su
consentimiento informado firmado por él si es posible, etc... En fin, se iterq,

todo el proceso médico.

Es una prueba crucial tanto para la exoneracion del médico como
para derivarle responsabilidad, pues como en ella se recoge todo el
itinerario del tratamiento galénico del paciente, tiene el profesional de la
salud la posibilidad de brindar al juez, en caso de ser demandado por
responsabilidad profesional, los elementos de juicio que permitan a la
autoridad concluir que la diligencia, el cuidado, la prudencia, la aplicacion
de la lex artis, fueron adecuadamente cumplidas tanto por él como por el

equipo médico, paramédico, y por los establecimientos hospitalarios. |...)

Pero que ello sea asi no significa que se esté ante una prueba tasada,
especificamente establecida en la ley, para la acreditacion de un hecho.
Porque una cosa es la pertinencia de la prueba, es decir, su relacion con el
hecho a probar, que en la historia clinica es indiscutible frente a la
reconstruccion histérica que se persigue conocer, y ofra muy distinta su

poder de conviccion, su mérito persuasivo, su mayor o menor prolijidad’s.

En el caso, segun la censura del apelante, el juez de instancia incurrid en

error factico al no dar por demostrada la existencia de responsabilidad civil,

5 Es deseable, pero en si mismo no es constitutivo de culpa, que en la elaboracién de una
historia clinica en un establecimiento de salud, sobre todo en las circunstancias actuales por las
que atraviesa el colapsado sistema en Colombia, los mdas minimos detalles queden registrados.
A mds detalles mds informacién para la eventual y futura reconstruccion de los hechos.
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pese a que en la historia clinica existe prueba del diagndstico errado, toda
vez que, los paraclinicos practicados, permitian evidenciar claramente la

existencia de hiperparatiroidismo primario y no secundario.

De acuerdo con lo manifestado por el endocrindlogo Alejandro Pinzén
Tovar, testigo técnico arrimado al proceso, la paratiroides son gldndulas que
se encuentran situadas en el cuello, por detrds de los I6bulos tiroides, del
tamano de una lenteja, encargadas de producir la hormona paratiroidea,
cuya funcion es regular el calcio en los seres humanos; cuando ésta
aumenta, en principio, se diagnostica hiperparatiroidismo. En todo caso,
aclaré que el aumento de la hormona paratiroidea puede darse por otras

Causas.

El hiperparatiroidismo puede ser primario, secundario o terciario. El primario,
se caracteriza por existir tumor en una o todas las gldndulas paratiroideas. El
secundario, por la disminucion de vitamina D y bajos niveles de Calcio; y en

el terciario, la elevacidon de la PTH ocurre a causa de una falla renal.

Segun la declaraciéon rendida por el galeno, para establecer el diagndstico
diferencial entre uno u ofro, es necesario valorar los niveles de calcio, fésforo,

PTH y vitamina D.

En ese orden, serd hiperparatiroidismo primario, si la hormona paratiroidea
(PTH) es elevada, con niveles de calcio y vitamina D normales-altos; vy

deberd impartirse tfratamiento quirdrgico.

Por el conftrario, si los niveles de la hormona paratiroidea (PTH) son altos, pero
la vitamina D es baja y el calcio normal-bajo, se estard en presencia de

hiperparatiroidismo secundario.

Analizada la historia clinica, encuentra la Sala que la senora Olga Beatriz
Pérez, cuenta con un antecedente de reseccion quirdrgica de gldndulas

paratiroides en el ano 1997, segun consta en la historia clinica de la
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Fundaciéon Santa Fe de Bogotd (fl. 73 ¢.1), en la que se senald: “Los hallazgos
anotados indican la presencia de dos lesiones expansivas del cuello, en
intima relacién con la gldndula tiroides compatibles con adenomas
paratiroides. Dados los antecedentes conocidos de hiperparatiroidismo, es
muy importante descartar la presencia de adenoma paratiroideos
especialmente en relacién al aspecto que presenta la lesidn expansiva del

lado izquierdo”

Posteriormente, el 29 de noviembre de 2006, en la E.S.E. Luis Carlos Galdn
Sarmiento, le fue practicada una paratiroidectomia izquierda (fl. 79 c.1)

luego de encontrarse viabilidad tumoral.

En el ano 2007, la paciente inicia control en la Clinica Medilaser,
presentando altos niveles de PTH (Hormona paratiroidea), ya que segun los
rangos normales de ésta, oscilan de 10 a 69 picogramos por mililitro (pg/mL),
de acuerdo con lo senalado por el galeno tratante en la historia clinica,
enconfradndose en la historia clinica niveles de 178, 184¢ pg/mL, calcio bajo y
deficiencia en vitamina D. En razon a ello, el médico endocrinélogo

diagnostico hiperparatiroidismo secundario?

El aludido diagndstico se mantuvo, luego que en el ano 2008, la paciente
continuara presentando niveles de PTH de 317, 1988, y calcio bajo?, con

insuficiencia en vitamina D.

En el ano 2009, los niveles de PTH oscilaban en 201,60 pg/mL, calcio en un

rango de 8,5.

El 25 de mayo de 2010"", la paciente consulta por endocrinologia,

presentando niveles de calcio 8, y PTH de 170 (10-69), se confirma la

6 Fol. 189 c.1.
7 Fol. 187 c.1. 3 de noviembre de 2007
8 Fol. 188 c.1
?Fol. 186 c.1.
10 Fol. 167 c.1
11 Fol. 130 vto c.1
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insuficiencia  de vitamina D y se mantiene el diagndstico de

hiperparatiroidismo secundario.

Observa la Sala que durante el ano 2010, los niveles de vitamina D se
encontraban bagjos, la PTH elevada en un rango de 243 pg/mL y el calcio
sérico en 7.94, por debagjo de los niveles normales, razén por la cual, se
mantuvo el diagndstico inicial, segun consta a folio 112 del cuaderno 1 del

expediente.

El 5 de junio de 2011, consulta la paciente con mofivo de
hiperparatiroidismo, insuficiencia de vitamina D y baja masa 6sea. Registro
de PTH 239 PG/ML, Calcio orina 24 horas 291 MG/dia, Calcio 8.85, Fosforo
3.21. Se le diagnostica hiperparatiroidismo secundario no clasificado en otra

partel2

El 10 de septiembre de 2011, acude la paciente por consulta externa por
hiperparatiroidismo e insuficiencia de vitamina D, Calcio 8.13, fosforo 2.96,
PTH 274 PG/mL, Vitamina D 16.2 NG/ML. Continua el diagndstico de

hiperparatiroidismo secundario, y se ordena Giralmet 2000 Ul x Dia'3

El 27 de mayo de 2012, consulta la paciente por los mismos motivos,
presentando PTH 174 y calcio 11.4. Continla el diagndstico de
hiperparatiroidismo secundario con deficiencia en vitamina D. Se ordena

continuar con el fratamiento’4

La deficiencia en calcio, y vitamina D, asi como los elevados niveles de PTH
(199 PG/mL), persistieron durante el ano 2012, segun se evidencia a folio 267
y 268 del cuaderno 1 A. Se mantiene el diagndstico de hiperparatiroidismo
sin ofra especificacion, con deficiencia de vitamina D. Se comenta que los
niveles de vitamina D estdn en proceso de mejoria pero continia con

hiperparatiroidismo.

12Fol. 257 c. TA
13Fol. 260 c. TA
14Fol. 266 c. TA
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El 19 de septiembre de 20135, consultd la paciente con el endocrindlogo
Alejandro Pinzdn Tovar, quien considerd posible hiperparatiroidismo primario

no especificado, ordend control en 3 meses y emitié érdenes de laboratorio.

En consulta del 20 de noviembre de 2013'%, el médico tratante, tras
evidenciar los mismos resultados de los paraclinicos, consigné como indicio,
suplir adecuadamente niveles de vitamina D con 2000 UVO x3 para valorar

comportamiento de PTH.

En la valoracion del 29 de enero de 201417, se senala que la paciente no se

tomo la vitamina D como se indicd. Se emiten érdenes de laboratorio.

El 9 de mayo de 201418, se obtienen como resultados de Vitamina D 25. PTH
320, y calcio 10. De ese modo, al encontrarse normales los niveles de
vitamina, con persistencia  en elevado PTH, se  diagnostico
hiperparatiroidismo primario. Se indica Como comentario
“hiperparatiroidismo A persistente con normalizacion de vitamina D., Calcio

en limite superior. Se ordena gammagrafia y ultrasonografia de firoides.

El 17 de junio de 201419, se obtiene el resultado de gammagrafia, con
hallazgos a nivel del drea paratraqueal positivos para viabilidad tumoral. El 4
de julio de 201420 acude a control con gammagrafia para viabilidad

tumoral, se ordena valoracion por cirugia.

El 4 de agosto de 201421, consulta la paciente por la especialidad de cirugia,
en la que se consigna, “paciente con hiperparatiroidismo primario
recidivante, se programa paratiroidectomia inferior derecha y se explican

riesgos. Se firma consentimiento informado.

15Fol. 276 C.1A
16 Fol. 277 c.1A
7 Fol. 504 c.1C
18 Fol. 282 c.TA
17 Fol. 88 c.1

20 Fol. 283 c.TA
21 Fol. 820 c.1C
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El 28 de octubre de 201422 ingresé paciente a la cirugia programada. Se
encuentra adenoma paratiroideo superior derecho de 1,5 cm. Se identifica y
preserva nervio laringeo recurrente. Se realiza reseccidon de paratiroides

superior derecha. Sin complicaciones23

El 10 de noviembre de 201424, se obtiene el resultado de reporte de
patologia de la reseccion de la gldndula paratiroides superior derecha, con

hallazgos consistentes con adenoma de paratiroides.

El 11 de diciembre de 201425, acudié la paciente a control por
endocrinologia, se anota como comentario: “caida en PTH con patologia
que confirmd hallazgo de adenoma paratiroideo. Se ordena suspender

vitamina D y mantener el calcio.

Del examen de la historia clinica, observa la Sala que desde el ano 2007 all
2013, los resultados paraclinicos de la paciente se caracterizaron por tener

elevado niveles de PTH, con disminucion en calcio y vitamina D.

Si bien, en el mes de septiembre de 2013, se sospechd del diagndstico de
hiperparatiroidismo, lo cierto es que se considerd pertinente suplir
adecuadamente niveles de vitamina D con 2000 UVO x3 para valorar
comportamiento de PTH, con el fin de determinar si el aumento de la

hormona paratiroidea, obedecia a dicha insuficiencia.

En enero de 2014, la paciente manifesté que no se tomo la vitamina D como
se indicé, motivo por el cual, posiblemente, no se habia logrado la
normalizaciéon de la misma. Es entonces que sélo hasta el 9 de mayo de
2014, cuando los resultados de la vitamina D y calcio son normales-altos, se

determina el diagndstico de hiperparatiroidismo primario.

22Fpl. 842 c. 1C
2 Fol. 858 c.1C
24 Fol. 94 c.1

25 Fol. 287 c.1A
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Conforme lo expuesto, y atendiendo a los criterios médicos senalados por el
testigo técnico Alejandro Pinzédn Tovar, es claro que los resultados arrojados
por la paciente desde el ano 2007 al 2013 caracterizados por deficiencia en
vitamina D, elevados niveles de PTH, y calcio en rango normal-bajo,
permitian colegir al médico tratante que el diagndstico que presentaba era

hiperparatiroidismo secundario.

Si bien es cierto, pueden existir circunstancias que afecten la imparcialidad
del testigo, como lo es el hecho que fraté a la paciente, y por intermedio de
un sindicato, presta sus servicios a la Clinica demandada, encuentra la Sala
qgue los fundamentos técnicos cientificos explicados en audiencia, se
acompasan con la literatura médica (casos clinicos) aportados por la parte
demandante donde se establece que “Yel HS -hiperparatiroidismo
secundario puede asociarse a concentraciones de calcio que estdn dentro
o0 bajo del rango de referencia. Los hallazgos de laboratorio evidenciaran
PTH elevada o normal con calcemia baja o dentro de limites normales. Es de
suma importancia la medicion de los niveles de vitamina D, asi como la

calciuria de 24h con el fin de realizar el diagndstico diferencial.”2¢

No encuentra la Sala que los galenos de la Clinica Medilaser, hubieren
desplegado una conducta culposa en la identificacion del diagndstico,
toda vez que la historia clinica del paciente evidencié que se ordenaron los
exdmenes de laboratorio necesarios para monitorear los niveles de calcio,

fosforo, PTH y vitamina D, y realizar el diagndstico diferencial.

Es menester resaltar que fue sélo hasta el ano 2014, cuando la paciente
tomod la vitamina D de acuerdo con las indicaciones dadas, que se logrd
normalizar los niveles de la aludida vitamina, y evidenciar, los niveles de PTH
continuaban siendo elevados, y por tanto sugeria un hiperparatiroidismo

primario, que finalmente, fue tfratado quirdrgicamente.

26 Fol.713 c. 1X
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Por ofra parte, observa esta Corporacién que en el proceso, no existe ofro
medio de prueba distinfo, que acredite que la atencidn médica no se
brindd conforme a la lex artis, o que fuera necesaria u obligatoria, la
realizacion de la gammagrafia en los casos en los que se diagnostica

hiperparatiroidismo secundario, como lo plantea la recurrente.

Si bien es cierto, con el escrito de la demanda se aportd un dictamen
pericial rendido por el médico cirujano Rolando Medina Rojas, éste carece
de valor probatorio, por no haber comparecido el perito a la audiencia a

sustentar la experticia, y permitir la contradiccion del mismo.

Lo anterior, no significa que exista en Colombia una tarifa legal para probar
la responsabilidad civil, en asuntos médicos, sin embargo, tal como lo ha
senald la H. Corte Suprema en la sentencia SC 0003 de 2018, con ponencia

del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona

“tratandose de asuntos médicos, 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 ofras 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 dano que se investiga (...)"%.

Conftrario a lo sostenido por la apelante, este Tribunal considera que las
historias clinicas obrantes en el plenario no son suficientes para declarar la
responsabilidad médica de la demandada, pues como lo sostuvo la Corte

Suprema de Justicia en sentencia SC 003 del 12 de enero de 2018 M.P. Luis

27.CSJ. Civil. Sentencia 183 de 26 de septiembre de 2002, expediente 6878.
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Armando Tolosa Villabona “sin la ayuda de otros medios de conviccion que
las interpretara, andaria el juez a tientas en orden a determinar, (...), “(...) si
lo que se estaba haciendo en la clinica era o no un tratamiento adecuado y

pertinente segun las reglas del arte (...)".

Finalmente, observa la Sala que, si bien la senora Olga Beatriz Pérez, en su
declaracion da cuenta de las condiciones en que ocurrieron los hechos,
éstas son narradas de la forma en codmo percibid la atencion, pero sin tener
los conocimientos iddneos para emitir un concepto acerca de la mala praxis
médica a que aluden en el libelo impulsor, y por tanto, de la misma no

puede concluirse la existencia de responsabilidad.

Asi las cosas, al no haberse acreditado la existencia de responsabilidad civil
meédica a cargo de la demandada, se confirmard la sentencia de primera

instancia.

6. COSTAS

De conformidad con el articulo 365 numeral 1 del C.G.P, se condenard en

costas en segunda instancia a la parte demandante

Sin md&s consideraciones, la Sala Quinta Civil Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Neiva, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,
7. RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de mayo de 2019 por el
Juzgado Quinto Civil del Circuito de Neiva (H), de conformidad con la parte

motiva de este proveido.

SEGUNDO.- CONDENAR EN COSTAS, en segunda instancia a la parte

demandante.

NOTIFIQUESE
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Ana Ligia Camacho Noriega
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Neiva - Huila
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