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Nefercncia: BExpediante No, D507

Sedecids el recurso do casacion interpuesio

por 1o parte demandante condra s gentencia del Tribund

Sauperior del Distrito Judicial de Santafe de Bogots, de o do
nctubre do 1994, mediante 1a f.::l.,ujf sey delimd. By seur ricka
instancia del proceso  ordinario ;:n“rj::r'ru:i:n/if:_lr.:n e Feloarclo

Propioy en repmmnl::acu.:m de sus hijas Maria Juliana v Laiss

Maria Afanader Gordillo, contra José Artonio Rivas Corred,
AMTECEDEM S
L. Los citados demandantes prefendieron gue

s doeclarara gque e demandado incumplia el contrato de

prestacion de servicios profesionales celebrado con Pduardo
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Afanador Salomon, "al dar lugar al accidente que ocasiond Ja
ruptura del timpanao det ofdo zquicrdo” del pacients, durante
la intervencion ouirdrgica contratada. Ademds, e impelro
declarar que como consecuencia de dicho accidente, el sefior
Afanador  “sufre wuna  permanente  disminucion  de  fa
capacidad auditive de su oido zquierdo y padece I3 dofencia
conocida como sindroie de tnnitus que han determinado g

disrrinucion de su capacidad de trabajo”, Consecuentemente

Cel sefior Fduardo Afanador  Salomon  reclamda que el

demandado fuera condenado a indemnizarle los perjuicios
economicos ocasionados, asi comao el dafo moral, derivado
del dolor v Ia tristeza que le origing el verse disminuidao en

su capacidad auditiva y laboral.

Los olros demandantes, pretendieron a titulo

de responsabilidad civil extracontractual fa indem nizacion del

dafio moral par la afliccion sufrida al ver a su conyuge y

padre, afectado fisica y psicologicamente.

2. Los demandantes invocaron Ccomo  Calsa

tle 1o pretendido losg siguientes hechos:

2.1. Bl 20 de (;n:tl,tbr“a-‘-}: de 1987, Eduardo
Afanador asistio por primera vex al consuftorio de Jose
Antonio Rivas, médico especialista en otologia (cidosg). El
moliva de la consulta, dice ta historia clinica gue aparace e
el computador  del centro  meédico, fue: "Consulia por

~¥
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prosentar sensacion de oido derecho Lapado de mes vy meadio
de evolucion. Hipoacusia jequicrda feve. Rinorred carraspeo
obstrucion nasal con escurrimiento posterior”. B la historia
clinica se anotd con 2 equis () que al asistir por primera

ver a consulta el oido mejor era el izquiardo,

2.2, La impresion diagnostica consighada en
Ia historia clinica fue: "1.)  Desviacidn  sepial jrquierdda,
2. )Exostosis cae (conducto auditiva exte rno) bilateral. y 3.)
Qinusitis masdlar  bilateral”. Sequn la historia clinica, ¢l
corolario de la impresion diagndstica Tue: "Qrden medica de
la 1a. ver. Genos paranasales vy torax. Cstudio alcraico
infeceiosn v prequirdrgicos. Requiere extip cion exostosts
CAF (conducto auditivo externa) bil. (bitateral). Cortrol con

resuftados”.

2.3, Fl 18 de noviembre de 1907, el paciente
vuclve al Centro para un primer control, con los resultados
de los exdamenes prequirdrgicos ordenados, gue sey SINEH
hislaria clinica se refiere a un preanestesico - Pace e AbA

L.

2.4, Bl 25 de noviembre de 1987, Fduardo
Afanador es intervenido  quird rgicamente  err el Hospital
Militar. Dice la historia clinica: "0 la fecha se pracltica
6',‘3({.'!}';{)63(3,"@(? oxrostosis conducto SUTRN O eularrio

bitateratmance.  Ampltiaciondef COnueto cofro rresa
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visualizandose la membrana timpanica, reposicion de la pief
del conducto bilateralmente”. La historia clinica N© 404586
del Hospital Militar es coincidente con la histori clinica del

consultorio particular del cirujano demandado,

<., Bl primero de diciembre el paciente
rediesa a control. Segun la historia clinica evolucions
paciente "refata sensacion de oido rquierdo fapado, Con
bintus, Otoscopia  fzq.  membrans timpanica  perforada.

Qloscopia der. normalt”,

<.6. El dia de la intervencion quinirgica no se
anatd en la historia clinica que el pacienie tuviera roto el
timpano izquierdo. Dicho t mpanao aparece perforado el 14 de
diciembre: seqgun reporta la historia clinica. Por 1o tanto, lg

perforacion ocurrié durante la intervencion Guirdrgica..

2.7. Dice la hstoria  clinica del  contral
efectuado el 20 de enero de 1988: "Continga con tinmitls
oido jzquierdo.  Otoscopia jzrquierda  descamacion apitelial,
membrana timpanica perforada. Se coloca papel de cigarriflo
en perf. Qtoscopia derecha normal”. Y a continuacion: "Se
recomiernda miringoplastia lEqLiierda, Exameneas
prequirdrgicos. Contro! con resultados”. Y10 de marzo 56

practicd miringoplastia jzquierda  colocdndoze injerto  de
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aponeurosis por debajo del resto timpariico y sosternido con

pelfoam prensado y seco”.

2.8, La miringoplastia izquierda, o sea la
intervencion  quirtrgica  para  reconstruir la membrana
timpanica izquierda, perforada durante la  intervencion
quirtrgica del 25 de noviembre de 1984, e realizada por el
demandado sin ningin costo par conceptn de  servicios

nrofesionales como cinganao.

2.9. Segun la historia clinica, el 5 de abril de
19948, ¢ paciente  presentaba el siguienie cuadro:
" Asintomatico. Otoscopia izquierda neotimpano integro”. n
mayo 190 “refata  continua proesentando  tinpitus - ofdo
Fouicrdu”. La  historia  clinica concluye  asi: "Ouscopia
jzquicida neotimpano integro £on POCTOCraUACIONEs  ernl
porcion  postero inferior  de membrana  timpanica s

cauterizan con nitrato de plata. Se prucha audifono AM 1.0

PPT en oido fequicrdo con o cual relata mejora ruido v

audicion”. Y luego: “Ge instaura Lratamienlo medico. e
recomienda evaluacion de auditono para oido wrquicrdo para
mejorar  audicion y  quce disminuyva el tinnitus. Controf

ablerto”.

2.10. En diligencia llevada @ cabo en el
Tuzgado 31 Civil del Circuito de Bogotd, of 26 da febrero de
1990, el demandado aceptd gue to hilstorna clinlca gue s e

[y
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puso de presente es una copia de la original que repasa en

el Centro Médico Otologico.

2.11. De acuerdo con lo expuesto, durante la
intervencion quirdrgica se le rompid el timpano a Eduardo
Afanador. Luega aparecid el tinnitus. No hay duda de que la
causa de tal sindrome en el oido izquierdo fue ¢l accidente

quirargico refatado,

2.12. En el tratamiento del sindrome
denominado tinnitus, es poco lo que se ha avanzado. Quien
o padece debe soportar un perenne finlineo, por o que
muchas veces log pacientes se somelten a tratamiento
psiquiatrico, por cuanto pierden su capacidad de trabajo y su
estabilidad psicaldgica, convirliéndose en personas de mity

mal genio,

2.13. HMasta antes de la  intervencion
quirargica, Eduardo Afanador presentaba una  tendencia
ascendente en sy actividad  economica, Dicha  tendencia
desaparecid a partir 'y como consecuencia del  error
quirdrgico cometide por el demandado. Ademas, la vida
familiar vy personal de Eduardo Afi:irmdor s han visto
afectadas  por el desequilibrio  psicoldgico que  este ha

experimentado como consecuencia directa del sindrome de

o o~
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ingeniero agrenomo con la eficiencia y el éxito que lo hacia

antes del accidente gquirdrgico.

9 14, Del matrimonio contraido por Edua rao
Alanador y Alba Luz Gordillo, nacieron £ nifiaa: Maria Juliana
y Luisa Maria. bsposa e hijas han visto deleriorar la calidad
de [a relacion afectiva gque cada una de ellas mantienc con

Foluardo Afanador,

3. Al responder la demanda, o demandado
aceptd unos hechos, negh otros, ¢ hizo precisiones respecto
de los demas, afirmando que en la intervencion llevada

cabho el 25 de noviembre de 1987, no 52 presentt accidente

3

quirirgico alguno, que las transcripciones hechas en 1o
demanda Tueron tomadas, no de e Distoria cinica del
pacients, SIiNoO de un resumen de elfa, vy oque FEhuardo
Afanador acudio a controles posteriores, distintos a aquel

que la demanda menciona coma itimo.

4. Fl Juzgado 19 Civil del Circuito de Hantale
de Bogotd, mediante centencia de 26 de octubre de 1993,

neqgo las pretensiones de la demanda.

por sentencia de 6 de octubre der 1994, el
Tribunal Superior del DIStrto Judicial de Santale de Bogola,

confirmé en todas sus partes la sentencia del a quo, al
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resolver el recurso de apelacion propuesto por la parte

demandante.
A Aol ? O BP0 Ty e v s

Luego de referirse a los antecedentes del
casa, anota el Tribunal que las obligaciones (que compelen &
medicos y (‘hmm“ son de medio. Seguidaments dice que la

distincion entre éstas y las de resultado, ha servido a la

contractual, para imponer al acreedor de |a primera la carga
de demostrar que el deudor no fue cuidadoso o diligente. De
ahi entonces, que en caso de reclamacion el paciente debe
probear la- culpa del meédico, sin que sea suficiente demaostrar

la ausencia de curacion, puesto que aquilla no se presume.
Luego expone la sentencia:

"No obstante, alqin sector de la doctrina
atirma que la legistacion civil colombiana ne pormite acudir a

la diferencia anterior, de astirpe f}".am:e:;ff:, con el argumento

culpa, ni prevé que la inejecucion de un contrato presume la
culpa det deudor, como si sucede en aquela. Perspectiva do
la cual se concluye que en nuestro régimen, establecida /a

inejecucion de las obligaciones nacidas de un contrato, ¢f
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deudor debe acreditar que el incumplimienio fe  es
inimputable por causa de fuerza mayor o, s5i se obligo a
realizar una serie de actos, que obro con difigencia y
cuidado —ausencia de culpa-  npecesarios sequn la ul Hidad o
beneficios buscados con la negociacion, en los términos det
articulo 1604 del Codigo Civil, independicnie menta 58U
prestacion era de medio o de resultado (Arts, 1604, 1730 ¥

1757 ajusdem).

"Ne donde, en tratandose de responsabiidad
contractual, el médico tiene a su cargo demostrar que actiio
con ol conocirmiento suficiente y con el cuidado Y dilijencia

sy con el que otro en su lugar, ve sado en la misma
cienicia, hubiese rosponsablernaente actuado on iqualdad de
circunstancias, O, fo que es o mismo, que el madico Lo
que probar 1a “idoneidad dal tratarmionto que prescribio al
paciente o de  fa intervencion  que  practico s (La
Rezponsabilidad Civil Medica, Felipe Valfejo Garcia. Sene (st

de Ia Acadernia Colombiana de Jurisprudesic e s 300-301).

" a Sala acoge la segunda de las tesis
exptiest .EL), ya que el articto 1157 del Codigo Civil Franccs,
del que emana el conceplo de obligaciones de medio y de
resuyltado, no  fue reproducido en ol correspondiente  al
colombiano y en cambio en este, a ditarencia de agudl, en el
citado 1e0d estatuye la respors abilidad  del deudor da
qeuerdo con fa especice de cutpd outablecida Crr Proporcicon d

L)
it
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fa utifidad que  a su favor surge def contrato, v determina
que ja prueba de la difigencia v cuidado incumbe al que ha

debido ernplearto.

"El daiio es I3 )'nnegab/@ fuente de la relacion
imperativa de resarcir, ya pro venga de la violscion de
deberes genéricos de conducta o emane  de obligaciones
GEpacilicas impuestas por un negocio Juridico. Y s acaece fo
sequndo de inmediato aparece fa necesidad de ameritar fa

ca*:ci:a:.tker:c:ia def neqocr/’o antre demandante y demandado, su
la cual de entrada ha de suponerse descuidada”

A Juicio del Tribunal, aparece demostrado en

el proceso que la dolencia auditive  del demandante no

obedece a culpa contractual del demandado. Al respecho
anota;

El 25 de noviembre de 1987, e galeno Joseé
Antonio Rivas efectud en el demandante una l’ll(—rﬂﬂplj ARES)
bilateral con fresado de la exXostosi l.)alr.al_f::rdl En la historia
clinica se consignd que se habian ampliado con fresa los
conductos  auditives  externos  de  ambos oidos,  sin
complicaciones, visualizandose la  membrana timpanica,

reposicion de la piel del conducto bilateralmente.

10
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Fl 14 de diciembre Eduardo Alanador relato g
sensacion do tener tapado el oido izquicrdo cor tinnitus,
crcontrandose, previa otoscopla, perforada o membrana
fimpanica  de ese oido. Coma o dolencia continuo, el
demandado practicad LA miringaplastia Zguierds
colocandose injerto de aponcurosis por debaje del resto
timpdnico y sostenido con Belfoam pre risado y sech. Dada lo

persistencia de la dolencia, se prescribid el uso de sudifono.
Para el Tribunal es claro quo 103 prr.::if"f.-:&r-::ionaIes.:

rodos con el meédico Jasé Antonio Rivas, por lo que no puede
concluirse que la ruptura de la membrana timpéanica del oido
izquierdo se produjo por el fresado de la exostosis, como se

alega en la demanda.

Para tal efecto se refiere asi a la prueba

testimonial:

I

“Carmen  Lucia  Bermuder  Rubiano
m.ﬁ:t'nHr)(ﬂ;“:f'ﬁr‘fnre -, ésar  Alfonso Ot Benaloarar -
anestes olmio Norberto  Gabriel  Diargranados  -medico
residente  del Hospital Militar vy segundo  gyudarte en
cirgia- y Froesto Correa -primer ayudaric-, ol conltestes
e alirmar que fa intervencion quirtirgica o que se alude fue
(Uf}’)[)ff("/d con ef éxito esperado vy que an aesa oporiuridad,

despuls, 6 constato por intermedio de un Nisor farerad”
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que la membrana Umpanica del oido zquicrdo no habia

sutrido lezion alguna”,
Lueqgo afirma:

"Carmen Lucis Bermudei Rubiano vy César
Aonso Ortiz Benalcazar  fueron tachados como lestiqos
sospechosos, por refaciones laborales con el demandado. La
del seqgundo no es evidente vy en carnbio si o s en relacion
can  la primera.  Empero, en  atencion a los  relatos
coincidentes de estos declarantes corn los demas v con lo que
expresa  a o historia  clinica, - no  impugnada por Jos
demandartes, fa firmeza circunstancial ded dicho de todos,
s especializada experiencia pr'of'eé:fon.af y la  cabal
concordancia de sus opiniones con la pericial gue obra er
autos en torno a las s posibles causas de la doloncia -tinnitus-
que sufre el demandante, no hay elementos de juicio para
desechar el testimonio  de  Jos  citados  Carmern  Luciy
Bermudez Rubiano y César Alfonso Qrtiz Relalcdzsr, pero

Lampoco Ins de los restantes deponcntes”,

Ademas, el médico Miguel Humberto Parra
Pinto, quien elabord la historia clinica de Eduarde Afanador,
“resalla la alergia de este originada al leer la prensa, gua e
producia “rinorrea o sea safida de moco vy estornudos ™y en
una Csinusitis maxilar bilaters!”, recuorda,  siguicndo 1o
tustoria, que el 9 de diciermbre de 1987 agudt e coments

12
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gue 'sentia un poco tapado el oido rauicrdo”, fo que pone
en duda la afirmacion sequn la cual ese comentario habia
sido hecho por lo menos dos dias despucs de la inteineencion
quiridrgica, v opina que el procedimiento de la sequnda
operacion fue el indicado  para correcir la  membrana

timpanica”.

Con todo, la sentencia advierte que 1os
miembros  de  la Sala no  tienerny  los  conocimientos
indispensables para hacer un juicio de valor so bro la técnica
gquirtirgica empleada, 1o incidencia de 1o distancla enlre ¢
punto de actividad de 1 fre:z:ay la membrana timpéanica, 12
hondad del material de la fresa, la predisponibilidad del
paciente a sufrir dnnitus, la enorme velocidad de fa fresa, ni,
en fin, sobre las diversas causas gue pueden originar [
dalencia de Eduardo Afanador. “For tanio —dice- si e fibafe
descansa en un accidente quirdrgico en ¢l oido izquierdo de
Fduardo Afanador Safomon, constituido an la ruptura (e s
membrana  timparica, que  tal equivaie  a su Primera
Preiension, cuyo acaecimiento dascarta fa sala, por conlera
no son de recibo las pretensiones consecyaenciales o fas
dJoclarcciones relativas a la disminucion auditiva dof Ol
fequiierdo de o Eduardo Afanador Salomon, g st “dolencia
ronocida como sindrome de tinnius Ty los PErpuicios

oconomicos v morales que en fa demarnda se refatan.
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"WNo se olvida que el perito clirnco forense delt
Instituto de Medicina Legal v Clencias forenses estima como
probable, entre olras causas postoperatorias, gue la ruptura
de la membrana timpanica se hubliera perforado durante el
proceduriento quirtdrgico’, fo cual entiende como un riesgo
mherente a la operacion a que fue  sometido Eduardo
Afanador en razon de que ella “imposibilita una adecuada
visualizacion por la ohstruccion... que produce y la estrechez

del campo operatorio”.

"Bl criterio clentifico arderior 1o se opone al
dicho e Jos  testigos  antes  mencionados,  pues  con
posterioridad  se  complements  en el seniido  que  la
membrana timpdnica del-oido se puade apreciar despuds de
retirarla exostosis que produce obstruccion del conducto
auditive externs, que ademas de la obstruccion mecanica
impide apreciar ef timpano, en el preoperatorio, pero una
ver realizada fa cinugia en el mizmo acto quirdrgico se
observa dicha mer}'?bf'&ma, o cuaf debe hacerse para apreciar
suintegridad’. Desde  fuego, a  estas  circunstancias

postoperatorias se refirieron los aludidos deponentes”,
LA DEMAMDA DE CASACTIEN

1. En el unico cargo formulado, con apovao

en la causal primera de casacion, se denuncia la sentencia

14
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compendiada por haber quebrantade  indirectamente,  par
falka de aplicacion, los articulos 288, 306, 1505, 1602 a
1604, 1613 a 1615, 2341 y 2342 del Codigo Civil, y por

violacion medio, los articulos 177y 179 del Codigo  de

rrocedimiento Civil, como consecuenca de errores de hecho

v de derecho en “materia probators”.

5 con relacion a los errores de Tacto, el
censor los concreta en las pruebas que 4 continacion se

singularizan:

5 1. Se  omitic apreciar o confesion
contenida en  la contestacion  alb hecho  septimo (e e
demanda v lo consignada sobre ¢l particular on o audiencia
de conciliacion, en cuanto  cra Coierto”  gue el 25 de
noviembre  de 1987 se  practicd o Edun rao Afanador
Galomon, sin ningun tipo de complicacion y plilizando Suna
frasa do diamante con un material sintctico que profego of
remancnta de la piel voel Umpano de po. siblos ruptuiras”,

ecdirpAacion axostosis  conducto arsditne axderri

hilateralmente.  Ampliacion  del  conductocon fresa

visualirandose Ja membrana tmpanica, reposicion de la piel

del conducto bilateratmente™ (folios 39, 89 y 100, (-1).

=n la comprobacion del error, el recurrente

gostiene que nadie discute &l era buena o mala, adecuada o

inadecdada T tednica em [J[E.}‘;‘E:';‘H;Hﬁi, COIMG Para U e T ibunad

15
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hubiese diche que no tenia los “conacimientos indizpensables
para hacer un juicio de valor” sobre el particuiar”, Lo (que se
reprocha es no haber visto en esos hechos que el em pleo de
“una fresa de diamante girando a miles de revoluciones por
runuto, en un conducto estrecho y corto, que termina con
ung membrana muy sensible, como es of thimpano, es un

procedimiento muy riesqozo de tocar y romper el timpano”.

2.2. Se supuso en la demanda el hecho
atinente a la velocidad de la fresa, como para que el Tribunal
hubiese dicho que no tenia los “conocimientos indispensables
para hacer un juicio de valor.. sobre la inmensurable
velocidad de la fresa que conduce gt riesgo imminente de la
ruptura de la membrana timpanica”, porque lo cierte es que
el tema de la fresa fue tratado en el hecho i-a'a-'-i-ptirﬁr;r del

libelo, “pero no de su velocidad”.

Para demostrar el error el recurrente
expresa que “es indiferente” el nimero de revoluciones s

que giraba la fresa por minuto. Lo importante es que se

trataba de una “resa de diamante”, no por invencion de la

parte actora, sino porque asi se transcribe en la historia
clinica y lo manifiesta el demandado al contestar el hecho
septimo de la demanda. Por manera que cualquicra sea g
velocidad a que gire la fresa dentro del conducto auditiva,

vale decir, & 1000, 2000 o 5000 revoluciones pOr minuto,

debe ser una que permita romper el hueso del craneo y s/
16
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fue capas de romper el craneo, o hviarnerde podia con un

minimo roce romper el timpano”.

2.3, Invencion de la prusba aoorcs de gue

le “elistancia entre of timpano y el lugar en donde se armnplic

"nosihitidad de un dafio” de a “membrana timpanica” ol
confesar e Tribunal su ignorancia sobre gue no tenia los
“conocimientos indispensables para  hacer un juicio de
valor..sobre la incidencia de la distancia endre el punto (/e
actividad de la fresa con la que se realizd ~conducto auditivo

axterne- v la membrana timpeanica”.

De manera que sioel Tribunal ignoraba [
incidencia de o distancia entre el punto de actividad de 1o
fresa con la que se amplio el conducto uclitiva externo vy 1a
mmembrana del tmpano, supuso, entonces, la cxistencia de la
prueba sobre 1o Mmposib ilidad de la esistoncia ded dafio”. 'n
olras palabras, partio de la base de que la prucba sobre el

hecho de la distancia no existia y sin embargo cleclard que

esa “distancia no prohada aleja la posibifiidad de la existencia

el dario”.

2.4, S pretermitio faooa preciacion  del
dictamen de medicina legal decretado  de oficio por el
sentenciador (folios 30-31 vy 9 3-94, -2), en donde los
expertos  seffalan gue  entre s iferentes  causas  del

17
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| sindrome de “inpitus”, “se encuenira ef rompirmienta del
Lmpano por trauma quirdrgica”,

&1 el Tribunal hubiese apreciado o prueba,

“habria . concluido  que la  membrana  timpanica  puede

romperse como consecuencia de un trauma quirdregico, y

que el rompimiento del timpano puede producir tinnitus,

N aunque esta no es fa unica causa, vy no que no tenia los

! conocurientos indispensables para  hacer un  juicio  de

valor..sobre las diversas causas que pueden originar la
dolencia de Eduardo Afanador Salomoén, entre offas el

rompimiento de la membrana timpanica del ofdo™.

2.5. No se aprecido el hecho catorce de la
demanda y la confesion contenida en la diligencia  de
conciliacion y fijacion de los hechos objeto de controversia,

ern cuanto una vez se recomendd practicar al demandante

Lduardo Afanador Salomon “miringoplastia izqguicrda™ (hecho
doce), es decir, la “Nntervencion quirdrgica para reconstruir
q-' - a membrana izquierda, perforada durante la intervencion
quirdrgica  del 25 de  noviembre de 1988 (sic.)”, la
intervencion la realizo el propio demandado el 10 de marzo
de 1988 (hecho trece), “sin mingun costo por servicios

profesionales como cirujano™.

B I 3y N S PO
Al desarrollar e error e impugnianis

maniliesta la “enorme dificultad que entrafiaba probar que el

18
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cierto es gue lo referente a la gratuidad del servicio guedo
acreditado, tl cual se declard en la diligencia de conctliacian
y fijacian de hechos, asi al contestarse el hecho catorce de la
demanda se haya dicho, sin explicacion alguna, gue no era
“cierto como astd planteado”. La gencrosidad, concluye, no
puede tener sino una causa, esto es, gue el gue “reparc fue
of mistmo gue rompio”, por o que | Toratuidad de la
miringoplastia viene entonces & convertirse an un indicio
necesario de que fa ruptura del Umpano fue durante {3
operacion, indicio  que  corrobora y hace  verosinl la
confesion de que el timpano fue porforado an la intenancion

qUIrUreca”.

3. Los errores Jde derecho, of censor [us

explica e identifica de [a siguiente manera:

3.1, Cuando el juez ignora un hecho que
SUpONe conocimientos tecnicos, es ung obligacion suya, gue
no una facaltad, de  decretar pruebas  deo oficio, s o
considera necesario para fallar, tal cual en reiteradas

ocasiones lo ha sostanido la Corte.

Fn el presente caso, siel Tribunal o tenia
los corocimientos indispensables sobre la incidencia de la
distancia entre & punto de actividad de la fresa con la gque
s amplid e conducto auditivo externo y kil membiranag del

4y
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timpano, asi como “sobre la bondad del material de fa fresa
que rompe huesos pero deja intactos los tepdos blandos,
seqgun fy tesis de la parte demandada”, resultaba imperioso
decretar de oficio, para lenar su ignorancia, un dictamen
pericial en aras de precisar con exactitud no 80lo esa
distancia, sino también si la “resa que ze usa para dostrunr
fa parte del duro hueso det cranco que forma ef conducto
avditivo externo, rompe ef craneo pero deaja indactos 1os
tejidos blandos”. Pero caomo no lo hizo, es palpable la

violacion medio del articulo 179 del Cadigo de Praocedimiento

Civil.

3.2. Respecto de la referida bondad de la
fresa, al igual gue sobre la “pradisponibdidad del paciente de
stfrir de tinnitus”, son hechos exceptivos propuestos por |a

parte demandada.

Empero, al no probarse csos hechos, el

primero al ser imposible de demostrar por ser contrario a la

jamas tuvo proclividad a ello, o correcto era no tenerlos en

cuenta para dar por probadas las excepciones y negar las

pretensiones de la demanda, pero af obrarse de esa manera

se ncurrio en fransgresion medio del articulo 177 del Codigao

Procedimiento Civil, en cuanto el Tribunal invirtic 1a carga

(le

L

de la prueba, a pesar de haber dicho gue no tenia las

20
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conacimientos indispensables para hacer un juicio de valor

sobre uno v olro topico.

4.6 el Tribunal no hubiese incurrido en los
errores de hecho vy de derecho denunciados, concluye el
recurrente, necesariamente, en lugar de absolver, habia
tenido  que  declarar no  probadas las  excepciones  y
condenado al demandado a resarciy 105 perplcios  con
fundamento en las normas legales que en el campo
contractual y extracontractual fueron citadas en el carqo, [

cuales resultaron siendo, por rebote, inaplicadas.
CONSIDERACIOMES

1. Como aspecto de orden y con el [in de
('Je-t:limii';dr el problema, debe significarse que la dema nda que
hubo de dar origen a este Procesa Propone: Una acumulacion
subjetiva de pretensiones: las propucstas por el sefior
Eduardo Afanador Salomon  derivadas del incumplimiento
contractual que le imputa al demandado, v las formuladas
por oz  olros demandantes, quicnes  pretendoen I
indemnizacion del dafio moral, segun dijeron, a Fitulo de
responsabilidad civil extracontractual, aungue invocando un
factum idéntico al del sefior Afanador salomarn, con quien
manifestaron tener  Union matrimonial v vinculos  de

consanguinidad (hijos), respectivarmen te.

21
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2. Tratando la responsabilidad civil de los T
“médicos por la prestacion del servicio profesional, desde
hisce algdn tiempo, la Corte ha venido predicando que ésta

i

'es una  responsabilidad que se deduce mediando la
demostracian de la Lu!pu independientements de que la
pratension |r1dmm|zatorm tenga una causa conlractual o
exlracontractual. Desde luego, gue ésta no ha sido s
constante posicion de la t::orpor"ar_':ién_. porgue, en el ambito
de: la responsabilidad extracontractual, en seniencia dictada
el 14 de octubre de 1959 (G.J. No. 2217, pag. 759 v 5.5.),

P | imotivadamenie se sostuvo como principio general que a la ’

responsabilidad extracontractual del médico era "aplicable ef 2

articulo 2356 de! Codigo Civil por tratarse de actividades

peligrosas”. Ademds, anteladamente habia trabajado el tema

bajo el criterio de la presuncion de culpa, exactamente en ,

sentencia de 14 de marzo de 1942, (.‘:J(::riﬁ:’:l(f: EXAMINANdo U ;

m caso de responsabilidad civil extracontractual, no obstante
hacer todo un andlisis probatorio para deducir la falta de i

| prudencia del médico demandado, invocd comeo fundamento
y - i

de derecho, entre olros, el articulo 2356 del Cadigo Civil, v

remaltG su estudio dicienda “el error de diagnostico o de

tratamicnto puede disrinuir v an gg;ggif;{{r' fa culpa y la
responsabilidad por parte de un mddico, cuando se trate de o
Casos  que adn  permanercan  dentro def campo de g
corroversia cientifica, mas no, asi en aquealins que, como el

presente -el mal de rabia- la ciencis médica tiene ya

suficientemente estudiados y conocidos, de suerte que ha de |

22
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wresuyinirse gue un facultativo competorde v diigente no
! =

puede ignorar, en presencia de uno de esos cazos, o que fe
corresponde hacer para salvar la vida del paciente que & su

sabar y a su diligencia se condia”,

De obro lado, va en o punto do la
responsabilidad  contractual  del meédico, tampoco  puede
alvidarse como antecedente doctrinal, ast s haya producido
exlrafiamente a proposito de caso diferente (incumplimiento
e un (:ontr'atd de asistencia técnica y financiera para cultivo
de tomale), el planteado en la sentencia de casacion de 3 de
noviembre de 1977, donde la Corte poniendo un ejem nio
con acasion del analisis del requisito de que e dafio debia
ser consecuencia directa del incumplimicnto de ta obligacion,
formuld, por lo menos para e ejeinplo, se repite, una
inversion de la carga probatoria en el lema de la
"Cuta condicion o requisito del dafio aparcce de suyo en ol
proceso. Siel paciente fallece, valga de nuevo o cjemplo, y
sus herederos afirman que el meédico obligado a t:r.;{xtarlo
suspendio o disminuyo sus servicios desde determinado
momento, no puede exigirseles que  demuastren que ¢l
fallecimiento de su causante sa produjo precisamente ;SrJr 14
supresion o disminucion del tratamiento. &5 el __fI?ﬁ?(ff%(L‘O éa
quien  corresponde  demostrar, ora  que S presto
compet&:ntemen!:e sus servicios hasta of tinal, ora GuIC RO
pudo - continuar  prestandolos por  fuerea mayor o caso

P 2
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lortuito, ora que aun ef supuesto de haber) 08 prestado hasta

ultima hora el paciente hubiera fallecido de todos modos”
(G.J. No. 2398, pag. 332). Igqualmente la sentencia de 26 de
noviembre de 1986 (G.). No. 2423, pigs. 359 v 5.5.), donde,
con respecto al mismo tema, la Corte presume 1z culpa para
ct evento en que se ha asequrada por parte del médico un
“determinado resultado” y "no fo obtiere”,

Es en la sentencia de 5 de marzo de 1940
(G.1. £ XLIX, pdgs. 116 Y 5.5.), donde la Corte, empieza a
esculpir la doctring de la '(\jl_;[p_ah'prjﬂt)a(;lé, pues en ella,
ademds de indicar que en este tipo de casos no solo debe
exigirse la demostracion de g culpa  del médico sino

también  la  gravedad”, ex presamente  descalificed el

sefialamiento de la actividad médica como "una empresa de

riesgo’, porque una ltesis asi seria "i/*p..;::drmﬁ:izf_nfrfs) desde ef
punto de wvista legal v cientitico” y haria “imposible el

ejercicio de la profesion”,

"-f&;i:ﬁ?:, que pudiera calificarse como el criterio
que por via de principio general a(:‘izualr'r'm-::r'll:e‘, sastiene |a
Corte, se reitera en sentencia de 12 de sepliembre de 1985
(G.J. No. 2419, pags. 407 y 8.5, afirmandose gue ™. ef
medico tan solo se obliga a poner en actividad todos jos
medios que tenga a su alcance para curar al enfermo; de
suerte que en caso de reclamacion, éste deberd probar Ja
cuipa dei medico, sin que sea suficiente demostrar ausencia

24
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de curacion”. Luege en sentencia de 26 de noviembre de
19686 (G.J. No. 2423, pags. 359 vy s.s.), se ratifico la
doctring, inclusive invocando la sentencia de 5 de marzo de
1940, pero dejando a salvo, como anies se anolé, en el
campo de la responsabilidad contractual, el caso en que en
cl “contrato se  hubsere  asequrado  un  determinado
resultadoy; pues "siono lo obtiene”, sequn dice la Corte, "ef
madico sera culpable y tendra que indemmear a la victima”,
a no ser que logre demostrar  alguna  causa  de
"exoneracion”, agrega la providencia, como  la “uerza

mayor, caso fortuito o culpa de fa perjudicada”. La tesis de 1a

culpa probada la consolidan las sentencias de 8 de mayo de

1990, 12 de julio de 1994 y 8 de sephiembre de 1994,

Con relacion a | responsabilidad
ex l::_rac:(mt:ﬁractual del médico, siguiendo los lineamientos del
articulo 2341 del C. Civil, la Corle reitera la cloctrina sentada
el Kb de marzo de 194 (J sobre la carga de la prueba de la
culpa  del médico cuando  se  trata de deducirsele
responsabilidad  civil extracontractual por el acto medico
defectuoso o inapropiado (medical malpractice, como se dice
en USA), descartandose asi la aplicabilidad de presunciones
de _culpa, como las colegidas del articulo 2356 del C. Civil,
para cuando el dafo se origing como  consecuencia  del
ejercicio de una actividad peligrosa, tal como lo pregond la
Corte en las referidas sentencias de 1942 y 1959, porque la
labor médica esta muy le_‘]_ds de poderse asimilar a ellas.,

25
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Ciertamente, el acto médico y 'quimrgico
muchas veces comporta un Mesgo, pero éste, al contrario de
lo que sucede con a rr'aa\ff;)r"ia e las conductas que Ia

Jurigprudencia ha signado comao actividades peligrosas en

P T SO - A | e it R Ry

CONSIGETae W e SOLSHCial 1 RGO GUS Generan Y al estado te
indefension  en  que se colocan los asociados,  tiene
fundamentos  éticos, cientificos y de  =olidaridad que  lo
justifican y 1o proponen ontolagica Y razonablements
necesario para el bienestar del paciente, v si se quiere
q I(;qdhm nle imperativo para quien ha sidao capacitado como
| profesional de la medicina, no solo por el principio de
_; solidaridad  social que como deber ciudadano mpone e
: articulo 95 de la Constitucion, sino particularmente, par las
Yimplicaciones  humanisticas que e son inherentes”, al
ejercicio de la medicina, como. especiatmente lo consagra el |

%J articulo 10 pardgrafo 10 de la | ay R‘" (e 1981,

Desde luego que ef razonamiento precedente

d - liene validez, para cuando el acto médico o quirdargico

corresponde a un ejercicio legal de la profesion pOr persona
O institucion, que adernds de capacitada académicamente,
estd autorizada o habilitada oficialmente para dicha practica,
pues son esos los criterios valorativos que el acto demanda
para entenderlo como de  beneficia para el paciente y

sacialmente justificado, porque como bien lo ha explicado la

é Jurisprudencia externa, " correccion  del! concreto  acto

26
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medico efecutado por el profesional de la Medicina 'Lex artis

ad hoc” debe tener en cuenta "las aspeciales caractoristicas I
. . |
de suo autor, de la o profesion, de 1o complejdad v
trascendencia vital del pacienie v, en suocaso, de o

influencia en  otros  factores endogenos  —estado e

intervencion dol enfermo, de sus tamiliares, o de fa misma

organicacion sanitaria-, para calificar dicho acto da conforme i
o no con ia tdonica normal requerida (derivando de eflo tanto ;
el gecervo de exigencias o requisilos de  legitimacion o ‘
actuacion Jicita, de fa  correspondiente eficacia  de los ,

z

servicios  prestados y, en  particular, de s posible
responsabilidad de su autor/médico por of resultado de su
. intervencion o acto médico ejectitada); siendo sus notas: 1)
Como tal Yex’ implica una regla de medicion de una
conducta, a tenor de unos baremos, que valoran la citada
| conducta; 2) Objetivo: valorar la correccion o i del
resultado de dicha cor'rc.‘!uct‘a, o su conformidad con fa técnica

normal requerids, o zea, que eza actuacion meédica sed

adecuada o se corresponda con la generalidad de conductas
[ - profesionales ante casos andlogos; 3) Tecnicar los principios
o normas de la profesion médica en cuanto clencia se

proyectan al exterior a través de una técnica y sequn el arte i

por fa tlex’ es un profesional de g Medicing; ) B objeto
sobre que recac: especie de acto (clase de intervencion,
medios asistenciales, astado del enfermo, gravedad o no,

dificultad de ejecucion); 5) Cconcrecion de cada acto medico

27
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O presupuesto ad hoc tal ver sea oste e aporte  que
individualiza a dicha lex artiz’s asi como en toda profesion
rige una Clex artis’ que condiciona o COIreccion de sy

eiercicio, en la médica esa Hox’, auncue tenaga un sentido

general, responde a las peculiaridades de cada acto, en

donde influiran en un sentido u otro oz factores antes

visios”, (Trib. Supremo de Espaiia, et (e ]] de marzo de
1991),

Con relacion a la responsabilidad contractual,
que es la que por lo general se e puede demandar al madico
en consideracion al vinculo juridico que se establece entre
este v el paciente, la Corte desde la sertencia de 5 de marzo
de 1940, partiendo de la distincion entre obligaciones de
medio y de resultado, eslimao que por io regular la obligacién
que adquiere el médico "es de /"T?(Jdl() , Aaunqgue .:zdrrnlm que
"Puede haber ca: 508 €n que e/ med,f(‘o asume una obligacion
de resultado, como la intervencion quirtirgica  en  una
operacion de fines estéticos”. Toda para concluir, después de
adverlir que no se pueden sentar reglas absolutas porque la
cuestion de hecho y de derecho varia, que en materia de
responsabilidad médica contractual, sigue teniendo vigencia
el principio de la carga de la demaostracion de "a clipa del

I

medico..”, agregando como condicion g aravedad”, que a
decir verdad es una graduacion (que hay en dia no puede

ceptarse, porque aun teniendo en cuernita log aspectos
LecnolGgicos y  cientificos del acto profesional meéedico, la

2e
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conducta sigue siendo enmarcable (‘.‘I‘er"n_:rt.n dex fos limites de la
culpa comun, pero, sin duda alguna, sin perder de vista la
profesionalidad, porgue como bien lo dice la docliing, "ef
maedico respondera cuando  comela  un o ciror  cientifico
objetivamente injustificable  para  wun  profesional de  su

categoria o clase”,

Iqualmente en sentencia de 3 de noviembre
de 1977, la Corte considerd que por o regular las
(')D‘li{}iﬂ(‘.i()l"l@i&‘ que para los meédicos surgen, son de mr:am de
alil que estos no- se obliguen, scegin se diju "a sanar of
erfermo, sino a ejecuiar correctamenia ¢l acio o serie de
actos que, sequn los principios de su pf'()!"c;-f::f'fjf';, de ordinario
deban ejecutarsze para consequir el resulftado. B haber
puesto estos medios, con arreglo a fa ciencia v a la tecnica,

constitaye el pago de esta clase de obligacionas”,

Posteriormente, concretamente en sentoncia
de 12 de septiembre de 1985, va relerenciada, la
Corporacion luego de ubicar el tema en la resporsabilidad
contractual y anotar que el contenido de las obligaciones que
en virtud del  contrato asumen  los  medicos y  los
establecimientos hospitalarios, "variard seguit fa nutum/{:m
de fa afeccion que padesca el enfermo y la espec ,uln acion
risméa de los servicios que preste fa enlidad”, 505LUVO (que
"Con relacion a las obligaciones que ol madico asume frenta
a su cliente, hoy no se discute que ef contrato de servicios

PAZ
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profesionales implica para el galeno ef COIMPIOmiso  sino
exactamente de  curar al enfermo, s al menos de
suministrarle  Jos  cuidados conclenzudos,  solicitos y

_i‘_-""‘“-—-*--______‘\m_# - . 4 - -
conformes con 1os datos adquiridos por CIENCIa, sequn

)

expresiones con que la Jurisprudencia francesa describe sy
comportamiento. Por tanto, el médico 50l0 se obliga a poner
ern actividad todos los medios que fenga & su alcance para
curar al enfermo; de suerte Gue en caso de reclamacion,
este deberd probar la @f{;/pa_ del _médica, sin que  sea

suficiente demostrar ausencia de curacion”.

E-.I Tribunal de instancia en g sentencia
ﬁ:xarr'ﬁnada, al abordar la culpa en torno a la carga de
probarla, afirma: "ya que el arlticulo 1137 del Codigo Civil
Frances, del que emana el concepto de obligaciones de
medio  y de k‘esuit‘.ado, no lue  reproducido  en e
correspondiente al colombiano Y en cambio en dste, a
diferencia  de aquel, en el citado 1604 estatiiye  fa
responsabilidad del deudor de acuerdo con la especie de
culpa establecida en ,Dmporcfcjn a la utilidad que a su favor
surge  del contrato, y determina que 1 pruéba de Ja

diligencia y cuidado incumbe & que ha debido empleario”.

Este criterio del ad quem en manera alguna
puede compartirlo la Corte, pues en £, como ocurre con
algunas posiciones doctrinarias, se sienta  un principio
general absoluto de presuncion de culpa contractual a Cargo

30
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de los  medicos, que  certamente, come ha  venido
exponiéndose, es un tratamiento no equilibrado, y contrario
a la prevision del inciso final del mismao articulo 1604 que

invoca ¢ Tribunal, donde luego del planteamiento inicial

sobre la graduacion de culpas y la carga de o prueba de 1a

diligencia vy cuidado, se establece que todo to preceptuado,
"se antiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de {
i | 1as leyes, y de las estipufaciones exprosas de las partes” i
Aunque la Corte en olras ocasiones, Lal como |
se observa en la resefa jurisprudencial, ba partido de la { %
distincion entre obligaciones de medio v de resullado, para ] !

definir la distribucion de la carga de la prueba en la ,

responsabilidad contractual del médico, lo clierto es que sin

desconocer la  importancia  de la  sistematizacion vy

denominacion de las obligaciones “de moyens” vy "de |
résuitat”, atribuida a René Demogue, que sin duda alguna

juegan rol importante para efectos de  determinar el

cemportamiento gue debe asumirse, lo fundamental estd en
identificar el contenido vy alcance del contrato de prestacion
de servicios meédicos celebrado en el caso concreto, porgue

es este conlrato especifico el que va a indicar los deberes

juridicos gue hubo de asumir el médica, y por contera el
comportamiento de la carga de la prueba en torno a los
elementos  que  configuran  su  responsabilidad  y

particularmente de la culpa, porque bien puede suceder,

como en efecto ocurre, que el régimen juridico especifico
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excepcione el general de los primeros incisos del articulo
1604 del Codigo Civil, conforme lo autoriza el inciso final de

la narma.

Acerca de la naturaleza juridica del contrato
de prestacion de servicios medicos, la jurisprudencia de la

Corte no ha sido uniforme, como no lo es |a postura de la

4_ doctrina, que ha visto en este contrato unas veces |
_arrendamiento d'érserviciog_;, como también lo sostuvo la i
\Corte' en sentencia de 30 .de octubre de 1915 (G.J. 1282 %
1283, pag. 204), o un contrato al que se |e -aplican las i
normas del mandato como se predico en sentencias de 29
de marzo de 19?3 (G] L. XXX, pag. 52), 7 de diciembre de
1923 (G.J. t. XXX, pdg. 238) v 29 de octubre de 1930 (G.].

f. )()(XVIII, pag. 243), o una locacion de obra, o un contrato

@pr:(o © un contrato "rnultiforme” o “proteiforme”, o
Vdudble” es decir, un cantrato que en abstracto no 56
puede clasificar, como ahora lo enfiende la Corte, dada la
falta de una regulacién especifica del mismo, porque en
concreto,  es  decir, teniendo en cuenta la relacion
efectivamente ajustada, bien pudiefa configurarse como uno
U otro contrato de los tipicamente previstos por la ley:
arrendamiento de servicios, confeccién de obra, mandato, de
trabajo, etc., o un cbm:rato atipico, o si se quiere "suj
generis”, como lo califica oltro sector doctrinal, inclusive la 'i
Corte cuando en sentencia de 26 de noviembre de 1986, ;
predicad, sin hacer calificacion o clasificacian alguna, que al
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contrato meédico de prestacion de servicios profesionales le
eran aplicables "fas normas del titulo XIT del libro cuarto del

Codiqo Civil, sobre cfectos de las obligaciones v no las

relativas a ta responsabilidad extracontractual..”, pues como
lo sastuvo la Corte en la sentencia de 5 de marzo de 1940,
no es posible sentar reglas absolutas porque la cuestion de
hecho y de derecho varia, asi como la apreciacion de la culpa

q del médico.

De ahi, entonces, que con independencia del
caso concreto, no es dable, ni prudente, sentar precisos

criterios de evaluacion probatoria, como o hizo el Tribunal,

pues es la relacion juridica particularmente creada, como ya ‘
quedd dicho, la que ofrecerd los elementos para identificar
cudl Tue realmente la prestacion prometida, para a partir de ‘
ella- proceder al analisis del comportamiento del profesional .
de la medicina y asi establecer la relacion de causalidad con
et dano sufrido por el pacierit('-::, porque delinitivamente ¢
medico no puede responder sino cuando su comportarmiento,
dentro de la estimativa profesional, fue determinante del

f
!
{
|
{
perjuicio causado. |
i
|

Aunque para la Corte es claro qgue los
presupuestos de la responsabilidad civil del médico no son
extrahos al régimen general de la responsabilidad  (un l
comportamiento active o pasivo, violacion del deber de |
asistencia y cuidado propios de la profesion, que el obrar

=
o]
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antijuridico sea imputable subjetivamente al medico, a titulo
de dole o culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial v la
relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y &l
comportamiento medico primeramente sefialado), v que en
torno & ese panorama axioldgico debe operar el principio de
la carga de la prueba (articule 177 del Cadigo de
Procedimiento  Civil), visto con  un sentido  dindmico,
socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre las
partes para demandar de cada una la prueba de los hechos
que estan en posibilidad de demostrar vy constituyen
fundamento de sus alegaciones, pues éste es el principio
implicito en la norma. cuande exonera de prueba las
afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente por la
dificultad de concretarlas en el tiempo o en el espacio, y por
ende de probarlas, resulta pertinente hacer ver que el

meollo del problema antes que en la durm_,lra(*lon de la

culpa, estd es en la gelar!on de causallddd entre el

comportamiento del médico y el dafio sufrido por el paciente,
porque como desde 1940 lo afirmé la Corte en la sentencia
de 5 de marzo, que es ciertamente importante, "e! médico
no sera responsable de la culpa o falta que se le imputan,
sino cuando éstas hayan sido determinantes det perjuicio

catsado”,

En conclusion y para ser coherentes en el
estudio del tema, se pudiera afirmar gue en ezte tipo de
responsabilidad como en cualquiera otra, deben concurrir

—r————— b o L —
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todos los elementos o presupuestos maleriales para el exito

e e s
e

de la pretension, empezando por supuesto con la prueba del
' (i’m"\l' j : » - “f 2 J I i T A% Y t.’_‘i : “n’"t' A - ] (1 "u"“"
contralo, que es carga de paciente, puesto que es esta
relacion juridica la que lo hace acreedor de la prestacion del
servicio meédico, de la atencion y el cuidado. Igualmente,
corresponde al paciente, probar el d@% padecida (lesion
fisica o psiquica) y consecuentemente ¢l per_]t@
patrimonial o moral cuyo resarciiniento pretende. Ahora,
probado. este Ultimo elemento, sin duda alguna, como antes
se explicd, que lo nuclear del problema estd en fa relacion de
ca‘ﬁé%ﬂ‘i‘jdad adecuada entre el comportamiento activo o
N __// ) . 7
pasivo del deudor y el dafio padecido por el acreedor, pues

es aqui donde entran en juego los deberes juridicos de

atencion y cuidado que en el caso concreto hubo de asumir

el médico y el fendmeno de la imputabilidad, es decir, a

atribucién subjetiva, a titulo de dolo o culpa. Pero es

precisamente en este sector del comportamiento en refacion

con las prestaciones debidas, donde no es posible sentar
reglas probatorias absolutas con independencia del casc

concreto, pues los habrd donde ¢l onus probandl

permanezca inmaodificable, o donde sea dable hnror actuar

P

presunciones judiciales, como aguellas quc en ocasiones
refercnciadas ha tenido en cuenta la Corte, pero tambign
aquellos donde cobre vigencia ese cardcter dindmico de la
carga de la prueba, para exigir de cada una de las partes
dentro de un marco de lealtad y colaboracidn, y dadas las
circunstancias de hecho, la prueba  de los  supuesltos

N
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configurantes del tema de decision. Todo, se reitera,
teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del caso

autor, profesionalidad, estado de | tecnica, complejidad de
la intervencion, medios dis sponibles, estado del paciente y.
otras circunstancias exdgenas, como el tiempo vy el lugar del
ejercicio, puc no de otra manera, con justicia v equidad, se

pudiera determinar la correccion del acto medico (lex artix).
3. Situados en el Cas0 concreto se liene:

3.1. Segun la demanda el sefior Eduardo
Afanador Salomén acudié a los servicios - del  meédico
demandado, especialista en otologia, porque presentaba
'sensacion de oido derecho lapado de mes y mr'd;o de
evolucion...”, cuya impresion diagnéstica describe la historia
clinica y aparece consignada en los antecedentes de esta
providencia. Que en desarrollo de esg relacion el 25 de
noviembre de 1987 se le practicd una intervenciorn
quirdrgica para realizar "extirpacion exostosis conducto
auditivo externo bilateralmento. Ampliacion conducto- con
fresa visualizandose la membrana timpdnica, repaiw'r:fcﬁn de la
piel def conducto bilateralmente” Que en cumplimiento de
esta intervencion se produjo el “rompirmiento del timpano”,
que hubo de dejar como secuela el tinnitus” que
actualmente padece el demandante R afecta su vida de

relacion.
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3.2. Eb Tribunal, como va quedo dicho,
partiendo del anterior estado de hecho, luego de expresar
que en el régimen juridico colombiano  "establecida 1a
inegjecucion de las obligaciones nacidas de un contrato, ef
deudor debe acreditar que el incumphlimiento le  es
i'm}"‘nput'ajb;‘ef por causa de fuerza mayor o, si s¢ obligo a
realzar una serie de actos, que obro con la diligencia y
cuidado —ausencia de culpa- necesarios sequn la utilidad o
benaficios buscados con la negociacion, ern los terminos del
articto 1604 del Codigo Civil, independientemente si s
prestacion ¢s de medio o resultado (arts. 1604, 1730 y 1757
ejusderm)”, concluyd que en el proceso aparece demostrado
que la dolencia auditiva del demandante no obedece a culpa
contractual del demandado, pues aungue acepta 13
perforacion de la membrana liin’lpéﬂica, dice que no esta
demostrado que éslta se haya producido por el fresado de la
exostosis, como se aglega en la demanda. Para Hegar a esla
conclusion se apoya en el testimonio de Carmen Lucia
Bermudez Rublano -instrumentadora-, Cesar Alfonso Ortiz
Benalcazar -anestesiologo-, Norberto Gabriel Diazgranados -
meédico residente del Hospital Militar vy segundo ayudante en
la cirugia- vy Ernesto Correa  -primer ayudante-, quienes
dan cuenta del éxito de la intervencion quirdargica "y que €n
esa oportunidad, no despuds, se constalo por intermedio de
un ‘visor lateral’ zque la membrana timpanica dal oido
izquicrdo no f’?abfa sufrido lesion alquna”. Luego, después de
ponderar log mencionados testimonios vy descartar la tacha

a7
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que contra dos de ellos se propuso, invoca la declaracion del
medico Miguel Humberto Parra Pinto, quien elabord la
historia clinica del demandante y recuerda, siguiendo la
misma, "que el 9 de diciembre de 1987 aquél Jo comento

que ‘sentia un poco tapado el oido wquierdo’, o que pone en

duda la afirmacién seqgun la cual ese comentario habia sido
hecho por lo menos dos dias después de la intervencion

quirargica.,.” '

Por o demas, el ad quem para dar
fundamento a su decision acude a la prueba "pericial que
obra en autos en torno a las posibles causas de la dolencia —
tinnitus- que sufre ef demandante”, la cual halla acorde con

la prueba de testigos. Igualmente se refiere al informe del
“perito clinico forense del Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses”, quien estima comao probable, entre otras

! Causas postoperatorias, que la “ruptura de la membrana
timpanica se hubiera perforado, durante el procedimiento
quirdrgico, lo cual entiende como un riesqgo inherente a la
operacion a que fue sometido Eduardo Afanador en razén de
que ella ‘imposibilita una adecuads visualizacion por i
obstruccion.., qué produce vy Ja astrechez del  campo
operatorio”. Perito este que en un complemento explicd gue
‘una vez realizada la cirugia en el mismo acto quirldrgico se
observa dicha membrana, lo cual debe hacerse para apreciar
suinteqgridad”, punto este al que lqmlnon "se refirieron fos

atudidos deponentes”,
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4. Independientermente de la causa que haya
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Gue en @
proceso se deja por averiguado, tanto por ¢l Tribunal como
por las partes, es el rompimiento de la “membrana
tmpanica” del oido izquierdo de EDUARDO AFANADOR
SALOMON. La discrepancia estriba en si ese rompimiento se

prodiijo o no por el fresado de la exoslosis

En torno a los errores de hect hoy (Jf-
derecho en la apreciacion de la prueba, r‘epf-_-,ttdqrnerﬂ_ NG
viene diciendo que su existencia no es suficiente para

desvirtuar una sentencia en casaciéon, sino que es necesario

demostrar la fundada expresion de su m!luoncm en Ia
decision (,ombatldd, porque como ésta ingresa a ese medio

extraordinario  de  Impugnacidon  amparada  por  las

L P,

S presunciones de leqgalidad v acierto, al censor le corresponde
indicar las equivocaciones en que incurmio el sentenciador,
ir“ndWi_du&liZWd@ las apreciaciones erradas vy sefialando en
tarma precisa cn que consiste la desviacion, lo cual implica
adelantar una labor dialéctica que conlleva a confrontar las
pruebas respectivas con la conclusiones ; que de las mismas

derivo el sentenciador, para previa esa labor de parangon

establecer st en verdad incurrid en los desatinos imputados.

Asi mismo, dado el caracter estricto vy
dispositivo del recurso en comentario, en cuanto la Corte
s6lo puede transitar por el sendero fijado precedentements

29
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por el recurrente en la demanda de casacion, sin que le seq
permitido suplirla o con'lplément:arla, también se ha reiterado
que /p;zra que una acusacion ses cabal y completa, al
recurrente  obligatoriamente e correspande combatir v
quebrar uno a uno los pllur(w Importantes v decisivos sabre
los cuales se asienta I sentencia, fmp;rfmndo que quede en
pia algun soporte que, por si 6o pueda darle respaldo a ja
decision que se impugna’ (CCXL, primer semestre, pagina

82, sentencia de 10 de febrero de 1996).

! 4.2. Salvo los yerros  sefialados  en  |los
numerales 2.5 v 3.2 del compendio del cargo, los demas
errores  denunciados  tienen como  elemento  comun g

“afirmacion  del  Tribunal sobre  que carecia de los
“conocimientos técnicos indispensables para hacer Uy juicio
de valor” acerca de la técnica quirdrgica empleada en g
“extirpacion  exostosis conducto  auditivo externo
bi/atrmalrnente”, evacuada el 25 de noviembre de 1987, asi

Como sobre la incidencia de |a distancia entre (.,l punto de
acu\ndad de la fresa Yy la membrana timpanica, dl igual que

respecto de la velocidad y bondad del material de aquélla,
como tampoco sobre las posibles causas (e lg dolencia del

paciente (numerales 2.1, 2.2,2.3,2.4vy 3.1, hidem).

Con relacion a que e Tribunal no tenia log
conocimientos necesarios sobre la bondad de| material de |a
fresa v respecto de la incidencia de [a distancia entre e

1
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punto de actividad de ésta vy la membrana timpanica, el

- censor unicamente lo critica por no haber decretado pruebas

de oficio para suplir su ignorancia. En cuanto a la técnica
empleada en la exostosis y 1o relativo a la velocidad de la
fresa, el recurrente manifiesta que lo primero nadie 1o
discute y to seqgundo no {ue tratado en el hecho séptimo de
la demanda, simplemente lo que reprocha es que el
sentenciador inobserve que e empleo de una fresa do
diamante girando a miles de revoluciones por minuta para
romper el hueso del craneo, en un conduclo estrecho que
termina con la membrana timpanica, “es un procedirmiento
muy riesgoro de tocar y romper el timpano”, nclusive con
un “minimo roce”. Respecto a que si se hubiere tenido en
cuenta que en el dictamen pericial se expresa que entre las

l\\

diferentes causas del “sindrome de tinmtus” se encuentra el
“rompimiento  del  timpano  por trauma  quirdrgico”, el
impugnante sostiene que el jLng::)(:J(jr“ “habria concluilo que
la membrana timpanica puede romperse como Consecuencia
de un traumea quirdrgico, y que ef rompirmicnto del Lmpano
puede producir tinnitus”. Por ultimo, en lo tocante con a
prueba que se supuso para concluir en la “imposibilidad de s
existencia del dafo”, el censar simplemente conecta su
parecer con la "confesion” del sentenciador sobre  que
ig;mr_n'r‘aba la distancia entre el timpano y el lugar donde se

amplio el conducto auditivo.

4,
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Frente & lo anterior, el Tribunal explico que
de las pruebas citadas en el numeral 3.2 de estas
consideraciones, no se podia concluir que [a “ruptura de Ja
membrana timpdnica del oido izquierdo  justamente se
produjo por el ‘fresado de g ekost.‘o&;?s’", porque  los
especialistas que asistieron e Intervinieron en g operacion
sOn contestes en afirmar que la misma fue “cumplida con ef
exilo esperado y que en esa oportunidad, no despuds, se
constalto por yn visor lateral que la membrana timpanica del
OIdO Jzquierdo no habia sufrido lesion alguna”, fuera de que
€N una - crugia como la descrita era .ir'npcu;;iblfs “pasar
inadvertida la perforacion de la membrana timpdénica 'porque
se 'est_'aba haciendo bajo vision microscopica  directs’ V,
porque de haberse observado, se hubiera reparado 'durante
el mismo procedimiento con la colocacion de un mjerto™,
Ademas, dice, si bien el dictamen de Medicina Legal vy
Ciencias Forenses pone de presente el rnesqgo de la ruptura
de la membrana tmpdnica en | la operacion, pues  se
Yimposibilita  una adecuada  visualizacion por  la
obstruccion..que  produce Y la estrechez del Campo

operatorio”, lo cierto es que al complementarse lg prueba se

exXpresa que “una vez realizada Ia crrugia en e mismo acto

quUirirgico se observa dicha membrana, lo cual debe hacersa
para apreciar su inteqgridad”, circunstancias postoperatorias
4 las  que precisamente se Y firieron os  ahudidos

b

deponentes”.
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Como se advierte, el Tribunal “descarta” en
forma contundente que [ ruptura de o membrana timpanica
tays acaecido en un “accidente quirdicpco”, concretamente
en | extirpacion exostosis del conducto auditivo externo
hilateral, lo cual significa que para absolver a la parte
demandada no encontrd probada la relacion de causalidad
adecuada entre el comportamiento quirtrgico y el dafio
padacido. En cambio, el censor manifiesta hallar probado ese
elemento de la responsabilidad, pero coma una simple
peticion de principio, porque no lo demuestra, pues la verdad
Cs5 que ningun argumento expone para poner al descubierto
la desviacion del juzgador que justifique, por o tanto, 1a
enmienda que reclama mediante ¢l recurso extraordinario de
casacion, es decir, coma, st no fuera por los yorros a que se

hizo alusion, se habria variado la decision final.

Al contrario, lo que opona sorn sus proplas
conclusiones, a manera de un alegato de instancia, a partir
de meras conjeturas, como que independientemente do la
velocidad de la fresa de diamante v de su bondad, su emplao

en un conduclo estrecho para remover parte del hueso del

conducta auditive, es un procedimicnto gue implica riesgao de-

“tocar y romper ef tinpang”, pero no que su uso fatalimenle

confleve ese resultado. Lo mismo debe predicarse de las
calsas det Ma mdmrrw de tinmtus”, porgue si bien una de

ellas es el “rompimiento del Himpano por trauma quirargico”,

igual da dejar sentado que ese trauma es ol cousante de 1o
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dolencia, si la premisa mayor de la construccion lOgice
relativa a que la ruptura del timpano na se produjo por el
fresado de la eX0stosis, no es removida. En ese sentido,
ninguna trascendencia traeria la supuesta suposicion de la
prueba de la distancia entre e timpano y el lugar donde se
amplio el conducto auditive con la fresa, o si se ignoraha esa
distancia nada se sacaria con e:,;:tat:)leceri_a, inclusive

mediante el decreto de pruebas de oficio, porque, repitese,

la decision combatida descarta por completo la ruptura de la

membrana del timpano en un accidente quirdargico.

Desde luego, gorno lo expuso recientemente
sta Corporacion en sentencia de 16 de agosto de 2000,
aludiendo a los fallos de 27 de febrero de 1978, 26 de
octubre de 1988, 12 de septiembre de 1994 v 11 de
noviembre de 1999, en lo que concierne al recurso de:
casacion, “el omitido deber de verificacion oficioss debe
tornarse tr'ascerédem:c—;', esto es, al error def Tribunal al no
decretar las pruebas de oficio debe repercutir o incidir en Ia
resolucion del conflicto al punto quée stono se  hubiere

comelido el yerro, el sentido del fafto hubiese sido otro”,

4.3. Ahora, que el Tribunal invirtio la carga de
la prueba de los hechos referidos @ la bondad de la fresa Y &
la predisponibilidad del paciente de sufrir tinnitus (numeral
3.2 del compendio del cargo), pues al no probarse o
correcto era no tenerlos en cuenta para dar por demostracas

44




JFRG. EX. 5507

las excepciones de mérito, incurriéndose asi en error de
(J:-:-:-rc'_‘:(::f':o, es algo que no resiste andlisis, porque si la
absolucion del demandado se origing en la Talta de relacion
de causalidad necesaria entre el fresado de 1o exostosis y la
ruptura de la membrana timpanica, se descarta que se haya
podido  reconocer exprésa o implicitamente  excepciones

relativas o esos hechos.

Por lo demas, en el evento de haber sido esa
la base de la construccion logica de la sentencia, el error no
seria de derecho sino de hecho, por cuanto alb alirmarse que
como esos hechos no estaban probados, no se podia negar
las pretensiones de la demanda, la base del error soria o
suposicion de la prueba de tales hechos. Pero  adn
analizandose el punto como verro factico, la Corte tropezaria
con su intrascendencia, porque como se dijo, 1o absolucion
del demandado se origind en causa distinta a Iy bondad de 1o
fresa y a la predisponibilidad del paciente de sufrir el

sindirome de tinnitus.

4.4, Respecto a que = Tribunal no tuvo en
cuenta la confesion relativa a que el propio demandado
practico, en forma gratuita, el 10 de marzo de 1988, la

“miringoplastia”, el error de faclo denunciado no  se

encuentis configurado.
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Como se sabe, el error de f'lﬁ'(i:h(? en la

apreciacion de la demanda, de su contestacion o de
determinada  prueba, que se exige para infirmar una
sentencia en casacion, debe reunir las caracteristicas de
manifiesto vy tras cendente lo cual ocurre cuando se detecra
al rompe, o sea, sin mayor andlisie, v cuando ha sido
suficiente para determinar Ia decision final. Bl error es
manifiesto, dice la Corte, en Ins casos en que puede

rapreciarse a simple vista, sin necesidad de esfuerzo on ef

razonamiento”, v determinante €, Cuando guarda “refacion de

causa a efecto con la msolumun Judicial contenida en ef fallo
que se acusa, de tal manera que asta sea producto del

yerro” (CCXVVI, 483, _.enlencm de 29 de mdyn de 1992).

~ Enoverdad, el error de hecho denunciade no
2std en haberse omitido apreciar la confesién sobre (e 1a
ruptura del timpana se produjo con el fresado de lg
exostosis, porque de ser asi, dicha conclusion i seria
totalmente contraria con la realidac procesal, pues como
quedd anotado, el demandado siempre ha rechazado tal
circunstancia. $i bien la parte actora afirmaé en el hecho
catorce de la demanda que la “meringoplastia izquierda, o
sea la intervencion quirdrgica para reconstruir la membrana
tHmpéanica izquierda, perforada durante fa intervancion det 25
de noviembre de 1988 (sic.)”, fue realizada “sin allslelNy

costo”, al contestarse ese hecho el demandaco manifestd

que “No es cierto como estd planteado”. De otra parte, lo
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dix conclliacion no fue lo relative a la rupiura del thinpano,
sino  a la  gratuidad de o segunda cirugia,  pues
capresamente en dicha diligencia se consignod, de lo cual se
aquarda silencio, que durante la Nnlervencion quirtrgica del

FFM

25 de noviembre” “no hubo perforacion, o fo demas, ¢l

A Y

frecho es cierto” (tolio 101, C-1),

LO gue proporne, entonces, la acusacion es

| 1™

aue el Tribunal omitio apreciar ¢ “indicio necesario™ sobre
que fa ruptura del timpano ocurrio en la  intervencion
guirdrgica de 25 de noviembre de 1987, derivado de o
confesion  del  demandado  sobre  la gratuidad  de  a
meringoplastia practicada el 10 de marzo le 1988, porque al
dacir del censor, esa generosidad d'.’-.i‘-: be tener ung causa v a
Onica causa “no puede ser sino gue ol que repart fue el

NS que fompio”.

Floerror  denunciado,  emparo,  noo axiste
porque no es manifiests, en consideracion & que la gratuidad
de la sequnda intervencion quirdrgica no conduce Tatalmaoente
a indicar que la ruptura de la membrana del impano del aido

izquierdo se produjo por la extirpacion de la exostosis, v oot

por supuesto descarta el que se haya podido omitir aprecias

L Nincicio necesario”
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e Por lo demds, Ia contingencia de la cone Husion
que se ensaya resulta intrasc endente frente g g prueba
a directa acemd de la inexistencia del accidernte quirdrgico, lo

cual a n prbtm sS€ constituyd en ¢ fundamento basilar de la
nbw!u ion del demandada. Pero como esq prueba rio fue
otheto de ataque en el recurso (e Casacion, es e LYo
suficiente  para SegUir  soportando  las pr "':)Lll'leC}i"I'E:‘fS de
legalidad y acierto en que descansa a senlenciay recurrida.

5. Asi las COSEE, & no  encont, rge
estructurado ninguno de Jos errores denunciados, el cargo
no esta llamado a abrirge baso. Lonsecuertemente, |n orte
se ve relevada de cualquier analisis relativo a la clasificacion
del contrata aj!_jr»:tado entre las partes v de problema de g
imputabilidad del dermandado, SCYUN o que se expuso en g

parte tedrica de las consideracionee:
DLCTS M

Enom *mu Ge o expuesto, g Co
de lusticia, Sala de casacion Civil, ;-?u':;lmini-':i"r"e:xr‘u‘in Justicia en
nombre de la Republica y Por autoridad de s ey, NO cASA
I sentencia del Tribunal superior del Distrito Iudicial de
Hogoid, de 6 de octubre 6 de 1994, mediante o cual se
definid la segunda instancia del procezo ordinario pramaovido

por Eduardo  Afanador  saloman y Alba Luz Gordillo
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Herndndez, en nombre propio 'y en representacion (e sus
hijas Maria Juliana v Luisa Maria Afanador Gordillo, contra

Tosé Antonio Rivas Corred

Costas @ cargo de o parle rECLTente,

Tasense.

Copiese, nolifiquese Y devuélvase el

expedients al Tribunal de origern.

Zz 7.
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