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(Aprobaca en scsién del veintinueve de marzo dos mil diecisietc)

Bogota D.C., veintiocho de junio de dos mil diecisiete.

Decide la Corte €] recurso extraordinaric de casacion
interpueste por Luz Mery Zambrano Acevedo, Richard Mauricio
Sanabria Bello, Betty Maria Acevedo de Zambrano, Josué Gabriel
Zambrano Ruiz y Juan Sebastian Sanabria Zambrano contra la
sentencia proferida el 21 de junio de 2013 por el Teibunal
Superior del Distrite Judicial de Bogota, dentro del proceso
ordinariv que promovieron frente a EPS Sanitas S.A.

I. ANTECEDENTES
A. Pretensiones

Los demandantes solicitaron que sc declare a la entidad
convocada civilmente responsable por los dafios y perjuicios gue
sufrieron con ocasién del menoscabo a la salud del menor Juan
Sebastian Sanabria Zambrano, causado por la retardada y
deficiente atencion médica gue recibio la scnora Luz Mery
Zambrano Acevedo en su trabajo de parto.

Como consecuencia de la anterior declaracién, pretendicron
que se condene a la demandada al pago de las sumas de dinero
correspondientes a Jos perjuicios gue se indicaron en el libelo
inicial, en cl siguiente erden:
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a. A favor deil menor Juan Sebastian Sanabria Zambrano:

- 4.000 gramas oro por concepto de perjuicio fisiolagico o a
la vida de relacion.

-1.000 gramos ora por dafio moral.

- El lucro cesante por las sumas de dinero que Juan
Sebastian Sanabria Zambrano habria pedido devengar en su vida
adulta como producte del desplicgue de una actividad econdmica
productva y licita; equivalente a un salaric minimo caleulado
desde el cumplimiento de su mayoria de edad hasta el término de
su vida probabie.

b. A favor de Luz Mery Zambrano Acevedo v Richard
Mauricio Sanabria Bello {padres del menor);

1.000 gramos oro por concepto de dafno moral (300 para
cada uno).

¢. A favor de Bettis Maria Acevedo de Zambrano y Josué
Gabricl Zambrane Ruiz {abuelos del menor):

200 gramos oro por concepte de dario moral (250 para cada
uno),

B. Los hechos

I. La demandante esti afiliada a la EPS Sanitas desde el 18
de febrero de 2005 y desde esa fecha ha recibido los servicios
medicos por parle de esa entidad.

2. El 19 de junio de 2007, a las 7:50 horas, asistié a control
prenatal en la Clinica Colombia, dada su calidad de primigestante
de 39 semanas de embarazo. En esa visita médica se encontré
"actividad uterina irregular” y se ie ordend regresar una semana
dcspués para practicarle un examen, segiin quedod registrado en
la historia clinica.

3. Al dia siguiente, esto ¢s cl 20 de junio de 2007, a la 1:07
horas, consulté nuevamente por urgencias en el mencionado
centro hospitalario, por haber presentado un dolor punzante en
la region lumbar, irradiade a la pierna derecha y dofor abdominal,
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Jo que podia indicar ¢l inicio del trabajo de parto. Sin embargo, no
aparece en la historia clinica registro de la actividad uterina, ni el
tacto vaginal requerido, ni indicacién alguna de monitoreo para el
control del bicriestar fetal. Para ese momento Ja frecuencia fetal
se registré como “positiva’, sin tener evidencias que respaldaran
esa apreciacion; posteriormente se le aplicé una ampolla de
Diclofenace y un analgésico para el malestar, huege de que ¢l
médico tratante le diagnosticara dolor Jumbar,

4. Los sintomas que presentd la paciente eran indicativos
gel inicio del trabajo de parta, sin que fueran detectados por el
médico tratante, gquien tampoco la remitio al especialista.

5. Ante ¢l incremento del dolor, la demendante acudio por
tercera vez al servicio de urgencias de la Clinica Colombia, a las
16:01 horas, refiricndo ausencia de movimientos fetales asociada
a dolor perivmbilical y vomitos, seglin lo consighado en la histona
clinica. Para ese momcnto €l examen fisico realizado reporto
signos vitales maternos en rango normal (TA: 120/68; FC: 68 x
min}. La FCF fuc de 130 x minute con un Utero normotonico. Na
se registrd la actividad uterina exacta. El tacto vaginal demostrod
un trabajo de parto en fase activa, evidenciado por una dilatacion
de 3-4 cm, borramiento del 80%, estacion menos de 2, con
membranas integras. El médico tratante hizo una impresion
diagnéstica de “trabajo de parto G1PO, 39 semanas, hipoactividad
feral”.

6. El diagnéstico anterior ¥ la ausencia de movimientos
fetales referidos por la demandante, eran una clara senal de la
pérdida de bienestar fetal, pues sugeran un grado de sufrimiento
fetal agudo. Sin cmbargo, las indicaciones médicas fueron
continuar con el trabajo de parto natural y ordenar la conduccion
del mismo.

7. En la historia clinica de ese dia aparece rcgistrada una
solicitud de monitoreo letal, pero no hay reporte de que se haya
practicado.

8. Segun los resultados de ese momento, debid procederse
a la extraccion inmediata del nine mediante cesarea, pues asi 1o
indicaba la anamnesis y la impresion diagnostica realizada por el
médico tratante.,
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9. El 21 dv junio de 2007, a las 00:27 horas, se produjo €l
parto vaginal eutéeico con lquido amnidtico meconiado {meconio
reciente);, nace flacido, sin patrén respiratorio, ciandtico y poco
reactivo a estimulos externos, Realizan soporte can mascara ¥
ventilacion con presion positiva, ante lo cual no hubo mejoria, por
lo que se¢ procedié a intubacién orotraqueal v masaje cardiaco,
observandose una muy lenta recuperacion del esfuerzo
respiratorio, la frecuencia cardiaca y ¢l tone. Presenté Apgar de 3,
& ¥ 8 a los 10 minutos.

10. El hecho de que el menor Juan Sebastian Sanabria
Zambrano presentara al nacer *cordén umbilical tefido de
meconio mAs meconio reciente” indica que el parto fue atendido
de manera tardia por los médicos de la EPS Sanitas, no abstante
que la gestante acudié tres veces a solicitar atencion médica v en
todas ellas fue devuelta a su domicilio porque en criteris de los
meédicos los signos que mostrd no eran indicativos de parto y todo
estaba dentro de lo normal.

11. El recién nacido presentd sufrimiento fetal grave, con
acidosis metabdlica severa, encefalopatia hipéxico-isquémica
perinatal, todo ello constatado par el test de Apgar y por la
necesidad de asistencia ventilatonia mecéanica o artificial debide a
su dificultad para mantener la respiracién peor si mismo.

12, La resonancia magnética cerebral realizada al menor
mostrg las anomalias propias de un sufrimiento fetal intenso,
tales como lesiones hemorragicas del parénquima ccrebral,

13. Lo anterior fute corroborado por el diagnastico emitido el
6 de julio de 2007 por el neuropediatra, quien confirmé que el
neonato sulrié asfixia perinatal y hemorragia intracraneana
occipital derecha y areas corticales frontoparietales, con
convulsiones nconatales, todo elio cvnmarcado dentro de la
encefalopatia hipdxica.

14. El menor tambicn presentd disfuncién organiea rniltiple
en ¢l grado proporcional al dario cerebrat desencadenado por la
asistencia perinatal, esto es la afectacién de otros drganocs y
sistenas en grado similar o superior como son depresién
miocardica, insuficiencia renal, necrosis intcstinal o depresion
respiratoria profunda. Esto quedd demostrado por los
diagnosticos consignados en la historia clinica del paciente, los
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cuales fuercn: sindrome de dificultad respiratoria neonatal,
necrosis tubular aguda (hematuria), falla cardiaca y disfuncion
organica multiple,

15. La paralisis cerebral y minusvalia a la que qucds
sometido el menor Juan Sebastian Sanabria Zambrano son
consecuencia del sufrimiento fetal agudo que presentd tn wlero,
debido a gue €l partio no se atendié en el tiempo debido.

16. Los signos de sufrimiente fetal no provecaron ninguna
reaccién en el personal medico, €l cual tenia que sospechar las
posiblcs causas, realizar otras pruebas diagnosticas y finalizar de
inmediato el parto mediante cesarea,

17. Al menor se le dio de alta el 8 de julio de 2007 en muy
ma)] estado de salud, con dependencia de oxigeno permanentc,
hipertension pulmonar, medicamentos anticonvulsivos, hipotonia
Y, €n general, con compromiso neurologico severo que retrasd su
desarrollo global, presentando convulsioncs permanentes y
reiteradas, lo que hacia necesario el traslado urgente y reiterado
a diferentes clinicas y hospitales, asi como a conaultas
permanentes a los diferentes cspecialistas, en pediatria,
neumologia, olorrinolaringologia, gastroenterologia, neurelogia,
fisiatria, ete., situacion que lo dejé dependiendo de terapias
permanentes.

18. Los dafios causados al menor al momento de su
nacimicnto le han generade graves secuelas de tipo neurolégico,
tales como encefalopatia hipoxica isquémica, paralisis cerebral de
tipp cuadrplejia espastica, retraso cognitivo, epilepsia de
diferentes tipos, entre ellas sindrome de West, danos en la visidn
nivel central, dificultades para dormir y comer, apnea del sueno,

etc.

19. La entidad demandada ocultd las verdaderas causas de
los dafios a la salud sufridos por €l menor, pucs ia madre solo
vino a enterarse de ellas un ano y medio después de nacide,
cuando solicitd copias de la historia climica.

20, Los padres dcl menor sufren una profunda afliceion,
estados depresives y dolor moral por ver a su primer hijo €n
estado cuadripléjico, cuien estard privado para siempre del
disfrute propio de una vida de relacién interpersonal ¥ social.
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C. Excepclones formuladas por las demandadas

La parte demandada se opuso a las pretensiones y formulé
las excepciones de mérito que denominé:

1. “Ausencia de carga probatoria de Ia demandante”. Afirmd
que los actores no probaron que los dafios causados a la salud
del menor Juan Sebastidan Sanabria Zambrano fueron
ocasionados par la atencion médica retardada v defectuosa que
brindd la demandada, “lo cual no se encuentru probade en lo
demanda”. Afirmé que los actores pretenden eximirse de la carga
probatoria que les asiste, contrariando to normado en el articulo
177 del Cadige de Procedimiento Civil. [Folio 219, cuaderno 1]

2. "Cumplimiento de las obligaciones establecidas en las
normas legales vigentes par parte de la EPS Sanitas”. De
conformidad con €] articulo 177 de la Ley 100 de 1993, L4 EPS es
responsable de la afiliacidn, el registro de los afiliados y €l recaudo
de sus cotizaciones por delegacion del Fondo dc Solidaridad ¥
Garantia. Su funcién basica consiste en organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion dei plan obligatorio de
salud a sus afiliados y girar dentro de los términos previstos en la
Ley 100 de 1993 la diferencia entre los ingresos por cotizaciones
de sus afiliados y el valor de ias correspondientes unidades de
pago por captacidn {UPC) al Fosvga.

La demandada cumplié con todas las obligaciones derivadas
de fa relacién con la usuaria, garantizande su accesa a una red
“prestataria” de servicios de satlud idonea y cumplidora de los
requisitos legales para su funcionamiento. [Folio 226, c. 1]

3. “Inextstencia de la obligacion indemnizatoria: EPS Sanitas
no dispensé la atencion en salud que se aduce fue 1o cousunte del
dano demandado”. Reiterd que la EPS Sanitas S.A. no presta
directamente servicios de salud a sus Usuarios, pues su funcién
consiste en garantizar la cobertura econdmica de los servicios
requeridos a través de la contratacidn de instituciones
prestadoras de servicios de salud adscrites a su cuadro médico,
que son las encargadas de prestar la alencion a los pacientes.
[Folio 227, c. 1]

4. *Ausencta de responsabilidad de EPS Sunitas”. No existio
culpa de la EPS, pues ningun (uncionario de la EPS Sanitas
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participé en el proceso de atencién en salud brindade a la
demandante en la Chinica Universitaria Colombia. (Folio 233, ¢. 1]

5. “Ausencia de culpa por parte de la EPS Sanitas S.A." Bajo
este acapite repilié las mismas razones cxpresadas cn las
exXCepciones anteriores.

6. “Indebida y excesiva tosacion de perjuicios”. La
liguidacién del lucra ccsante futuro no partid de una base
razonable ¥ genera serias dudas acerca de la ganancia ceonomica
que habria recibido el menor ¢n €l caso de no haber sufrido dafios
a su salud. [Folio 243, ¢. 1]

7. “Fuerza mayor — caso fortwitd”. El dafio sufride por el
menor fue imprevisible, pues no habia manera dc saber su causa,
dado que la gestante no presentd signos ni sintomas que
permitieran hacer el diagnostico preventivo.

&. “Prescripcion”. De conformidad con lo estipulado por el
articulo 2358 del Codigo Civil, la accién para la reparacion del
dailo que pueda ejercitarse contra  (CTeeros responsables
prescribe en tres ahos contados desde la perpetracion del acto.
Luego, si los hechas relacionados en la demanda ocurtrieron el 21
de junio de 2007, entonces la accién estaba prescrita para la fecha
de la nolilicacién de la demanda ¢l 18 de julio de 2011, |246, c. 1]

D. La scntencia de primera instancia

Al interpretar la demanda, la juez de prmera instancia
cnlendié¢ que la intencion de la parte aclora fue acumular
pretensiones por via contractual ¥ extracontractual, lo quc le
permitio resalver ¢l litigio por la via contractual ¢n lo que respecta
a las pretensiones del menor Juan Sebastian Sanabria, ¥ por la
extracontractual frente a los demés demandantes, [Fl. 1046, ¢. 1]

Seguidamente, se adentrd en cl ¢studio de la excepcion de
prescripeion, la cual tuvo por no probada, dada cue la norma
invocada se reficre a las acciones ejercitadas contra terceros
respansables, micntras que en ¢l presente ¢aso la responsabilidad
cndilgada a la EPS es directa, (Folio 1044, c. 1]
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En lo que respecta al centro de la controversia, afirtnéd que
la responsabilidad contractual y la extracontractual poseen unos
elementos comunes, a saber: *¢f hecho dariino, el dano causado,
el nexo causal entre ambos, la culpa del demandade y de lu
entidad y la cuantia de los perjuicios™. |Folia 1049, ¢. 1]

frente al analisis de las pruebas, concluyé gque no existen
elementos de juicio para tener por demostrada la culpa de la
entidad demandada en la atencién brindada a la paciente antes ¥
durante el trabajo de parto. Agregé que aunque en las horas
previas al parta la gestante presenté actividad uterina irregular,
no hay certeza de que tal hecho haya sido un signo indicativo de
la inminencia del expulsivo que requiriera el seguimiento del
protocolo medico propio del trabajo de parto real. [FL 1055, c. 1)

Argumentd que aunque el médico Francisco José Aldana
Valdés indicd quc si existi6 un signo de sufrimiento fetal, 1ambién
€s cicrto que el gineeodloga Andrés Callamand explicd que tales
sintomas no conducian a inferiv un ttabajo de parto real, cuyas
declaraciones hallo la jucz “adversas y contradictorias”,
generandole mas credibilidad las ofrecidas por el Ultimo de las
expertos, pues la especialidad del primero es la neurologia
pediatrica y, por ende, carece de conocimicntos sobre ¢l tema:
mientras que el campo cientifico del ginecélogo si esta relacionade
con los hechos que son materia de la controversia. {Fl. 1035, c. 1)

Con relacién al dolor lumbar punzante irradiado a la pierna
derecha que presentaba la demandante, senalé que no era
indicative del inicio del trabajo de parto ni de sufrimiento fetal,
por lo quc bien podia considerarse como una  alteracion
anatémica propia del embarazo. [Folio 1056, c. 1]

La juez de instancia, cn fin, consideré que el personal
médico actud de conformidad con la lex artis, por 1o que no puede
decirse gque hubo culpa en ia atencién dispensada a la usuaria.

Afirmdé gue como las pretensiones se fundaron en la
indebida y tardia atencién del parto, no es posible que el Juzgador
se introduzeca en el analisis de los hechos que dan cuenta de la
atencién ofrecida al menor luego de su nacimiento. [FL. 1059, c. 1]

Por ultima, manifesté que aun “si en gracie de discusion se
aceptara una valoracion mnds benigna frente « la carga de la prucba que
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atane u los demandantes en tormo a la culpa de la demandada”, en todo
caso no cstéi probado el nexo de causalidad entre el hecho lesivo
y ¢l dafie sufrida por el menor.

En consecuencia, negd las pretensiones de la demanda por
no hallar prueba de los clementos de la responsabilidad civil.
[Folio 1061, ¢. 1]

F. El recurso de apclacion

Inconforme con la decision, la parte actora la apeld, con
sustcnto en las siguientes razones:

Afirmé que la juez se equivocd al considerar que las
pretensiones de la demanda coptienen una acumulacion de
responsabilidad contractual ¥ extracontractual. De hecho, la
pasicién del menor en e proceso es la de victima de la negligencia
del personal meédico de la entidad demandada y no ja de
contratante, pues carecia de capacidad contractual. Tampoco
puede considerarse a la madre como contratanic, pues su calidad
era la de beneficiana de su convuge, quien cotizaba al sistema de
salud.

La accion de todos los demandantes fue entonces, de manera
inequivoca, extracontractual. [Folio 4, c. Tribunal]

Sobre las prucbas en las que se sustentaron los hechos de la
demanda, sefialé gue en la historia clinica estd consignado que el
19 de junio la usuaria presenté actvidad uterina irregular, a pesar
de 1o cual se le dio de alta v se le recomendé regresar dentro de una
semana, sin realizarle ninguna clase de anélisis para determinar la
causa de su estado, no se le practicod tacto vaginal, no se hizo
monitorec fetal ni se le toraron radiografias, lo cual debig ser
analizado por la juez de instancia para valorar la conducta de la
demandada. [Folio 5, cuadermo Tribunal]

En sw criterio, un madice prudente habria ordenado los
analisis mencionados vy la remision dce la paciente al ginecologo para
que éste prescribicra los procedimientos necesarios para la
atencion del caso concreto.
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Segun el doctor José Francisco Aldana, médico neuropediatra
cott rmas de S0 anos de experiencia, la actividad intrauterina
uTcgular que presentaba la gestante demostraba un signo de
sufrimiento fetal que hacia necesaria la induccién del trabajo de
parto.

La negligencia del personal médico trajo como consecuencias
los graves e wrreversibles danos que sufrié €l menor, tales como
paraplejia, retrasa cognitivo e imposibilidad de caminar y de habla,

Con rclacion a la segunda visita de la paciente al centro
haspitalario el 20 de junio en horas de la madrugada, en cuya
oportunidad se le diagnosticé lumbage no especificado, se le recetéd
Diclofenaco y se le dio de alta sin realizarle ningan examen y sin
someterla a observacion, la juez consideréd que se traté de un
suceso notrmal, sin que esa conducta omisiva del personal médico
le llamara la atencién como signo constitutive de negligencia.

Resalté que la paciente acudié a la Clinica a las 8 de Ja noche
del 19 de junio debido a los sintomas de dolor punzante en ia region
lumbar y dolor abdominal, y sélo fue atendida al dia siguiente a la
1:07 de la madrugada, lo que evidencia un retardo en la alencién
médica. que incidié decisivamente en el resultado lesivo cuya
indemnizacion se demanda. [¥olio 9, cuadermno Tribunal]

Al respecto, el doctor Aldana explicd que tales sintomas
indicaban el inicio del trabajo de parto, por lo que Ia paciente debio
hospitalizarse de inmediato con el fin de realizarle todos los
estudios necesarios para establecer qué era lo que estaba
ocurrendo ¥ poder determinar las acciones tendientes 3 evitar
lesiones a la salud de la pacicnte y del menor.

Scgun €] referido galeno, la falta de mnovimientos fetales
indicaba un sufrimiento del nascifurus por disminucion de la
capacidad de oxigeno cn el cerebro. Ello significa que el nifio estaba
haciendo alteraciéon en el utero, por lo que debid realizarse una
cesarea para cvitar darios.

Para el apelante, el concepto del experto, considerado como
el mejor neuropediatra de Ameérica Latina, es una prueba
contundente, por o que no se explica la razon por la cual la juez Ie
restd credibilidad y tedo valor probatorio.
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El 20 de junio, por tercera vez, la paciente acudié a un centro
hospitalario dc la entidad demandada, donde fue examinada por 1a
enfermera jefe, quicn no hallé ninguna anomalia en los sintomas
persistentes que presentaba la usuvaria, por lo que se vio en
nccesidad de reingresar por el servicio de urgencias. La enfermera
hizo una valoracion manual, superficial, sin prescribir los
examenes médicos de rigor ¥ sin remilir a la paciente a valoracion
por parte de un médico.

La reincidencia de la pacientc en tres ocasiones por los
mismos sintomas, 1a ausencia de una valoracion médica segan los
estandares de la profesion y la falta de cxamenes diagnosticos, no
le parecieron a la juez circunstancias graves ¥ anémalas y, por el
contrario, omitié hacer cualquier pronunciamiento al respeceto.,

En ja cuarta consulta, el 20 de junio de las 10:01 horas, ante
la gravedad de la paciente, el personal meédico de la clinica
Colombia ordend su hospitalizacién. 8610 en vsta oportunidad se lc
hizo €] tacto vaginal, el monitoreo ¥ los demnés examenes, pero para
entonces el dano a la salud del menar va se habia consumado, pues
esta atencion (e tardia.

El cumulo de datos consignados en la historia clinica y los
conceptos de los expertos demuestran que la paralisis cerebral ¥
minusvalia a que estd sometido el menor Juan Sebastian, son
consecuencia directa del sufrimiento fetal intrauterine agude que
pregentd v que no fue oportunamente atendide por el personal de
la Clinica de la entidad demandada.

Por lodas csas razones, solicitd la revecacion del fallo
proferido por Ia juez de descongestion ¥, en su lugar, declarar la
responsabilidad de la entidad demandada y la consecuente

condcna ¢h perjuicios.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El Tribunal Superior de Bogota “rcirendd” la decision de
primer gradoe, por considerar que ne hay prueba de la culpa de la
entidad demandada, ni de su relacién con los danos sufridos por
¢l menor.
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A partir del analisis de las explicaciones rendidas por los
especialistas, concluyé que no hay prueba de que la paciente
presentara sintomas indicativos de factores de riesgo que llevaran
al personal médico a realizarle un tacto vaginal o a hospizalizarla.
Afirmd que ¢se tipe de decisioncs son del exclusive resorte del
meédico tratante, cuyo compertamiento no puede ser censurado
por el juez sino en el evento de que rifia con las pautas de la iex
artis.

Al igual que la juez a guo, considerd que el “testimonio” del
ginecologe Callamand Borrero genera mas conviccién que el del
neurclogo José Aldana Valdés, especialista en pediatda v
nconatologia. Insistid en que el criterio del primero debe
prevalecer porque sustento sus apreciaciones con mayor detalle,
por su especialidad y porque su versiéon se basé en la historia
clinica. |Folio 60]

Agregd que segin Ja historia clinica, el 19 de junio se
practicd a la paciente un examen de rigor, sin que se encontraran
signos indicativos de una anarmalidad en el embarazo. Luego, “no
cabe atribuir neghgencia a los médicos por ne haber dispuesto, en la
artedicha oportunidad, la prdctico de los exémenes u procecdimientos
que la parte aclora eché de tnenos, tanto en su libelo inicial como al
fundasmentar su apelacion”. [Folio 60, ¢, Tribunal]

En ese primer momento -consideré el Tribunal- el
comportamiento del personal que atendié !a “actividad uterina
regular” que experimentd la sefiora Zambrano Acevedn armoniza
con las pautas que ilustrd e] ginecélogo Callamand Borrero, cuya
vinculacion & la entidad demandada no impone desechar sus
conclusiones expuestas con coherencia y amplitud. |Folio 61, c.
Tnbunal|

Dc igual modo indicé que el concepto del doctor Aldana
Valdés tiene mcnos peso probatorio porque €l mismo reconocio
que ¢l tema sobre el cual se discurre no es de su especialidad,
pues €l se encarga de la valoracién del nifio, mientras que el parto
es un asunto del obstetra.

En cuanto a la segunda atencién, comenta que en Jg historia
clinica no hay prueba de la demora de 5 horas que relaté la
demandante, por lo que tal afirmacién no puede tenerse en cuenta
para endilgar negligencia a la entidad demandada.

12
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Con relacion al dolor punzante jumbar, el Tribunal adujo
gue no puede considerarse come algo anormal, segQn to indicé €l
médico Callamand Borrera; por lo que la conducta del médico
tratante Viadimir Gémez de no remititr a la pacientc ante el
ginecélogo ne resulta censurable, dade que la situacion cn gue
aquélla se encontraba no amcritaba la iniciacién dcl wabajo de
parto ni el acometimiento de las actividades que los actores
echaron de menos. [Falio 62, ¢. Tribunalj

Ademas -prosiguié- consta en cl expediente que el doctor
Gomez le lomé la tension arterial, la frecuencia cardiaca y
respiratoria, v le practica un examen {isico; por lo que su atencion
no puede tildarse de negligente o tardia.

Solo en la atencidn del 20 de junio, a las 4:01 p.un., se
registré ausencia de movimientos fetales, lo gue hizo necesario el
tacto vaginal y la iniciacion del expulsivo,

A partir de los “testimonios™ de los especialistas, Ja historia
clinica “y las notas de enfermeri@, cl ad quem coligié¢ que
nnicamente €l 20 de junio a las 5:45 p.m. la paci¢nte evidencid
sintornas indicativos de factores de riesgo, ante lo cual el personal
médico que li atendié actud de inmediato scgun los estandares
de la profesiéon,

Por ello, el Tribunal considerd que no es de recibo (a opinion
de los apelantes al endilgar demoras y negligencia en la atencion
brindada a la gestante,

En lo que respecta a la presencia de meconio en ¢l cordén
umbilical, senald que ello ne s una senal indiscutible dc la
tardanza cn la atencion médica del parto, pues tal vicisitud puda
obedecer a una ssituacion nermal coma la presidn que recae sobre a
cabeza del hebé duranie el pario, u otra circunstancia similar, sin que
esa ambigtiedud sea pasible de absolverse en contra del médico, gtien
como se sabe, asume a estos respectns fla selud de una persona al
nacer} una obligacién de medioss. |Folio 67, c. Tribunal|

En conclusidn, para el Tribunal no guedd demostrada la
tardanza, negligencia o imprudcneia de 1a demandada en la
atencion brindada a la actera, por lo que no se comprometio su
responsabilidlad patrimonial; a todo lo cual adiciond que tampoco
hubo pruebha del nexo causal entre la conducta de la entidad de

salud v los danos causados al menor.
K
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Por esas razones confirmo el fallo apelado.

III. LA DEMANDA DE CASACION

Se formularon cuatro cargos con apove en la causal primera
de casacién, todos por vielacién indirecta de la ley sustancial.

PRIMER CARGO

Adujo que hubo viclacién indirecta del articulo 2341 del
Cadigo Civil, por haber infringide el articulo 187 de) Cidigo de
Procedimiento Civil, a cuyo tenor vlas pruebas deben ser apreciedas
en confunto, de acuerda con las reglas de lu sana critica, sin peruicio de
las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o
validez de ciertos actos. El juez expondrd siempre razonadamente el
mento que le asigne a cada prughas,

Manifestd que ¢l error consistidé en la aprsciacién
desarticulada que hizo el Tribunal de las declaraciones técnicas
rendidas por los médicos Andrés Augusto Callamand Borrero v
Francisco Jos¢ Aldana Valdés,

En cuanto al] concepro rendido por el doctor Callamand, €l
ad quem pasd por alto {a afirmacion de este experto acerca de la
“actividad uterina irregular” que presento la paciente antes del
parto, ¥ se concentrdé Unicamente en que aquél considerd que 1o
hubo factores de riesgo que indujeran a inferir la presencia de
alteraciones dei bienestar fetal, en contravia de lo que
demostraron los demas medios de prueba.

En efecto, el doctor Aldana Valdés fue enfatico en axplicar
que la actividad uterina irregular era un signo de sufrimiento fetal
0 intrauterino que hacia indispensable la cesarea para evitar la
prolongacién del sufrimiento del feto por un parto demorado.

De igual modo, en la historia clinica del 19 de junio de 2007
aparecce consignado que la paciente presentd actividad uterina
irregular, lo que ameritaba mavores cuidados por parte del
personal médico y la realizacidn de los examenes y tratamientos
adecuados para prescrvar el bienestar dc la gestante y de su
producto.,

14
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En contra de esas evidencias, el Tribunal insistio en restar
credibilidad a los argumentos expresados por el médico neurdlogo
y neonatdloge, para dar mayor valor probatorie a la declaracion
que rindié el ginecdlogo, sin que exista ningun criterio racional
para adoptar esa determinacion, pues la explicacion del neuro-
neonatélogo fue detallada y coherente. [Folio 8, ¢. casacion]

SEGUNDO CARGO

Nuevamente denuncia fa infraccidn indirecta de la norma
sustancial invocada en ¢l carge anterior, por etror en la
ppreciacién conjunta de las prucbas.

Para sustentar su acusacién, afirmé que el Tobunal no
valoré correctamente la historia clinica en armonia con lo que
expresaron Jos “testimenios técnicos™ rendidos por los médicos
Callamand Borrero y Aldana Valdés.

El sentenciador ad guem no tuvo cn cuenta los sintomas que
presentd la paciente en la segunda consulta, €sto es ¢l dolor
punzante en la region lumbar, que asociado ala actividad uterina
irregular fue un signo inequivoco de anormalidad -tal como
concluyé €] doctor Aldana Valdés-, que ameritaba una atencidn
mas diligente por parte del personal médico, para el que todo
estuvo dentro de lo normal.

TERCER CARGO

Repitié la misma causal, la misma via y las mismas normas
invocadas en los dos cargos anteriores.

Insistié en que el Tribunal no aprecit en conjunto la historia
clinica y los “testimonios técmicos” rendidos por los meédicos
Augusto Callamand Borrero y Francisco José Aldana Valdés.

E! juzgador ad guem considers que sbélo en la tercera
consulta la paciente presentd ausencia de movimientos fetales,
ecuando la historia clinica v los médicos coincidieron en que desde
la primera consulta hubo signos de malestar fetal que hacian
necesaria una atencion mas diligente por parte del cuerpo médico
dc la entidad demandada.

13
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Al respecto, el doctor Aldana Valdés conceptué que la falta
dc movimientos fetales en la primera consulta indicaba un
sulnmiento del feto por falta de irrigacién de oxigeno al cerebrn,
lo que ameritaba una inmediata intervencién del ohstetra para
que el proceso anomalo no se agudizara. En ¢l mismo sentido, el
doctor Callamand Botero indicé que frente a la ausencia dc
movimientos fetales el mejor procedimicnte segiin la practica
medica era considerar una prueba de trabajo de parto que
ayudara a establecer si habia algun grade de compromiso
placentario o de oxigenacion, con ¢l fin de precisar si habia que
desembarazar a la paciente por parto o por cesarea. [Folio 11|

El Tribunal, en suma, no advirtié que todas las pruchas
apuntan a que la paciente presentd factores de riesgo que
debieron ser tomados en cuenta por €l personal médico que la
atendid.

CUARTO CARGO

Nuevamente, fundd el motivo de casacién en la misma
causal, via y norma sustancial que los tres cargos anteriores, por
infraccion del articule 187 del Codige de Procedimiento Civil.

Reiterd que el error del Tribunal consistic en noe haber
valorado de manera articulada la historia clinica y los
“testtmonios técnicos” rendidos por los doctores Callamand
Borrero y Aldana Valdés.

Indicd que el fallador de segundo prade raprecié erradamente
la historia clinica y los “testimonios técnicos”, los ruales prueban
fehacientemente que no se atendic en su real dimension la actividad
uferina irrequiar presentada, que se concretd en la demora en la
iniciucton de fos procedimtientos médicos para desembarazar a la
paciente, y esas no fueron apreciadas en su coryunto, las cuales
demuestran ademads {a relaciin de causalidad entre el retardo médico y
el dario cerebral y sus secuelas que padece el menor Juan Sehastidn
Sartubrnia Zambranos. |Folia 13]

IV. CONSIDERACIONES

Los cuatro cargos denunciaren errores del Tribunal por no
valorar las pruebas ‘en confunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica’, para lo cual el casacionista optd por explicar tales

16
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equivocaciones en cargos scparados aungue correspondern a la
misma causal de casacion, lo que torna conveniente su examern
conjunto,

1. Nuestro sistema procesal civil se enmarca en la tradicion
racionalista continental-europea, segun la cual la averiguacion de
Ia verdad como presupuesto de la justicia material s el principal
objetive institucional del proceso. Verdad y justicia dehen 1ir
siempre de la mana, pues tan absurda € inutil es la justicia sin
vordad, como ésta sin aguélla. La pretension de racionalidad de
ta decision judicial a través del descubrimiento de la verdad ¥ la
materializaciéon de la justicia esté incorporada en el principio
constitucional de la prevalencia de la ley sustancial sobre los ritos
{art. 228 C.P.). El aludido principio fue consagrado en el estatuto
adjetiva, al expresar que el objeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancals (act.
4° C.P.C.; art. 11 C.G.P}.

La funcion del proceso judicial como mecanismo para el
descubrimiento de la verdad de los hechos gquc interesan al

proceso no es un simple desco o una postura doctrinal, rsino que
es parte de las exigencias normativas ynpuesias al debido proreso por
el derecho a la defensa y, mas en particular, por el denominado derecho
a ia pruebas.!

Aunque ¢l proceso judicial tiene innegables implicaciones
sociales, polilicas, econémicas, etc., su funcion intrinseca s la
materializacién del derecho en la sentencia a través del
establecimicnto de Ja verdad de los hechos en que se basa cl
litigio, mas no la mera legitimacion de la decisién mediante el
cumplimiento de los ritos (art. 228 C.P.. 4* C.P.C.; 11 C.G.P). No
es posible, por tanto, seguir concibiende el procese como un
instrumento de culto al conceptualismo juridico, para el cual el
derecho se cumple y agota en la validez formal dc los
procedimientos. La. justicia material no es una construccion ideal
o abstracta en la que el mundo de la vida se tiene que “subsumir”
o Shacer entrar a la fuerza” so prna de no ser reconocido.

Lo anterior no quiere decir gue los procedimientos judiciales
seun prescindibles para la consecucion de la verdad que interesa
al proceso, pues los ritos son mucho mas que puro formulismo,

1 Joeds FERRER BELTRAN. La valoracién racional de le prueba. Marcial Pons, 2007. p. 25.
1?7
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¢n la medida que el legislador ha incorporado en ellos las medidas
necesarias para lograr la finalidad del proceso, de ahi gue sean
normas de orden publico ¥ de obligatorio cumplimiento. {Art. 6
C.P.Cart. 13C.CP)

Es cierto que el legislador también ha atribuido al proceso
Judicial finalidades distintas a la consecucion de la verdad, como
por ejemplo el Iogra de la eficiencia mediante el ahorro de tiempo
¥ de recursos. Sin embargo, no puede olvidarse que la
disminucidn de costos ¥ la resolucion oportuna de las
controversias imcide en la aceptabiiidad y legitimacian de la
funcién judicial entre los usuarnios del servicio de administracion
de justicia, que redunda en ¢l logro de la pacificacion social; pero
no son un presupuesto de la calidad de las decisiones en funcién
de su contenido de verdad y de justicia material.

Si bien se ha dicho que Ia justicia lenla es injusticia fcomo
servicio pablico deficiente ¥ no ¢n su acepcidén material); también
es cierto que las decisiones gue sacrifican su contenido de verdad
por rendir homengje al chicientismo instrumental son
materialmente injustas, pues el temor de los jueces a incurrir en
sanciones disciplinarias por exceder el término lcgal para dictar
sentencia puede traducirse en una prevalencia de la cantidad y la
inmediatez frentc a la calidad de los fallos; atribuyéndole al
procesa consecuencias extrajuridicas que no son inherentes a su
funcién institucional de selucionar las controversias en derecho.

Nuestro proceso judicial, en suma, no estd concebido para
resolver los litigios de cuzlquier forma y a como dé tugar, con el
unico propésito de cumplir t€rminos o lograr la aceptacidn social
mediante ¢l proferimiento masivo de decisiones rapidas; sinoe que
estd encaminado, principalmente, a la consecucion de sertencias
imparciales y justas a través del descubrimiento de la verdad de
los hechos en que se basa ¢l conflicto juridice.

El cnterio de valoracidon racional de las pruebas ithpone a
los jueces ia obligacion de motivar razonadamente su decisién
sobre los hechos. Asi lo establecio el articulo 304 del Codigo de
Procedimiento Civil, segan el cual rda motivacién debers limitarse al
examen critico de las pruebas y a los razonamienios legales, de equidad
y doctrinarios estrictamente necesarios para jundamentar Ins
conclustones {...J». Lo anternor fue reiterado por cl articulo 280 del
Codigo General del Proceso, ¢n los siguientes términos: «La
motivacidén de lo sentenca debera lmitarse al examen critico de las
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prucbas con explicacién razonada de lus conclusiones sobre eflas, y a
los razonamientas constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios
estrictamente necesarios pard fundamentar las conelusiones ...+

La motivacion razonada de la decisidon significa que las
sentencias deben estar constituidas por un razonamiento 1ogico
cuya conclusién sca el resultade de la demostracién de los
supuestos de hecho previstos en la norma sustancial que contiene
las consecuencias juridicas que se reclaman en las pretensiones
dc la demanda. De ahi que las normas procesales en materia
probatoria estin concebidas para la finalidad de la averiguacion
de la verdad en el proceso; ¥, aungue tales reglas ne garantizan
estados de “certeza” ni “verdades absolutas™ -porque no las hay,
ni dentro ni fuera del procese-, si ofrecen la posibilidad de corregir
la. decisién sobre los hechos con relevancia juridica a partir de su
corresponduncia con la base factica del litigio.

Por ¢sa misma razon, el articulo 187 impone al juez ia
obligacion de sustentar razonadamente sus conclusiones sobre
los hcchos: sLas pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de ta solermmdades
prescritas en la ley sustancial para o existencia o validez de clertos
actos. Fl uez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne
o cada pruebas. Este mandato fuc integramente reiterado por el
articulo 176 del Codige General de Proceso.

Bajo ¢l sistema de la sana eritica, no es la mera autaridad
del érgano judicial lo que otorga validez a la sentencia, pargue el
acierto de ésta no deriva de su legitimidad formal sino de la debida
aplicacion de la norma sustancial que rige ¢l caso y de la
correspondencia de sus enunciados facticos con los hechos
probados en el proceso (veritus non auctoritas fucit iudictunt); €8
decir que la autoridad del jucz tiene que estar acompanada por la
efectividad que Ja decisién alcanza cuando sc adecna a la
demostracién de la verdad de la causa petendi, y esa racionalidad
es controlable mediante los recurses a los que esta sometida la
providencia.

Tal es la funcién especifica que cumple la via indirecta de la
causal primera de casacion, al ser la herramienta que permite la
correccian de las conclusiones probatorias equivocadas en (ue se
heya fundamentado la sentencia de segunda instancia, para cuyo
propésito el impugnante deberd salisfacer una carga
argumentativa que sera mas o menos exigente, dependicndo de s1
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la valoracion de las pruebhas por parte del sentenciador ha
cumplido en mavor ¢ menor medida con los criterios de
racionalidad que la Icy lc ordena seguir.

Las incoherencias en los argumentos probatorios; su falta
de correspondencia con los hechos; sus errores inferenciales; su
inconsistencia con el marco valorativo metajuridico preserite en el
lenguaje expresado en la sentencia; la ausencia de confirmacian
del significado o contenido de las pruebas a partir de los
conceptos de la disciplina juridica, de la ciencia no juridica, ¢ de
las reglas de la experiencia que se derivan del conocimiento del
hombre comun; ¥y la improbabilidad de las hipdtesis probatorias
a la luz del analisis cantextual de la informacion contenida en el
conjunto de los medios de prueba, constituven la materia de la
argumentacién del recurso que se cimienta en errores sahre la
conformacion de las premisas facticas,

La carga argumentativa del recurso gque denuncia errores
probalorios consiste, entonces, en la demostracion de la hipétesis
factica mas plausible a partir de la teoria de la probabilidad
prevalente;? es decir que frente a la imposibilidad material de
deducir certezas -por un lade-, ¥ {a inadmisibilidad de decisiones
mumotivadas o sustentadas en la mera fuerza de la autoridad -por
el otro-, han de preferirse las hipotesis que alcanzan un mayor
grado de conflirmacion, plausibilidad, coherencia y consistencia a
la luz del analisis contextual de los hechos probados en el
proceso,

2. Ahora bicn, cl juez toma sus decisiones en matera
probatoria en varios momentos procesales, (ue se pueden
clasificar en los siguientes: i) cuando conforma el conjunto de
medios o elementos que recogen la prueba desde su fuente y la
llevan al proceso; ii) cuando valora la prueba individualiente y
en conjunto, es decir gue interpreta la informaciéon contenida en
los medios de prueba; y, iii] cuando elabora el enunciado o
premisa factica que ha de corresponder a los hcchos que se
invocan como sustento de las pretensiones, o sea cuando el
juzgador expone sus conclusiones sobre los hechos a parlir de la
confirmacién de sus hipatesis probadas.

El primer momento dice relacion a la valoracion de los
requisitos formales o legales de la prueba. Estos requisitos son

?No se trata de vna probabindad estadisbca o cuanlitativa de lipo bayesiana pomgue: €sta sdlo
informa sobre |as frecuencias relativas en que ocufre un avento en una sucesion dada, sinp
te una probabilkdad |6gica o razonamienta abductive que penmite elaborar hipdtesia. En. Jevdi
FERRER BELTRAN. La valoracidn racional de la prueba. Madrid. Marcial Pons, 2007, pp 88,
120. || Michele TARUFFO. Teara de la prueba Lima: Ara Editores, 2012, pp. 33, 133, 276.
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extrinsecos cuando corresponden al cumplimiento de las normas
juridicas que regulan la licitud del medio de prueba, las
oportunidades procesales ¥ las demas ritualidades que deben
cumplir las partes para su peticion, ordenacian, aducciéon y
practica (legalidad}. A su vez, los requisilos intrinsecos atafien a
Ja correspondencia que debe haber entre la informacion aportada
por el medio de prueba y los bechos que constituyen el thema
probandum. Estos requisitos son la conducencia, la pertinencia
notoria y la utilidad manifiesta. {(Art. 178 dcl C.P.C. y 168 del
C.G.P)

Los rcquisitos legales que deben cumplir los medios de
prueba —tanto exXtrinsccos (decreto, incorporacién y practica)
como intrinsecos (conducencia, pertinencia notoria y utilidad
manificstaj- sirven al juez para elaborar el juicio formal de
admisibilidad y relevancia de Ja prueba, ¥ su quebranto genera lo
que la ley denomina *error de derecho por vinlacién de una norma
probatoria” (art. 368-1}.

Las pautas formales para claborar el juicio de admisibilidad
y rclevancia de la prueba estan dadas de antemano par la ley, de
manera que el juez debe verificar el cumplimiento cstricto de tales
requisitos, so pena de violar el debido proceso de las partes. En
este punto no le es dable al juzgador cntrar a discutir €l mandato
legal con la excusa de aplicar su ‘sana critica’, pues -se reitera-
las exigencias formales que deben cumplir Jos medios de prueba
son establecidas por la ley ¥ el sentenciador debe limitarse a
obedecer estrictamente tales mandatos.

Por otra parte, la valoracion individual y en conjunto del
contenido de las pruebas, y la elaboracién de las conclusiones
sobre los hechos probados corresponden —en sentdo estricto- a
la fase de apreciacion material de las prucbas (art. 187 C.P.C.}, c8
decir al desentrafamiento, develacion o interpretacién de su
significado; o, lo que es lo mismao, a lo gue la. prucba dice respecto
de su objeto, o a su correspondencia con 10s hechos, que es lo que
determina la cafidaed de lu prueba y el contenido de verdad de la
decision judicial.

Fste es, finallwente, ¢l momento €n que la ley impone al

juzgadar la obligacion de valorar razonadamente las pruebas “de
acuerdo con las reglas de la sana critica’.
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La valoracion de lag pruebas, en suma, se da en dos
momentes procesales, a saber;

1} al hacer el juez el juicio de admisibilidad de Jos medios de
prueba mediante la verificacion de los requisitos extrinsecos de
licitud ¥ legalidad (decreto, incorporacién y practica), ¥ ¢l juicio
de relevancia a través de !a comprobacicn de los requisitos
intrinsecos  {conducencia, pertinencia notoria ¥ utilidad
manifiesta); cn cuyo caso las pautas de valoracion formal estan
dadas de antemano por la ley y cl sentenciador se limita a su
aplicacion, pues si llegare a separarse del mandato lega) incurriria
en violaciéon dei debido proceso,

j al apreciar Ja prueba en su materialidad, mediante la
asignacion del valor que cada una de eilas posee §2gun su
contenido de verdad, y al estimarlas en conjunto ¥ contexto segln
las reglas de la ‘sana critica’. En este ¢aso la valoracion no esta
dada de manera e priort por la ley, sino que se determina a partir
de la justificacion {externa € intermaj o motivacion razonada que
cl juez hace de las decisiones que toma sobre los hechas con base
€ su reclo raciocinio, experiencia, habilidades perceptivas e
interpretativas, v precancepciones hermenéuticas que le permiten
contar con un trasfondo de referencia o contexto que imprime
sentido a los datos arrojados por los medios de prueba.

3. El término “sana critica” fue introducide a la teoria
probatoria luego de su consagracion en la legislacion espadiola de
mediados del siglo XIX (articule 317 de la Ley de Enjuiciamicnto Civi)
de 1855} para referirse *al recto juicio de lus jueces Y tribunales en
la apreciacion de la prueba testifical s E) cotcepto fue adoptado
por el Cadigo Judiciai colombiano bajo las expresiones “principtos
generales de la sana critica” y “reglas de la sana critica” (Ley 105
de 1931, articulos 702 y 723) para referirse a la fuerza probatoria
de los testimonios y el dictamen pericial, respectivamente,

Hoy en dia la sana critica constituye el parametro de
valoracidn racional de todas lag pruebas (arts. 187 C.P.C'. y 176
C.G.P.) y alude a las reglas de la logica (formal ¥ no formal), las
maximas de la cxperiencia; las leyves, teorias y canceptos
cientificos afianzados; y los procedimientos, protocolos guias v
reglas admitidos por los distintos ambitos profesionales o
técnicos, alas que esta sujeta la actividad probatoria de los jueces
¥ sus respectivas conclusiones sobre los hechos que interesan al
proceso,

3 José e VICENTE ¥ CARAVANTES. Tratado Hietérico, Crifice, Filaetfico dé los Prosedimientos
Judicaalzs en Matmria Civil, seqvan |a Nuave Ley d¢ Enjuiciamiento. Madrd: 1858, 1.1V, p. 135
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La demostracidn logica requiere axiomas ¥y reglas de
inferencia. Los axiomas son proposiciones basicas lan obvias que
pueden afirtnarse sin demostracion, Las reglas de inferencia son
los principios légicos que justifican la obtencién de verdades a
partir de otras verdades. Entre las reglas de inferencia mas
comunes esla el principio de identidad, que asegura que una cosa
solo puede ser lo gue es ¥y no otra. De éste deriva el principio de
no contradiccidn, segun el cual una cosa no puede ser verdadera
y falsa al mismo tiempe y cn ¢l mismo sentido, como cuando un
testigo declara haber visto a una persona en un lugar y tiempo
determinados, entonces del mismo testimenio no se puede infenr
que esla persona se encontraba en otro lugar al mismo tiempo. El
principio de tereero excluide afirma gue entre dos cnunciados
contradictorios une de ellos tiene que ser verdadero,
necesariamentr; cotno cuando un experte ahrma que un
procedimicnto médico siguit la lex artis y otro sosticne gue la
trasgredio, entre cuyas opciones una tiene que ser valorada como
verdadera y la otra falsa. La otra gran regla de infcrencia involucra
la relacién 16gica de implicacién (si...cntonces), ¥ esta sustentada
en el principio de razén suficiente, que indica que toda afirmacion
referida a la. ocurrencia de un hecho ticne que estar sustentada
en una hipétesis que la cxplique de manera consistente.

Estas son algunas de las reglas de la logica gue se cstimat
necesarias para elaborar argumentos probatorios de tipo
deductivo, inductive, o abductivo (hipotesis).

Las “maximas de la expericneia® son postulados obtenidos
dc 1a regularidad de los acontecimientos cotidianos, es decir que
se inducen a partir de o que generalmente ocurre en un contexto

social especifico.

El conocimiento cientifico afianzado, por su parte, son las
teorias, hipotesis o explicaciones formuladas por la comunidad
cientifica o ilustrada, respaldadas por la evidencia de sus
investigaciones o experimentos. Genceralmente se cncuentran
publicadas en textos académicos, revistas indexadas, articulos
especializados, memorias de conferencias o simposios, elc.

También conforman las reglas de la sana critica los
conocimientos de humanistas, eruditos, expertos o técnicos
(aungque no sean titulades) de reconocida solvencia artistica,
cultural, intelectual o practica.

Las reglas de la experiencia son cambiantes porque el
comportamicote humano también lo ¢s. De igual modo, el
conocimiento cicntifico avanza sin ser infalible ni estatice. Por
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ello, estos criterios son mutables y circunscriben las decisiones
judiciales que en ellos se sustentan al ambito de la probabilidad,
es decir que no otorgan plena seguridad o certeza, pero si ofrecen
razones objetivas para la elaboracidn de hipdtesis altamente
plausibles.

La sana critica no cs ni pucdc ser medio de prucha, pues su
(uncién radica en servir de marco de referencia {(hermenéutico)
para la valoracion razonada de las pruebas, es decir que
contribuye a la conformacién del contexto de significado que
permite al juez interpretar la informacion contenida. en los medios
de prueba legal ¥ oportunamente allegados al proceso. Por ello no
se prodlcen, practican, valoran o controvierten como se hace con
los medios de prueba; aungue las partes tienen la posibilidad de
aportar todos los elementos de prueba legalmente admisibles para
aclararlas, explicarlas, ampliarlas o limitar su aplicacién.

Al respocto, la jurisprudencia contencioso-administrativa
ha explicado:

«Es menester aclarar que la apertura definitiva del espectro
probatorio para la acreditacion del! dario a la salud puede generar
ctrcunsiancias en tas que, como en el caso sub lite, se pueda ocreditar la
extstencia de un cierto tipo de alteracion psicofisica, sin que elle comporte
certeza sobre su naturaleza, intensidad y duracién. En astos casos, bien
puede el juez acudir a fa literatura cientifica pare complementar e
interpretar las pruebas obrantes en el proveso, Fsta afinrnacidn debe ser
cuidadosamente distinguida de la aceptacion de que la literatura
cientffica pueda ser lenida como reemplazo absolute de las pruebas
concernientes a los hechos singulares discutides en el proceso, como 1o
son la historia clinica, o demds pruebas docmentales o testimoniales,
Lo que se afima, mds bien es que la literatura centifica se acepta como
cnterio hermeneufico del matenial probatonio en agquellos cases en los que
éste no resulta suficientemente conclusivos,*

Cabe recalcar quie €l conocimiento cientifico afianzado, como
parte de las reglas de la sana critica, Gene la misma implicacién
que consultar una enciclopedia, un libro de texto especializado, o
un diccionaric con el fin de desentrafiar el significado de los
conceptos generales que permiten comprender y valorar Ia

4 Consejc de Estado. Sala de b Contencioso Administrativo, Seccion Tarcera, setancla oe
unificacisn jurisprudencial del 28 de agastc de 2014 Exp. 28804, M.P. Stelta Canla Olaz del
Caslitlh Actor. Amparo de Jesus Ramirez Sudrez. Demandado Hospital San Vicerte de Padl
de Lorica y otro.
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informacion suministrada por los medios de prueba. De hecho, si
la técnica probatoria permite y exige valorar las pruebas de
acucrdo con las maximas de Ja experiencia comUn, con mucha
méas razon e¢s posible analizar lag probanizas segun 10s dictados
de] conocimiento cientifico afianzado, sin el cual muchas veces no
scra posible saber si el organo de prueba brinda o no una
inlormacion que corresponde a la realidad.

La apreciacion individuad y conjunte de tas pruebas segun
las reglas de lo sana criticea no es un concepto vacio, ni una
valyula de escape de la que ¢l juez puede echar imano para dar la
apariencia de racionalidad y juridicidad a sus intuiciones, tabues,
posturas ideolégicas, emociones, prejuicios culturales, politicos,
sociales o religiosos, 0 a sus Sesgos cognitivos o de “sentido
comun”. Es, por el contrario, un método de valoracién de las
prucbas que impone a los jueces reglag claras y concretas para
elaborar sus hipdtesis sobre los hechos a parur del uso de
razonamicntos légicos, analogicos, topicos, probabilisticos y de
canones interpretativos adecuados, gue constituyen €
presupuesto efectivo de la decision,

La valoracien del significado individual de la prueba es un
proceso hermenéutico, pucs consiste  €n interpretar la
informacién suministrada por el medio de prueba a la luz del
contexto dado por las reglas de la experiencia, las teonias €
hipétesis cientificas ¥ los postulados de la técnica. Para realizar
tal labor, el juez debe contrastar la consistencia del contenido de
la prueba, es decir su adccuacion o correspondencia con la
realidad, mediantc el analisis de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que ocurrieron los hechos, a partir de las cuales
inficre la coherencia del relato, es decir su ausencia de
contradicciones y su mérito objetivo,

La apreciacién racional de la prueba ¢n su singularidad se
establece a partir de su consistencia y coherencia: una prucba es
valiosa si la informacién que suministra explica la realidad a la
que se refiere ¥ no conticne contradiccioncs.,

La suficiencia o plenitud de la prueha es siempre relativa al
thema probandum, por un lade, y al contexto de referencia, por el
otro, pues no existe una prueba completa en si misma (a menos
que la ley lo disponga expresamente}, sino unos medins que
proveen ¢l conocimiento con la aptitud o elicacia para explicar las
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circunstancias en que se basa la controversia, a la luz de un
analisis contextual de la realidad social, profesional o técnica en
que se dan los hechos que se investigan,

Una vez asignado ¢l mérito individual a cada prueba, se
procede a su andlisis conjuntoe mediante el contraste de la
informacién suministrada por cada una de ellas, de suerte que
sirvan dc base para la construccidn de hipdtesis con gran
probabilidad, es decir sin contradicciones, con allo poder
explicativo y concordantes con el contexto experiencial,
Finalmente, todas las hipétesis probatorias comparccen ante el
tribunal de la experiencia, tanto de las circunstancias por ellas
referidas como del marco de significado que las hace
objetivamente consistentes y valiosas, de mancra que encajen
facilmente como si se tratase de piezas de un rompecabezas,
quedando por fuera todas aquellas hipétesis explicativas que no
concuerdan con los enunciados probadoes por ser inconsistentes,
incompletas o incoherentes {método de falsacion).

La valoracién racional de las pruebas de acucerdo con las
rcglas de la sama critica, en suma, trasciende las reglas
estrictamente procesales porque la obligacion legal de motivar
razonadamente las decisiones no se satisface can el simple
cumplimiento de las formalidades, sino que los instrumentos
legales son un medio para alcanzar la verdad de los hechos que
interesan al proceso, y esta funcian sélo se materializa mediante
procesos logicos, epistemoldgicos, scmanticos ¥ hermeréuticos
que no eéstan ni pueden estar completamente reglados par ser
exirajuridicos y perienecer a «un plano bien distinto al del tesnicismo
dogmdtico tan gueridu por los exégelas de las reglas pracesales
ordinarias:.s

Estos criterios objetivos garantizan el cumplimiento de la
obligacién que tiene ¢l juez de motivar las sentencias como
garantia del derecho constitucional a la prueba que asiste a ias
partes.

Los patrones formales para establecer el valor material de
las hipotesis probatorias generalmente son implementados de
manera natural por los jueces, quienes no neccesitan tener
profundos conocimientos tedricos de tales asuntos para elaborar
razonadamente sus inferencias sobre los hechos, pues su Ingenio,

¥ Michale TARUFFQ, La molvacion de |a sentencla civil. Madeid® Trotta, 2011, p. 20
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preparacion juridica y experiericia les bastan para darse cuenta
de si una conclusion de esa naturaleza es concluyente o, por el
contrario, poco probable o contraevidente. Por ¢llo s¢ ha dicho de
esa construccion racionat {abduccion) que “ef jurista versado la
completa, sin excepcion, tan rapidoe y tan alejado de toda reflexion
que no le resulta consciente” .t

No obstante, la valoracidn probatoria por parte del juez
puede producir mejores resultados, evitando cacr en errores, sl
su entrenamiento practico se guia por e) conocimiento formal de
los asuntos tedricos, teniendo en cucnta gue la decision judicial
es, finalmente, la aplicacién practica de los conceptos juridicos.
El correcto entendimicnto del significado de “las reglas de la sana
critica® cs, entonces, la pauta objetiva que permite detectar los
errores en que incurren los jueces cuando aprecian los hechas a
la luz dc sus sesgos cognitivos, tabues psicolégicos © prejuicios
saciales, ¥ no a partir de 1a racienalidad que impone la ley para
eatablecer la correspondencia que debe haber entre sus
enunciados {acticos v la realidad que dio origen al litigio.

4. La aplicacién de los anteriores posiulados a la valoracion
probatoria realizada por el Tribunal —tanto en la individualidad de
los medios de conocimiento camo en su conjunto—, impone dar la
razén al recurrente, pues existen criterios objetivos para conciuir
que los enunciados facticos a los que arribd el jucz ad quem no s¢
sustentaron en Jas reglas de la sana critica, es decir que su
sentencia estuvo desprovista de una motivacién razonada sobre
jos hechos en que se fundamentd la decisién, lo gque comporta
necesariamente su casacion por infraccion indirecta de la ley
sustancial,

En electo, respecto a la ‘actividad uterina irregular’ gue
presentd la sefiora Luz Mery Zambrano el 12 de junio de 2007 en
las horas de la manana, el Tribunal considerd gue no era por si
mismo un signo de alarma a tener en cucnta, toda vez que la
paciente no evidencié otros factares de riesgo asociados que
llevaran al médico tratante a considerar la necesidad de somcterla
a una nbservacion rigurosa.

6 Arthur KAUFMANN. Fisasella del derecha. Bogota. Universidad Exlernado de Calombia,
1999. P#g. 159
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Segun el sentenciador ad guem «no se probé que para ese
momento y con miras a evitar nesgos a (@ salud o @ la vida de ia madre
o de la persona por nacer, era forzosa la practica del "tacto vaginal™, ¢ la
hospitalizacién de la paciente y la consiguiente iniciacion det trabajo de
parto {fnatural o por cesarea). Prima facie, este tipo de decistonzs es del
resorte del médico que atienda esa etapa crucie! del emburazo, cuye
comportamiento no podra censurar el fuez, sio unicamente en 2l evento
en que rifia con las pautas propias de la lex artis, lo ¢ued onpondria que
—puestn en una sithacrén fGoeticd similar— wn obstetra cuidadoso no
hubiera optado por solucion distinta @ la sugenda por los demeandantes
forentada a la precipitacton del “alumbramiento®).» [Folio 59, ¢. Trnb.}

Para adoptar esa conclusion, al juzgador le basto la opinidén
de uno de [os “testigos técnicos” para establecer gque su dicho
constituia todo lo que hay que saber acerca de lex artis ad hog
desconociendo que sus afirmaciones contradecian la evidencia
cientifica, la informacion contenida en la historia clinica y el
conceplo solido y bien fundamentado del otro médico espucialista
que acudid al proceso a exponer su criterio.

Es preciso aclarar, cn primer lugar, que los expertos que
acuden al proceso a exponer su criterie cientifico o téenico sobre
aspectos generales de un area del saber no son testigos, contrario
a lo que erréncamente creyé cl Tribunal.

En nuestro proceso civil, un testigo es un tercero ajenc a la
controversia, quien declara sobre algo que ha prreibido
directamente por cualguiera de sus érgangs de los sentidos. El
testigo da fe sobre las circunstancias de tiempo, modo, lugar,
persona, objeto o causa que le constan porque las presencid; de
ahi que cumple la funcién trascendental e irremplazable cle llevar
al proceso informacién sobre la ocwrrencia de los hechos que
mteresan al hitigio.

El testigo técnico en nuestro ordenamieénto procesal es
aguella persona que, ademas de haber presenciado los heches,
posee especiales conocimientos técnicos, cientificos o artisticos
sobre ellos (art. 227 C.P.C,, inc, 3% y art. 220 inc. 3° C.G.P.),
cuyos conceptos y juicios dec valor limitados al area de su saber
aportan al proceso informacion calificada y valiosa sobre la
ocurrencia de los hechea concretos que se debaten.

Los conceptos de los expertos v especialistas no pueden

-

equipararse a los testimonios técnicos, pues cumplen una funcién
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probatoria completamente distinta a la de éstos, en Ia medida que
no declaran sobre los hechos que percibieron o sobre las
situaciones facticas particulares respecto de las que no hubo
consenso en la fijacion del litigio, sino que exponen su crilerio
general y absgtracto acerca de temas cientificos, técnicos o
artisticos que interesan al proceso; aclaran el marco de sentido
experiencial en el que se inscriben los hechos particulares; y
elaboran hipdtesis o juicios de valor dentro de los limites de su
saber tedrico o practico. Dado que el objcto de este medio de
prueba no es describir las circunstancias especificas de tiempo,
modo y lugar en que ocurrieron los hechos sobre los que versa la
controversia, no tiene ningian scntido tomar juramente a los
expertos sobre la verdad de su dicho, pues —se reitera- €stos no
declaran sobre la ccurrencia de los hechos en que se fundan las
pretensiones sino que rinden criterios o juicios de valor.

Tampoco es posibie asimilarlos al dictamen pericial, porque
aunque tienen una finalidad parecida, se alcjan sustancialmente
de la funcién que cumple este otro media de prueba, y no se rigen
por sus rigurosas y restrictivas normas sobre aduccion, decreto,
practica y contradiceion.

Los conceplos o criterios de los expertos y espccialistas son
medios de prueba no regulados cxpresamente en el estatuto
adjetivo, pero perfectamente admisibles y relevantes en virtud del
principio dc libertad probatoria que rige en nuestro ordenamiento
procesal tart, 175 C.P.C,; y art. 165 C.G.P.), en la medida que son
ltiles para llevar al juez conocimiento objetivo y verificable sobre
las circunstancias generales que permiten apreciar los hechos; no
se oponen a la naturaleza del proceso; no estan prohibidos por la
Constitucion o la tey; y el hecho alegado no requiere demostracion
per un medio de prueba legalmente iddneo o especialmente

conducente.

Al igual gque los demas medios de prueba, los conceptos de
los expertos o especialistas deben ser apreciados singularmente ¥
en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, lo que
requiere tener en cuenta ct método de valoracion descrito lineas
arriba, pues de lo contrarie el sentenciador no habré estimado
razonadamente el acerve probatorio sine que estaria resolviendo
la controversia segin su intima conviccion, opinidn o creencia, tal
como hizo €] Tribunal en este caso.
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Entre dos conceptos opuestos entre si —uno que permite
dcducir la culpa de la demandada y otro que no-, el ad guem se
inchno por ¢l scgundo, afitmando que sus conclusiones fueron
cxpuestas con coherencia v amplitud [folio 61, cuaderno Tribunal|,
cuando en realidad esa prueba carccio de tales calidades.

En su declaracion, el médico Andrés Augusto Callamand
Botrero alirmd que tenia una relacion de dependencia laboral con
la demandada desde el 20 de septiembre de 2006, ocupando el
cargo de Coardinador de Ginecologia de la Clinica Colombhia [folio
a86, . 1], Es decir que tanto en la fecha en que ocurrieron los
hechos vn gue se sustentd la demanda como al momento de
rendir su concepto en audiencia (agosto de 2012), fungia como
agente responsable de la unidad organizativa a la que los actores
atribuyen la negligencia médica; tanto asi que asegurd haber sido
citado a una conciliacion previa por los hechos que dieron origen
a csta controversia. [Folio 986)

Si1 bien es cierto que la lcy procesal no establece una
presuncion de sospecha contra ¢l declarante {en cste caso
especialista que rindid su concepto) por el mero hecho de su
parentesco, dependencia, sentimientos o interés ¢on relaciéon a las
partes o sus apoderades, 0 por sus antecedentes personales u
otras causas; tales circunstancias si pueden afectar la
credibilidad o imparcialidad del deponente, por lo que deben ser
tomadas en cuenta con el fin de valorar la consistenca de la
mformacion contentda en el medio de prueba, a partir de su
carrespendencia con las demas pruebas y con el contexto.

Luego, ante dos conceptos de expertos, uno sin tinglun tipo
de relaciéon con las partes y otro con un vinculo laboral de mas de
scis anos [que pudo haber sido un agenle desencadenante del
dafo dentro de la organizacién demandada), el Tribunal debié ser
mas cuidadose al momento de otorgar toda la credibiiidad al
segundo, sobre todo cuando la experiencia muestra que la
declaracién de wuna persona que puede comprometer la
responsabilidad patrimonial de su empleador no cs igual de
espontanea y exacta que la que se obtiene de un tercero
completamente ajeno a los intereses de las partes. Este indicador,
aufique no es per se demeritorio, come yva ae explicod, debic llamar
la atencidon del sentenciader para corroborar la consistencia y
coherencia de la informacion apertada.

in
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En opinién del juez de segunda instancia, la precisidmn y
contundencia de 1o expuesto por el doctor Callamand Borrero le
generd mayor “conviceiéon” que la brindada por ¢l doctor Aldana
Valdes, por lo que prevalecio el criterio del pamero, «wo sdlo porque
sustenté en forma mas detullada sus apreciaciones, sino dada su
especialidad {ginecélogo, con dedicacion al aree de ta obstetnaa), Yy
ademds, por cuarto a diferencia del primero, dio su versiin con viste a
In respectiva historia clinica+. [Folios 59 y 60, c. Tribunal]

La anterior apreciacién habria side una conclusion
razonada si se hubiera soportado en premisas verdaderas. Sin
embargo, lo cierto €s gue ne ¢s Mas que un simple parecer
gubjetiva —como 1o indicé ¢l casacionista—, pues no es cierto que
Ja declaracién fue precisa. ¥ contundente, como mas adelante se
demeostrara; ni sus apreciaciones fueron mas detalladas; ni su
espccialidad le otorga mayor autoridad o credibilidad; ni fue el
Unico que aludié a la imformacion contenida en la historia chnica.,

El Tribuna! afirmé que la especialidad del doctor Aldana
Valdés *era un tanto ajena a los precisos temas sobre los cuales
ahora se discurre”, pues ante la pregunta de sila paciente debio
ser sometida a un procedimiento urgente antcs del parto cl
médico admitié que no podia responder tal cuestionamiento
purque es un asunto de obstetricia y no de su cspecialidad como
neonatdlogo v neurdlego. [Folio 339

El anterior argumento del ad quem [ue errade porque tomo
en cuenta la ultima pregunta que hizo al especialista, alusiva a
un tema de obstetricia, para demeritar todas las demas
explicaciones que no se refirieron al momento del parto sino a las
posiblcs causas de jas secuelas neurologicas que sufrid el menor,
las cuales fueron coherentes, completas y consistentes, y se
refirieron a asuntos de la orbita del neuroneonatélogo. El juez de
segundo grade olvido que el “ef tema sobre el cual discurria” era el
de las implicaciones de la actividad uterina irregular como factor
de riesgo desencadenante del dafic neurelogico padecido por el
neonato, para lo cual el concepto del ncuroneonatologo resultaba
de vital importancia.

No es cierto que la especialidad del doctor Francisco Jose
Aldlana Valdés como necurélogo neonatdlogo y pediatra sea una
razén para 1o valorar sus explicaciones respecto de las causas del
daro cerebral sufride por el menor Juan Sebastian Sanabna, por
el simple hecho de que s¢ abstuvo de responder una pregunta de
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obstetricia. La conclusion del Tribunal a tal respecto se muestra,
entonces, inatinente (non sequitun.

Por el contraria, la reconocida experiencia clinica del
ncurélogoe neonatdlogo y pediatra en Ja atencién de nifos entre O
y 3 anos en ¢l hospital Lorencita Villegas d¢ Santos y en la Clinica
de ia Universidad de La Sabana, entre otras instituciones; su
amplia trayectoria docente en varias universidades nacionales;
las maximas distinciones que ha recibide a nivel mundial por su
excelencia profesional; sumado a su dedicacién al diagnéstico e
intervencion neurclogica temprana con el fin de evitar secuelas
motoras y cognitivas, eran razones mas que suficientes para que
los jueces de las instancias tomaran en consideracion su
aulorizado y aflanzadao criterio cientifico frente a los sintomas que
presentd la sefora Luz Mery Zambrano dias antes del parto como
posibles causas del daiio neurolégice ocasionado a su menor hijo.

Tampeco fue acertado el argumento del Tribunal segun el
cual primaba el concepto del doctor Andrés Callamand Borrero
por “dar su verston con vista a la historia clinica”, pues si se revisa
la declaracién del doctor Francisco Aldana Valdés, varias dc sus
respuestas contestaron preguntas que se le formmularon con bhase
en los datos consignados en {a historia clinica [folios 337 a 339].
En todo caso, se reitera que la principal funcion probatoria de los
criterios de los expertos es ofrecer explicaciones generales sobre
¢l estada de sz ciencia o arte; emitir juicios de valor acerca de los
temas sotnctidos a su consideracian; y elaborar hipotesis sobre
las posibles causas de ios hechos que se debaten, para lo cual no
es estrictamente necesario que se refieran a los hechos probados
cn el proceso, pues normalmente no son éstos el objeto de sus
apreciacionces, como si lo son, por ejetnplo, para el dictamen
pericial que es un medio de prueba mas expedito para conceptuar
sobre circunstancias especificas.

Muchoe menos puede afirmarse que las conclusiones del
doctor Andrés Callamand Borrero [ueron mas dctalladas, amplias
¥ coherentes que las del doctor Francisco Aldana Valdés, como
enseguida pasa a explicarse.

Frente a la preganta sobre el significado meédico de la
expresion “actividad uterina irregular” en una embarazada de 39
semanas, vs decir ¢n etapa de preparto, el doctor Callamand
Borrera respondié: ractividad uterina irrvegular signiftea que no existe
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actividad regular que se interpreta coma la presencia de 3 contracciones
en 10 minutos y que haya tenido una confinuidad de por o menos 2
horas, esto es lo que se denomina ‘verdadero trabajo de parto’s |f. 987)

Es decir gque el Coordinador de Ginecologia de la Climica
Colombia (que forma parte del grupo empresarial OQrganizacién
Sanitas al que pertenece la cotidad dernandada) limito el concepto
de “actividad utcrina irregular” a lo que se denomina “trabaje dc
parto falso” o “falsa labor”, sin entrar €n mayores detalles sobre
lo que podian cstar indicando las contracciones anormales
percibidas por la paciente,

En contra del anterior criterio, ¢l doctor Francisco Aldana
valdés fue enfatico en afirrar que la actividad utenna irregular
demostraba «urn signo ya de sufrimienio fetal o intrauterinos que
podia deberse a «varus causdas, como infecciones, aumento de ia
tension arterial de la modre y la hipaxia que €5 {a disminucion de
oxigeno del niriov. (Folio 338)

Este wltimo concepto ¢z mucho mas consistente de
conformidad con la Técnica para la Atencion del Parto del
Ministeric de Salud y los conocimientos cientificos afianzados
descritos por la literatura médica, seglin los cuales si bien ¢s
cierto que en muchos casos la actividad uterina irregular ¢n la
fase de preparto €s un sintoma comim, €llo no €s molive para
descuidar a la paciente ¥, por el contrario, se la debe someter a
un andlisis sistematico que permita identificar situaciones
indicadoras de sufrimiento fetal: «£! factor principal desencadenante
de sufrimiento fetal agudo mtraparto son las contracciones uterinas, las
cuales comprimiendoy los vasos materttos reducen el flujo de sangre a
través del espacio intervellosos.”

En un sentido similar, el Ministerio de Salud aclara: «Las
actividades realizadas en lo fase de admisién deben permitir definir st
la gestante se encuentra en. verdadero trahajo de parto o st por et
contrarin, se halla aun en el preparty, 5 la conclusion. €s gue nRo se
encuentre en trabajo de parto, es preaso evaluat las condiciones de
accesibilidad de las mujeres al servicto y en consecuenciq tndicar
deambulacion i LN RUEUD exanen, Seguin criterio medica, en un pertodo
no superior @ dos horas. En caso contrano se debe hospitulizar.t

' Radrige CIFUENTES. Obstetricsa de alto riesgo. Su‘rimianto fetal agudo. 6° ed. Begata 2008,
p. 677,
8 Norma Técnica para la atencion del pasto. Resolucitn 412 de 2000,
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La valoracién razonada de los criterios de los expertos, por
tanto, requeria que el Tribunal analizara el fundamento de sendos
conceptos y su correspondencia con el estado de Ia ciencia a partir
de la evidencia, pues al ne hacerlo dejo de apreciarlos de acuerdo
con la sana critica y simplemente se guio por la creencia cigga e
irreflexiva en cl dicho de uno de los especialistas.

A juicio del Tribunal, la falta de prueba de los factores de
riesgo descritos por ¢! doctor Callamand Borrero condujo a
concluir que no era forzosa wla prictica de un facto varinal, ia
hospitatizacion de la puciente y lu consiguicnte iniciacién del trabajo de
perto fnatural 0 pur cesareap, siendo este tipa de decisiones del
resorte del médico que atiende esta etapa del embarazo, cuyo
comportamiento no puede censurar el juez sino en el evento que
tina con las pautas de la fex artis. [Folio 59, c. Tribunal]

Sin  embargo, cl reproche del casacionista CONSISta,
precisamente, cn que ¢l comportamiento del médico tratante si
desconocid los criterios de la lex artis, pues segiin ésta los factores
de riesge no se limitan a los descritos por el doetor Callamand
Borrero, sine que coinciden con los que presentaba Ja peciente y
se encuentran consignados €n la historia clinica, a pesar de lo
cual no fueron detectados por los médicos de la entidad
demandada por no brindar a la usuaria la atencién requerida
segun los estandares de la medicina.

A folio 696 aparece la historia clinica de la sefiora Luz Mery
Zambrano Acevedo, en la que consta que el 4 de marzo de 2006,
es decir 7 meses antes de quedar en embarazo, consulté al médico
por “dolor de cabeza constante”, presentando un cuadro ciinico de
2 meses de evolucién caracterizado por cefalea de frecuencia
dharia, tipe peso y ardar, acompanada de vértigo, sincope,
fonolobia, fotofobia ¥ vomito. E! examen fisico fue incompleto
porque no muestra peso, talia, estado de conciencia, entre otros.
Como antecedentes sc registré asma bronquial; trauma con
pérdida de conocimiento 12 ajos antes; padres y abuelos con
hipertension  arterial, también diabéticos Y asmaticos. La
impresién diagnéstica fue de “migrana sin aura Yy cefalea debida
a tension”. No se ordenaron examenes clinicos v se le prescribio
Propranclol y Neosaldina. [Folio 698)

El 7 de octubre de 2006 la paciente consultd por ncurologia
debido a la persistencia de las migranas y tres episodios de
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sincope. Aunguc es posible que los desmayos se hayan debido al
comicnzo de su embarazo, no hay ningan indicador en la historia
clinica que permita deducir 1a causa de la pérdida de conciencia
o su falta de relacién con los episodios de los mescs anteriores,
pues no se ko realizdé un bucn examen fisico ni se le enwviaron
andlisis clinicos. Se le prescribié un Holter electrocardiografico,
sin gque aparezea el motive del mistno. [Folio 692]

El 3 de mayo de 2007, con 32 semanas de embarazo, la
paciente acudié nuevamente a consulta con el ncurdlogo por
diagnéstice de cefalea crénica tipo migrana episodica y sincope en
tres ocasiones. E] Holter indicé prolongacién del intervalo PR de
220 milisegundos. No se hize examen fisico (peso, talla, tension
arterial, temperatura, frecuencia cardiaca, frecuencia
respiratoria, cstado de conciencial, ni se tomaron signos vitales,
[Inicamente sc scnalé que no habia déficit sensitivo o motor. E]
médico considerd que el origen del sincope no era neurclogico sin
sustentar esa conclusion en pruebas diagnésticas que pudieran
descartar la posible neurogénesis de tal padecimiento. Dispuso
valoracion por cardiologia por PR prolongado leve como Unico
haliazgo del Holter. [Folios 690 a 692]

El 17 de mayo de 2007, la paciente acudié a consulta con
médico cardidlogo por pérdida de conocimiento con un cuadro
sincopal de 8 meses de evoluciéon. No se realizdé examen fisico de
rigor; no hay ninguna indicacién que permita inferir el resultado
de la monitoria cardiolégica con llolter; ne se le prescribié ningun
analisis clinico, radielogico o escancgralico; no se hizo ninguna
alusion a su estado de embarazo. Se dijo que los signos vitales
estaban normales a pesar que el Glasgow {escala gque mide el
estado de conciencia) registré 11, es decir por debajo de lo normal
(15), indicando wuna alteracion wmoderada. l.a  impresion
diagnéstica fue de “enfermedad general” y no se prescribié ningun
tratamiento o medicamenteo. [Folio 683|

F1 6 dc junio de 2007 la sefiora Luz Mery Zambrano acudié
a control prenatal con 37 semanas de embarazo, La ginecologa
documenté antecedentes de asma sin manejo y sincope cn
estudio, pero no dio mayores detalles ni explicaciones. Hasta este
momento, con mas de un afio de estar padeciendo sincopes
recurrentes con pérdida de conocimiento, ninguno de los médicos
que la atendio mostré preccupacion por Conocer el origen de la
enfermedad; no sc describieron signos ni sintomas asociados al
sincope; no se preguntéd por las circunstancias gue lo podian
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preducir, con qué disminuia o se agravaba. No se hizo examen
fisico [folio 68S]; no se explord Lacto vaginal {folic 684); no se
prescribieron ayudas diagnosticas que permitieran descubrir la
posible causa de los desmayos, tales como hipoglicemia o
hipotension artenal, pues la tension anotada (100/60 mmHg)} se
encuentra €n el limite inferior.

El 19 de junto del mismo ano, con 39 semanas de embarazo,
la usnaria acudié a control prenatal a las 7:50 horas, presentando
actividad uterina irregular gque no fue estudiada [folioc 680]; el
ginecologo indicé que todo estaba niormal sin tener evidencia
cientifica para llegar a csa conclusién, pues no hizo examen fisico
[fohie 631]; no anotd antecedentes personales ¢ familiares de la
paciente; no senald fecha de la ultima ecografia ni resultados; no
hay ningun dato abjetivo de la vitalidad del feto; no se registrd la
frecuencia cardiaca lctal; no hay datos del examen ginecolégico;
no se hizo tacto vaginal; no se prescribié ningan tipo de andlisis
clinico ni radiolégico.

Al dia signiente, csto cs €l 20 de junio de 2007, ala 1:.07, la
sefora Luz Mery Zambrano consulté al médico general de la EPS
decmandada por “dolor en e pierna”. Refirié “cuadre clinico de 8
horas de evolucién consistente en dolor tipo punzada en region lumbar
trradiado a pierne derecha de instauracion incidiosa ¢! cual se exacerba
con los movimientos” [lolio 677], Se anotd un antecedente personal
d¢ asma en la infancia. No s¢ hizo cxamen fisico; se itklicé con
ambigledad que la frecuencia cardiaca fetal era positiva {que el
corazon latia), pero no se anoté el dato exacto de la FCF, pues el
corazén del feto bien pudo latic por encima o por debajo de lo
normal. No hay ninguna prescripcidon de analisis c¢linicos, ni
radiologicos, ni pruebas para verificar el bicnestar fetal. La
mmpresion diagnostica fue de “lumbago no especificado” y se le
prescribié Diclofenaca v Winadeine {folio 678]. No se indicé el
servicio por €l que ingresd ni la hora de egreso.

El mismo dia, a las 4:01, la embarazada reingresd con
trabajo de parto acompafiado de dolor periurabilical,
hipoactividad fetal y vémitos [folio 675]. A pesar de la ausencia de
movimientos fetales, la ginecéloga describid todo come normal (SS
monitoria fetal). No hizo examen fisico; ne menciond que la
paciente consulté en la madrugada de ese mismo dia por dolor
lumbar; ni hizo una descripeion detallada de los padecimientos
presentados los meses anteriores. Es cvidente la falta de
continuidad en la atencion médica brindada a la paciente y la
ausencia de secuencialidad de los datos consignados en la
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historia clinica, lo que hacia muy dificil obtener informacion scbre
el estado real de la salud de la gestante.

A pesar de todos esos anteccdentes, algunos de los cuales
se describen como factores de riesgo en la Norma Técnica para la
Atencion del Parta del Ministerio de Salud, el doctor Callamand
Borrero asegurd, con hase en el folio 684 de la historia. clinica,
que los wantecedentes anotados no refieren ninguna patolegla que
pudiera ser deletérea para el embarazo, sus examenes de laboraterio
estén completos sequin protocolo y no revelan ninguna complicucton con
lo cual puedo concluir que se trata de un nesyo bajov. |Falio 987]

La anterior conclusién no ¢s completa porque se refirid
anicamente a la consuka del 6 de junio de 2007, omitiendo todos
los demas antecedentes reportados en la historia clinica.
Tampoco cs coherente porque indicd gue no existian factores de
tiesgo, cuando mas adelante en su declaracion admitié que uno
de los factores de riesge cra la Ydisminucin o ausencia de
movimientos fetales” [folio 987]. Finalmente, €3 preciso dejar en
evidencia gue la calilicacion de embarazo de alto © bhajo riesgo
debié hacerla el ginecslogo tratanie en su debide momento con
base en las ayudas diagnasticas y €n la histeria clinica; lo cual no
aparecc er1 ninguna de las consultas de control prenatal. De
mancra que la calificacion posterior del doctor Callamand no tuvo
ningan sustento en la evidencia y solo obedecid a una opinidn
infundada.

Otra contradiceion en la informacion suministrada por el
medico de la entidad demandada se observa en su explicacion
sobre el diagnéstico, la causa probable y cl tratamiento a seguir
cuando una mujer cmbarazada de 39 semanas de gestacion
refiere sintomas de ausencia de movimientos {etales: «El postble
diagnéstico es la dismimucién de movimienlos fetales que huay que
establecer cual puede ser la causa. Es frecuenie que al finul del
embarazo pueda existir disminucion de los movinientos fetales, que
haya algin grado de insuficencia placentaria proboblemente por
infeccién Y que el producto pueda tener una patologic neurologica de
buse que lanite sus movimientos fetales, El tratamiento {diagnosiico Yy
manejo) es a través de pruebas de bienestar fetal, establecer st existe
algun tipo de riesge gue s€ puedda ver en imdgenes o en examenes que
ayuden a aclarar por qué hay ausencia de movimientos fetales. En
semana 39 unte esta evidencia es mefor conswlerar una prueba de
(rabajo de parte fue nos ayude a establecer st hay algun grado de
conpromiso placenturio o de vagenacion, €s de aclarar que la valoracidn
obsiétrica es una valoracion dindmica que imphicu hospitulizacion, la
monitorizacion continua, la solicitud de paraclinicos ¢ imigenes de
ayuda purd establecer st Auy gue desembaruzar a lu paciente yc Sea por
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parto o por cesareq 0 si existe una condicion estable que nos permita
continuar eon la gestacion hasta que se presente una condicién
cbstétrica de trabaje de parto. Con esta evitamos una decsidn
precyrtada que pueda ser causa de probiema de edaptacién purae el
recien nacido. El vomite se puede explicar por la condicion de dolor o peso
que puedan presentar las matemas pero tambien puede ser sintoma e
muchas patologiass. [Folio 989)

Luego, si ¢l mismo ginccologo afirmd que la ausencia de
movimientos fetales puede indicar insuficiencia placentaria por
infeccidn; patologias neurolégicas del feto: compromisos de
oxigenacidn; y el vomito puede ser sintoma de muchas
enfermedades, entonces no es justificable que haya aseguradao
mas adelante en su misma declaracién que la gestante no
presentd ningdn factor de riesgo.

Tampoco es cxplicable que estimara que el riesgo era bajo v
que “la oportunidad de la atencidon fue adecuada y se austé a lvs
protocolos  de  control prenatal”  [folio 989], porque de sus
afirmaciones se infiere que a la paciente y a su producto habia
que practicarles pruebas de bienestar, imagenes o examenes
diagnésticos, paraclinicos, prucbas de trabajo de parto ¥
monitorizacion continua con el fin de “establecer si hoy gue
desembarazar a lu pactente ya sea por parto o por cesdrea®, cuando en
la histeria clinica hay evidencia de que tales procedimientos no se
le hicieron a la gestante.

Frente a la pregunta de si hubo signos de sufrimiento fetal
durante el trabajo de parto de la paciente, el ginecélogo contestd,
con base en lo anotado en la historia clinica del 20 de Junio de
2007 [lolio 675], que a partir del andlisis de las imagencs y
prucbas de laboratoria no se evidenciaban factores de resgo parsa.
la madre o ¢l feto. Sin embargo, basta revisar €] folio referido para
darse cuenta que en el mismo consta la “hipoactividad fetal” yla
ausencia de andlisis de imagenes diagndsticas o pruebas de
leboratorio, por lo que las aseveraciones del galeno un este
respecto s¢ muestran completamente infundadas.

Una contradiccién mas se hace patente en el analisis de la
Gltime. respuesta ofrecida por €l doctor Callamand, en la que
aseguri -“con base en su txperiencia y en la revisién de la
literatura"-, que para la fecha del parto de la sefiora Luz Mery no
existian examenes de laboratorio o imagenes diagnosticas que
permitieran prevenir posibles lesiones al feto, tales como
sindrome de West, parélisis cerebral o retrasa cognitivo [folio 990].
No obstante, en respuesta anterior aseguré que “en el control
prenctal de manera protovolaria se solicita o todas las wusuarias
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embarazadas paraclinicos & imagenes diagndsticus para establecer
posible riesge obstétrico y clasifiwario como tal. En {a clasificacién de
riesgo que se efecttia por el personal puramédice y médico se define st
pudieran existir fuctores que alteran ef normaul desarrollo del feto duranie
el control prenatal o quie la madre pudiera sufrir algun proceso patologian
que intetfiriera en el desarrollo del embarazon [lolio 986). Y mas
delante asegurd que para detectar las seniales de alarma frentc a
eventuales factores de rwiesgo debian practicarse pruebas de
bienestar fetal: oLa monitorta fetal es una prueba gue nos permite
establecer a través de una imagen en un papel termosensible st exisle
reguiaridad en el trabajo de parto, lo cual se evidencia ya que la duracion
de la prueba como minimo {arda 20 minutos. Existen prucbas yue hos
hablan del bienestar feial y matemo que se puedern solicitar gint que
medie actividad uterina regular pero éstas se deben practicar st se tiene
la sospecha clinica o puractinica de posible factor de riesge que pudiera
generar un resultado adverso. Esta es 1o que se denomine un perfil
biofisico que nos habla en términos generales del btenestar fetal dado
que evilia movimientos fetales, lono fetal moptmienfo respiraforio ¥
volutnen del liquido amnidtico...v [Folio 988)

De manera gquc a partir de la declaracidn del galeno se
infiere que si existian prucbas o cxamenes gue permitieran
establecer el nivel de bienestar fetal con el fin de prevenir posibles
comphicaciones.

Contrardo a la aflirmacién ambigua y contradictoria del
doctor Callamand, el neuroneonatélogo Francisce Aldana Valdés
fue enfatico en afirmar que si era posible evitar ¢l daho ocasionado
al menor Juan Sehastian: «Desde el cuidade obstétrico, es dect,
desde la asistencia de controles prenatales, perque af verse la situacion
de la paciente toman medidus preventivas, para el sufrimiento de los
dos, del nifto y de la madre, y hoy no se ven estos casus porque ety
muchos cuidados perinatoldgices paru gvitar estos danos irreversibles,
cuande hacié el niio ya habie un dicgnéstico de allo COMIOMISo
neurologico, es decir yue el dano habla sido muy SEVero con las secuelas
y el nifio no gueda bier, [Folio 339]

La opinién del doctor Callamand acerca. de la imposibilidad
de prevenir los danos que suifrié el menor es refutada por la Norma
Técnica para la Atencién Temprana de Alteraciones del Embarazo,
entre cuvos objctivos estd wwigilur ta evolucion del proceso de la
gestacion de tal forma que sea posible prevenir y condrolar
oportunamente los factores de nesgo bio-psicu-sociales que inciden en el
mencionudo proceson.”

3 Ministana de Salud, pag 5.
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De igual moda, la Norma Técnica para la Atencion del Parto
dispone los protocolos a seguir con el fin de «disminuir las tasas de
morbtmortalidad maternas y perinataless; sdisminuir la frecuencia de
encefalopatfa hipdxica pennatal y sus secuelass; y +teducir y controlar
complicaciones del proceso de partos, es decir que lgs procedimientos
¥ examenes descritos por la fex artis encaminados a detectar
lactores de riesgo tiencn como objetivo final la prevencion de
danos a la salud de la madre ¥ su producto.

En el mismo sentido apunta la literatura médica
espectalizada:

1Revtsando la literatury, vemos que {a cesdrea es el procedimiento
de eleccion en casos en que se diagnostica sufrimiento fetal por
tonttoreo electronicos. |9

«En este ulttmo grupe, conocido como Embarazo de Alio Riesgo
Fetal, se concentra la mayor parte de los sufrimientos fetales. Estos
embarazos pueden deteclarse desde etapas precoces de la gestacion,
mediante una encuestu en la gue se asigne un puntaje a diversas
condiciones patoligicas matemas, untecedentes gineco-obstétricos y
condeczones nutntivas y socio-econdmicas de ta gestante. Los casos de
alie niesgo seleccionados mediante este sistema, de facil aplicacidn,
requteren un contral espeaal durante el embaraza y parto y preparacion
de las condiciones adecuadas para la atencion de estos recién nacidos.
f...) Cuando se defermina que las condicones de deserrollo y de
sobrevida fetules se hacen criticas, debe indicarse lu interrupcién
terapéutica del embarazo antes de su terminaciéon normal, kn estos
casos es impontante determinar en la forma mds adecuada pasible, el
grado de madurez feta! y medir caleuladamente ¢l riesgoe que esta
sufriendo el feto en su vida intruuterina, compardndolo con los riesgos
potenciales gque pueden dertvarse de la prematurez o inmadures del
recien nacido. {...) Diversas consideracinnes se pueden plantear respecto
a la responsabilidad que cabe ul obstetra ante el sufrimiento feial. De
e€ste pueden derivar mueries perinaiales o alleraciones neuroibgicas,
sieemaotoras o intelectuales que afectan al recién nacido durante toda su
wida posterior. Debemos estar conscientes que no basta obterer nirios
muas, sine que es ademds necesario que ellos estén en condiciones de
desarrolfarse nurmalmentes. !

Con relacion al sindrome de aspiracion meconial, Norka
Cabrera Beltran, Marcos Alcantaro Montoya v Hamiltonn Lama
Taia, concluyen: «Esia patologia, jprevenible!, muchas veces pasa
desapermibide en nuestros hospitales, sin tomar las medidas
precoutelunas adecuadas parg cada caso segqun le gravedad que
presenter estos recién nacdos. Vemos que esta patolegia tiena un aito

1 Miren Gonzalez y otros. Ralacién entre evaluacion ¢linea del sufrimienta fatal aguda. tipo
de parta y eslada del recién nacido. Lima. Hospital Nacional Edgardo Rebaghati p §8
"' José Espinoza. Sulrimiento fetal. Revista chilena ce pediairfa Val 44 N%, 1973. p. 523y ss
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indice de complicaciones y de morbilidad cuandov no se uctua
oportunamentes 12

»Lu tmportancia de los factores de riesgo radica en que Sor
identificubles u observables antes de la ocurrencia del dane que
predicen, por tanto, se pueden intervenir con el fin de intentar disTinuir
lo frecuencia de aparicion de ese dano. Los factores de resge son
multiples: bioldgieos, sociales, culturales, econgmicos e nstitucionales,
gnire otrags. 13

\En lu medicina perinatal, las ayudes diagnésticas son
indispensables para conocer la saiud fetal y para tomar decisiones
clinicas. Ei contee de los movimientos fetales, el montaoreo electrinico
fetal, la prueba sin estrés, la prueba con contracciones, la ecografia, e
perfil biofisico, el Doppler fetal, la amniocentests y/ o la cordocerttests, y
las pruebas de madurez pulmonar en el liguido wmnidtica son los
diferentes métodos por lus cuales podemos evaluar €l estado de saud
del feto. {...} La incorporucion del monitoreo electronico fetal « los
protocolos de vigillanria fetal en los embarazos de ulto riesge se asocin
con una reduccién en la muerte fetal 14

vLos fetos somelidos a sttuaciones de hipoxia erdnica posiblemente
ne tengan lu fortaleza para resistir el parto y un expulsivo normates, sin
presentar signos graves de sufrimienta. Con cada coniraccion uterna,
dismimiye o cesa en realidad el flujo de sanyre al espacio intervelioso,
lo cual puede ocasionar hipoxia o anoxia del feto. Ademas, el estrés
mecdnica por comprension de lu cabeza © el cordén del feto pueden
agravar ese sufrimiento. Lo tocodinamomelric externa, permite el
registro continuo de la frecuencia y la duracién de las contrucciones. Este
método no incluye unidades de medicidn y de este modo no refleja la
intensidad ni f tono de las conlracciones, Sin embaurgo por la forma y 1o
altura de la onda contractil, puede orientarse la conduccion del trabajo
de parto. {...} El manejo inteligente del parto depende del conactmiento
yue se tenga de su mecanismo, de saber diferenciar lo narmal de lo
anotmal, para reconocer las linitaciones de su progreso. La mayoria de
tos qutores esta de acuerde en aceplar que la mejor manera pant seguir
el proceso dinamico det trabajo de parto, es graficando et ttempo de la
dilatacién cervical y su relacion con el descenso de la presentacisn. Sélo
asl, se puede determinar con segundad el progreso del trabajo de parto.
Bl diagnostice de las unormalidudes es impreciso y ervoneo hasta en la
mitad de los casos, cuando no se utitiza el registro grdficos.’ *

2 Sindrome de asgaracién meconial, Revisia "Medicina”. Vol 11. N® 2, Guayaquil, 2005.

¥ John Jairo Zuleta Tobon y Joaguin Guillerma Gomez Davila. Obstatrica y ginecologla, 6*
ed. Bogola: 2001, p. 130.

1 José Enrique Sanin Blair y Ana Maria Cuartas Calle. Obstetia y ginacologia, 8% ed Bogota:
2001. p. 135.

13 Juan Fermanda Boganini Obstelsicia y ginecclogla, £* ed. Bogold: 2001. p. 205 ¥ s.¢.
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El conocimiento cientifico afianzado en la materia asi como
las normas técnicas dei Ministerie de Salud coinciden en que si
era posible detectar factores de ricsgo indicativos de sufrimiento
fetal, con el fin de prevenir secuelas neurslogicas por asfixia del
necnato en ¢l trabajo de parto. Por ello, las conclusiones del
doctor Callamand referidas a la ausencia de tales pruebas v
examenes no son en modo alguno sélidas o fundadas en la
evidencia, sea por desconocimiento de la lex artis, o bien Par Su
falta de espontaneidad y de imparcialidad debida a su relacion de
dependencia laboral con la entidad demandada o, incluse, por su
celidad de agente desencadenante del dario, dado que fungia
como coordinador de Ginecologia de la Clinica Colombia, de
propiedad de la entidad demandada.

La falta de consistencia de las explicaciones del ginecologo;
sus maltiples contradicciones; su falta de correspondencia con la
historia clinica; la contrariedad de sus conclusiones frente al
criterio del neuroneonatélogo; y su relacion de dependencia con
la entidad demandada, conllevan a colegir que la valoracién que
hizo el Tribunal de esta prueba estuve completamente desprovista
de la sana critica, denotando mas bien una confianza o creencia
desmesurada, infundada ¢ irreflexiva en su mera opinién,

De modo incomprensible, no le otorgé valer al conccpto
rendido por el doctor Francisco José Aldana Valdés, que si fue
consistente, coherente, completo y asertivo, como enseguida pasa
a demostrarse,

Respecto al origen probable de la paraiisis cerebral y
minusvalia. que sufrié €l menor Juan Sebastidn, el neuro-
neonatodlogo expiicd: nLa parte fundamental es vulorar el alto Hesyo
por parte del obstetra, cuando el valor puede determinar si hay o no
sufnimiente fetal, es decir, gue yu el nino estd haciendo alteraciones en
utero, amntes de nacer, y enseguida hace la cesarea, para evitar
sufrimiento por parto prolongado, la pardlisis cerebral hoy enfermedad
motriz  cerebral, y su incopacidad si puede tener origen
inirauterinamente por una matformanisn, por tener un sufrimiento feral
ares de parto @ por infecciones en el parto, también puede ser nor
procesos de enomalias genétinus y por procesos degenerativoss. [337)

Ante la diversidad de posibles causas de la enfermedad
matriz general, lo adecuado segiin los estandares de la medicina
es la valoracién del nivel de riesgo del embarazo y del bienestar
del feto, con el fin de evitar un sufrimiento por parte prolongado,
para lo cual se debe proceder a la inmediata realizacién de la
operacidn cesarea. Nada de lo anterior se signié en la etencién
que recibid Ja sefiora Luz Mery Zambranag, pues no se hizo un
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analisis de sus antecedentes familiares, personales ¥ sociales que
habrian permitido establecer ¢l grado de riesgo de su embarazo;
como tampoco se luviergn cn cuenta los signos de alarma que
estabu presentando desde hacie varios dias, los cuales indicaban
sufrimiento fetal v Ja necesidad de practicar la cesarea,

Asi lo confirmd el doctor Aklana Valdés, quicn Irente a los
signos de actividad uterina irregular afirmé que pudieron tener
como causa una infeccion, aumento de la vension arterial de la
madre o dismirncién de oxigeno del nina. {Folio 338]

El sintoma antcrior, sumado al dolor punzante en region
lmbar irradiado a pierna derecha y doler abdominal, puede
indicar cl inicio del trabajo de parte, xpero con una complicacion, gue
puede ser una infeccidn hemorrdgica en la madre gue aumenta mis el
riesqo, esa madre debe hospitalizarse enseguida y hacer fodos los
estudios inmediatos pura determinar qué estd ocurmendo y tomar (@
determinacion inmediata, para evitur et dario at cerebro del menors.
[Foho 338|

Segun ¢! doctor Aldana Valdes, los sintomas que presenta
la paciente el 19 y ¢l 20 de junio de 2007 mostraban unha
anormalidad que hacia necesaria la hospitalizacion intnediata de
la nsuaria y la realizacion de log examenes de nigor, Con cl fin de
evitar dapos al cerebro del neonato. En contra de ello, los médieos
tratantes consideraron gque todo estaba dentro de Ja normal,
llegando a esa conchusion sin tener motivos clinicos reales. Su
diagnostico fue de "lumbago no especificade”®, prescribiéndole a la
paciente Diclofenace y Winadeine [folio 678} y dandole de alta sin
exponer un criterio médico sobre la posible causa de la dolencia
que la aquejaba.

Los signos mencionados, junto con la ausencia de
movimientus fetales que presentd la sefora Luz Mery en las horas
de la tarde del 20 de junio, indicaban —segim el doctor Aldana
Valdés— smayor sufrimiento paru el feto, porque esta disminuyendo toda
la capacidad de oxigena en el cerebro, el dolor y vomitos es secundaria,
en ese momento el nifio a nacer empieza a hucer signos de sufnimiento
fetal agudo, consistente en perder toda la capacilad de movimienio y
todo o que hace el cerebro, la conducta final demuestra gue ya hay un
trabajo de parto que debe tomar la determinacion el obstetra, guien
serala no dejar que el proceso se agudice mas, parque sufre el ribio y la
sertore se puede monin. [Folio 338

El doclor Aldana Valdés fue enfatico en conteslar que el
dafio sufrido por el menor «se habriu podido epitar tormando
medidas preventivas cuando (o sefora consullo a control prenatals,
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Seguidamente sefialo que los sintomas que presentéd la madre
indicaban un dano neurolégico en el menor rwporgue estuvo
sufriendo desde la parte intrauterinas. |Folio 338

El neuronconatdlogo reiteré que los danos que sufrié el
menor Juan Sebastian habrian podido evitarse con una atencion
eficiente, de acuerdo con los estandares de la medicina: +Desde e
cutdado obstétrico, es decir, desde Ta asistencia o confroles prenatales,
porgue al verse la situacidn de la paciente toman las medidas
preventinas para el sufrimiento de los dos, del nirio y de la madre, y hoy
RO s& ven eslos casos porque hay muchos cuidados perinatolégicos para
evitar estos dantos irreversibles, cuande nocié el nifo ya habia un
dingndstico de alto compromiso neurolégico, es decir que ef dafio habia
sido muy severo con las secuelas, y el nifio no queda biens, [Folio 339]

Mas adelante reiterd que a fin de determinar la existencia de
errores negligentes en la atencién brindada a ia sefiora Luz Mery,
hay que examinar los controles prenatales ¥ ¢l tiempo de
evolucion de la patologia de base, es decir quc cl obstetra tenia el
deber de dictaminar la prescencia de factores de riesgo durante el
parto, de conformidad con los antecedentes de 1a paciente.

Frente al dolor punzante lumbar irradiado 2 la pierna
derecha que sufrio la gestante el 20 de junio de 2007, el Tribunal
considerd gue no era indicative de una anomalia porque no estuvo
asociado a otros sintomas. [Folio 61] Al respecte anoto:

En la situacidn recién enunciada, part la Sala cobra particulyr
retevancia el testimonio del ginecélogo Callamanel Borrero. quien —
frente al rismo tema, dolor punzante lumbar-marifests gue “sila
materne no ha referido actividad uterina de elgiin fipo, se pmede
consulerar que este motivo de consulta es contante dado ol peso Y
la alteracton anatémica de tipo Sfisiologico que acomparia u la
madre en los tiltimos momentos de e gestacion” {fl. 89), Ast las
CoOSas, lampoco resulta censuralle que el médico general que en
esa oportunidad atendic ¢ la paciente (Viadimir Gémerz) no la
hublera remitido al ginecdlogo de tumae, pues acorde con la historia
clinica i lo descrito por los testiges técnicos fquicnes sobre este
tema no mostraron discrepancia dignu de destacar), la sttuccion.
en l¢ que se haflabqg la sefora Zambrano Acevedo no amentaba la
intciacion del trabajo de parte fnatural inducido o por cesdrea), ni
el acometimignto de las actiidades que la parte actora =ché de
menos. Ademds, consia en el expediente que el doctor Gomez
(medico generall le toma la tensién arterial, la frecuencia cardlaca
¥ respiratoria o lu seriora Zamhrana Acevedo, y le practicd un
examen fisico que arrojd el siguiente registro; “abdomen: ha
aqumerntado de tamano por atero gravido AU 39 ecm: FCF positivo -
extremidades: dolor a la palpacién en region lumbar g nivel de L4-
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L5 y L5 51%, proceder que ~a falta de prueba en contrario- inpone
colegir gue en esta visita tambidn se verificuron, por lo menos en
forma general, los stgnos vitales de ¢ madre y de It eriatura per
nacer {frecuencia cardiaca fetal positiva®. [Folio 62|

La antetior conclusion del ad guem no tuvo sustento en ja
cvidencia médica pues -come se dijo lineas arriba- unicamente st
guio por la opinion infundada del ginecologo dc la entidad
demandada, quien consideré que los signos y sintomas que
presentd la gestante el 20 de junio por la manana se encontraban
dentro de lo normal, al punto que no le parecié censurable la
decision del médico general de po remitir a la pacientc ante un
ginecologa,

Contrario al relato del doctor Callamand, el doctor Aldana
Valdés fue enfatice al conceptuar que los sintomas gque
presentaba la gestante ¢l 20 de junio de 2007 eran indicativos del
inicie del trabajo de parto wpero cort una complicacién, que puede ser
una infeccion hemorragica en la madre gque aumenta mas el nesyo, esa
madre debe hospitulizarse enseguida y hacer todos tos estudios
inmediatos pare delerminar qué estd ocwrriendo ¥ tomar
determinacion inmediata para evitar darios ol cerebro del menor. |Folio

338)

De manera que si existieron molivos clinicos para que el
médico tratante remitiera de inmediato a la paciente ante ¢l
ginecologo, a diferencia de lo que entendio el Tribunal, & quien le
parccié suficiente que la atencion del médico general se limitara
a practicar un examen [isico incompleto; tomar la tension artenal,
la frecuencia cardiaca v respiratoria; anotar ¢l lugar del dolor; ¥
registrar la frecuencia cardiace positiva del feto, sin tomar en
considcracion que esa cra la segunda vez €n menos de 24 horas
que la pestante reingresaba ul servicio de salud por distintos
suntomas.

Tampoco le merecié ninguan comentano que la sefora Luz
Mery estaba padeciendo desde hacia mas de un ano de dolores de
cabeza constantes acompatados de vértigo, sincope, fonofobia,
fotofobia y vémito; gue tuviera antecedentes (amiliares de
hipertensién arterial, asma y diabetes (padres ¥ abuelos), y que
se le diagnosticara “migrana debida a tension”. [Folio 698]

Meses antes del parte habia consultade por persistencia de
las migrafas y tres episodios de sincepe con perdida de
conciencia, para lo c¢ual se le¢ prescribio un  Holter
electrocardiografico [folio £23]. Solo un mes antes del parto
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agcudid al neurdlogo por cefalea cronica tipe migrafnia episodica y
sincope en (res ocasiones. El Holter marcé prolongacién del
intervalo PR de 220 milisegundos que indicaba un aumento de
riesgo de problemas coronarios. |Folios 690 a 692]

El 17 de maye de 2007, la usuaria acudié a cardiologia por
pérdida de conocimiento con un cuadro sincopal de 8 nieses de
cvolucidn y Glasgow de 11, es decir con estade de conciencia
moderadamente alterade. [Folio 638|

El 6 de mayo de 2007, con 37 semanas dc embarazo, la
paciente mostraba antecedentes de asma sin manejo v sincopes
recurrentes con pérdida de conocimiento, con tensién arterial en
el limite inferior (100/60 mmHg).

Dos dias antes del parto (19 de junio|, la usuaria presenté
actividad uterina irregular que no fue estudiada [folio 680]. Al dia
siguiente, a la 1:07, consulté al médico general de la EPS
demandada por “cuadro clinico de 8 horas de evolucidén consistente en
dolor 1ipn punzada en regién lumbar irradiado ¢ pierna derecha de
instauracion incidiose el cual se exacerba con los movimientos” [folio
677|.

Esta documentado, de igual modo, que antes del embarazo
la pacicnte presenté sintormas de lipotimia (desvanecimiento o
perdida de sentido) y precordialgias (dolorcs localizados en la
parte antero-lateral izquierda del térax, antes del eorazén). [Folio
661]

Todos estos antecedentes anotados en la historia ¢linica no
le merecieron al Tribunal la consideracién para ser valorados
como signos de alarma indicativos de que algo podia andar mal
en ¢l embarazo, concluyendo —en contra de la evidencia- que no
existian sintomas asociados a la hipoactividad fetal del 20 de
jumao; lo que lo condujo a estimar que la conducta del médico
tratante no es civilmente censurable por omitir la remision de 1a
usuaria. el ginecologoe v no prescribirle los examenes encaminados
a prevenir danos neurolégicos al neonato.

Con relacion a la “ausencia de movimiento fetales”, la “salida
de liquide por la vagina® y ¢l “sangrado active" que presento la
senora Luz Mery 1a tarde del 20 de junio de 2007, v que segun los
dos médicos que rindieron su concepto en audiencia eran factores
de riesgo, el juzgador ad guem considerd que no fueron elementos
suficientes para comprometer la responsabilidad patrimonial
“ambicionada” por los demandantes, pues cdurante mds de una
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hora fentre las 7:00 y las 8:05 pon) la paciente fue nigilada
constantenente, el sangrado fue “escaso” y {arto la activided utering
como los movimientos fetales eran “posttivos”, circunsiancia gue, a Juicto
de la Sala, involucra la demostracion de la “condicidn estable’ a la que
se refirio el doctor Callamand Borrero, en aras de “continuar con fu
gestacidn hasta que se presente una condicidn obstétrica de trabajo de
parto”, connotacion ultita que se vertfics para las 9:30 pan. del 20 de
junio de 2007, segun lu anotacion *en 10 cm de dilatacion estacién 0 -
pore paciente a pujar™s. |Folio 65]

El Tribunal no tuvo en cuenta que los sintomas descritos
estan catalogados como faclores de riesgo, tal como la
confirmaran los expertos que declararon en el proccso; 8ino que
le bastd que ¢l sangrade fucra escase y los movimientos fetales
positivos para cencluir que la condicién de la pacientc cra
“estable” y no se requeria la practica de una cesarea.

En contra de la apreciacién del sentenciador, para quien el
parto natural era el procedimicnto a seguir, ¢l conocimientn
cientifico muestra gue en el caso que se examina los antecedentes
que presentd la paciente hacian nccesaria la practica de una
cesdrea con cl fin de evitar un mayor grado de sufrimiento fetal y
secuelas neurologicas en €l neonato:

+El sufrimiento fetal ha side asociado con asfixia fetal severa,
complicaciones médicas, obstétricas ¢ del trabaja de parlo. Es
importanie, por consiguienie, su diagnostico precoz, para ast entar que
sea del tipo descompensado, el cunl es de peor prandstico. Oburiamente,
debe realizarse un adecuado control del embarazo, con especial atencion
a aquellas gestantes gque, por antecedentes, se incluye en el grupo de
alto riesgo, cuyas posibitidades de presentar complicaciones durante la
gestacion y trabajo de parto sen mayores. {...) Revisada ta hteratura,
vemas gue la cesdrea es el proceditmiento de electidrt en €As0S BA que S¢
diagnostica sufrimiento fetal por monitoree electrénico. .-} La patologia
mas frecuente en los grupos de sufrimiento fetal, file la hpoxia ¥, en
sequnado tugar, el sindrome de dificultud respwratona. f...) Finalmente,
deseamos seialar, ante los hallazgos del presente estudio, que resulta
imperatite contar con medios de control mds precisos, tanto en el
anteparto como en el intraparto, para disminuir la incidencia de

sufrimiento fetal.®

sCuando se determing que las condiciones de desurrollo y de
sobrevida fetales se hacen criticas, debe indicarse la interrupcidn
terapéutica del embarazo antes de su Brmtine normal. En estos casos,
es especialmente importante determinar en ta forma mas adecuadu
posible el grado de madurez fetul y medir celculadamente ¢l riesgo que

1¢ Miren Gonzalsz y otras Relacion enlre evaluacsdn clinica del sufrimiento fetal aguda, Uipo
de paro y estada del racen Nacida.
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esta sufriende el feto en su wide tntrauterina, compardandolc con los
rnesgos potenciales que pueden dervarse de ld prematurez o itmadurez
del recien nacide. (...} Esquematicamente, las accones obstétrnicas
pueden resumirse de la siguiente manera: 1. Deteccidn precoz de
embarazos de alto riesgo fetal. Como se ha expresado, esto gs posible de
lograr en un alto numero de casos desde etapas precoces de gestacion o
incluso antes que efla comience. Este grupo concentra {a mayor parte de
sufnmientos fefales, tante agudos como crénicos. 2. Vigilancia inlenstg
a través de un control obstétnico apropiado y usando las metéddices de
estudio que se han sefddlado, en todos los casos de alto riesgo potencial
para €l feto, 3. Interrupcion de! embarazo. En aquellos fetos en que se
pesquisa que estan sobreviviendo en condiciones criticas dentro del1itero
maierno, habtendo alcanzado un grado de madurez satisfactoria, debe
plantearse lu interrupceién aportuina del embarazo antes de su término
espontdneo, yu seq por via vaginal o por operacion cesareas.1”

rLos fetos sometidos a situaciones de hupoxia cronica posibiemente
no tengan la fortalera para resistir el parto y un expulsive normales, sin
presentar signos graves de sufrimiento, (...} Si después de un periedo de
ohservaeaion de 2 o 3 horas no tiene ugar el progreso del trabajo de parto
o si antes de ese tiempo aparecen signos de sufrimiento fetal o de
hipertonia uterina. debe suspenderse g prueba del trabajo de parto y
recurnirse a la cesdrea segmentarias,1?

No obstante la ausencia de prescripeion de los examenes
clinicos de rigor por parte de los médicos que atendieron ¢l parto
de la senora Luz Mery Zambrano, lo cierto ¢s que para la tarde
del 20 de junio de 2007 ya cxistian suficientes sintomas de
perdida de bienestar fetal, lo que hacia necesaria la practica de
mayores controles e, incluso, de una operacion cesarea, dada la
falta de fortaleza del feto para resistir un expulsive natural.

Respecto de la presencia de mecenio en el cordén umbilical,
€l Tribunal estitné —con base en el concepto rendido por el doctor
Callamand Borrero- que no era suna senia! indiscutible de in tardanza
en la atencion médica del parto, pues como viene de verse, tal viasitud
puede obedecer a una “situacidn normal” como la presion gue recae
sobre la cabezy del bebé durante el parto, u ofra circunstancia similar,
stn fie esa arnbigtiedad sea posible de absolverse en contra dei médico,
quien como se sabe, asume a estos respecios fla salud de la persona por
nacer) una obligacién de medios. [Folio 67|

El anterior enunciade factico esconde, por lo menos, cuatro
errores de valoracidon probatoria.

17 José Espincza. Sulnumlenio fatal. Ravista chilena de pediairla Vol 44, N6
1% Obsietricia y ginacologla. Unwersidad de Anboguia, 6* ed. 2001.
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En primer lugar, <l sentenciader considerd que la presencia
de meconio ¢n el cordén umbilical “no €s una senal indiscutible”
de la tardanza en la atencidn médica, Sin embargo, €s preciso
reiterar que el criterio de la sana critica no cxige “sefnales
indiscutibles” sino prebables, porque el analisis probatorio no s¢
cnmarca en €l Ambito de 1o necesario sino en €l de lo contingente,
y &) juzgador de segundn grado omitié hacer cl respectivo estudio
de probabilidad prevalenie.

En segunde lugar, s cierto que la presencia de meconio en
el cordén umbilical es una circunstancia que 1o puede
“absolverse en contra del medico”, pues la cxpulsion de detritos
del feto al liquido amnidtico es un proceso fisiolégico que se debid
a causas naturales distintas de la conducta del galeno. Sin
embargp, €l tema de distusion ne es si el meconio fue “causado’
por la omisién del médico tratante, pues obviamente no lo fue y
nadie hizo tal sefialamiento cn el proceso. El tema de discusion
es si el corddn umbilical tefiido de meconio reciente junto con la
acidosis metabélica, la asfixia perinatal y la deghacidn de sangre
materna son signos indicatives del retardo en la atencién del
parto segan los cstandares de la medicina y la sintomatologia que
presentaba la embarazada, y si las lestones al feto eran
detectables v previsibles mediante los exmenes y procedimiefitos
del arte médico, nada de lo cual fue analizado por el Tribunal.

En otras palabras, el juicio de atribucion del hecho danoso
no radicaba en establecer la causa material o “adecuada” que
ocasiond €1 meconio del neonato, sina quc habia que identificar si
existia una correlacion juridica entrc la conducta omisiva del
médico tratantc vy los sintomas que presentd la paciente (sin
importar qué los “causé”), como signos indicadores de una
anomalia que debid ser atendida en virtud de los deberes legales
del prestador del scrvicio de salud. Hubo, por tanto, un €rror en
la fijacién dc los antecedentes del razonamiento o inferencia
hipotética.

En tercer lugar, la proposicion factica del juzgador comperta
una afirnacion gratuita o elusiva al estimar que el estado de salud
del neonato no fue responsabilidad del médico tratante porque la
obligacion que éste asumio fue de medios. Pues bien, ¢s cierto que
la recuperacién de la salud del nconata no le cra exigible al médico
come resultado de su labor, pere nadie postuld lo contrario en el
proceso, toda vez que la pretensién po se estructurd en no haber
obtenido un determinado resultade contractual, por lo que ese
punto estuvo al margen de la discusién. El hecho a probar es s
los profesionales que atendieron a la paciente antes ¥ durante ¢l
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parte hicieron todo lo que estuvo a su alcance segun los
estandares de la medicina, con el fin de brindar a la gestante y a
su hijo una atencién de calidad y evitar que sufrieran dafnos en
su salud, razonamiento que estuve ausente de la motivacién de
la sentencia de segunda instancia.

En cuarto lugar, ¢l cnunciade probatorio del Tribunal sc
sustenté €n una prucba poco confiable -come ya s¢ explicé- no
s0lo por la relacion de dependencia del doctor Callamand con la
entided demandada sino, principalmente, por su falta de
consistencia, sus contradicciones ¥ su falta de rigor cientifica. Asi,
la explicacién de este médico sepun la cual «lg presencia dz meconio
dirante el trabajo de parto no es una evidencia patolégica gue pueda
generar complicaciones intraparton carece de fundamenio en la
evidencia medica, parque €l meconio cs, precisamente, uno dc lgs
signos distintivos de la ausencia de bienestar fetal.

En efecto, ¢l “liquida amnidtico meconiado™ se encuentra
descrito como uno de los factores de riesgo binlégicos o condicién
patologica del trabajo de parto segum la Norma Técnica para Ja
Atencion del Parto.1?

Por su parte, la literatura médica especiatizada explica;

«F1 simdrome de aspiracién mecontal (SAM} consiste en la
inhalacidn de liquida amnibtico tefiido de meconio ntravtero o ntraparto.
f..} El SAM es unu enfermedad del neonato a términe o postérmine
stende excepcional en el pretérmino. Las unicas situaciones en que se
puede observar liquido amnidtico meconial en recién nacidss es en
asoctacion con lsteriosis congénita o en presencin de un episodio
asfictico previos @

+Se constdera signos de sufrimiente fetal la presencia de meconio
en figuido amnidtico y In alteracion de la frecuencia cardioca fetal. f...)
La patologic mas frecuente en los grupos de sufrimiento fetal fue lu
hipoxia y, en segundoa lugar, €I sindrome de dificultad respiratorias.?!

rDurante el trabwyn de parto, ia contaminacion con meconio de un
liguido amnidtico hasta entonces clavo, traduce gerneralmente la
existencia de une FRpoxta fetal, cuya patogenia se ha explicado
anteriortmentes

¥ Ministerio de Salwd, p 7

@ COTO COTALLO G., LOPEZ SASTRE J, y atros Protocolos diagndstice tarapéutice:
Recién nackdo 3 termino con dihcultad respiratoria: enfoque diagndstca y terapéutico.
Asoclacion aspafiola de pediatda, 2008 p. 269

M Miren GONZALEZ y otros. Op. cit. p 54.

22 Jase ESPINOZA. Sufnmienio fetal. p, 527.
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El sindrome de aspiracion mecorial {SAM) se manifieste con
distrés respiratorio y es producto por la aspiracén de liquido amnistico
(LA} teftido con. meconi intratitero o mtraparto. Constituye uma causu de
morbimortalidad en el recién nacidn, prinapatmente en el nifio a térming
3y postérintinge 23

De manera que, €n contra de la opinion del médice de la
entidad demandada, para guicn <l presencia de megconio durante el
trabujo de parto ne es una evidencia patologica que pueda generar
complicaciones intrapartos [998], el conocimiento médico afianzado
demuestra que la presencia de meconio en el cordon umbilical del
neonata es un signo distintivo de asfixia perinatal, de sufrirmiento
fetal, de una patologia ¥ de consecuencias nocivas para la salud
del menaor.

El Tribunal, cn suma, creyé irreflexivamente en el dicho del
médico de la entidad demandada, sin advertir que sus
inconsistencias, incoherencias, inexactitudes y falta de ngor
demostraban que no era una prucba confiable ni mucho menos
concluyente, Los juzgadorcs de las instancias creveran en la
version del profesional sin hacer una apreciacion razonada de la
informacién que suministro, pasando por alto que los criterios de
log expertos deben ser tomados en cuenta cuando amplian,
explican, carroboratl, detalian o traducen & un lenguaje sencillo o
cotidiano los conocimientos alcanzados pot la ciencia, pere no
cuando expresan opiniones infundadas que contradicen el saber
afianzado v verificado por la comunidad cientifica.

Finalmente, en lo que respecta a la valoracion del “ncxo
cansal”, ¢l argumento probatorio del Tribunal incurric en graves
imprecisiones y confusiones:

«De confermidad con {a demanda, los graves quebrarntos de sulud
que actualmente padece Juan Sebastian derivaron de la asfixa
perinaial y del sufrimiento fetal agudo referidos en la historia
cliniea, cuya génesis la actora atnibuye o la atencién medica
defectuosa que se le brindd a la madre.

Sin embargo, los clementos de juicio aqui recaudados no
respaldan tan trascendental imputacion, nt onpoce se establecio
que a la generacitn de 1an graves anomalias hubieran obrado
otros factores, tema sobre el cudl cumple memorer, por via de
gfemplo, gue a .Juan Sebastidn se le diagnosticé también
aspiracién - deghacién de sangre maternd (ft. 373), y gque subsiste
la posibilidad fgue no cabe deswrtuar del dicho de los lestigos

21 Npcka BABRERA y otros  Slndrome de aspiracion mecanial. Revista *Medizina” Vol 11 N°
2 afo 2005, p 1568,
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téenicos 0 de la historia clinica) que la sangre materna que tthald
el rectén nacido hublere llegado al cerebro 0 a sus pulmaones, y
que, por erdde, haya incidido en la “disminucién de oxizena® y la
“hipoxiat severa” que refirio el doctor Aldana Valdés en su
lestimonio, circunstancias que, como lo explicc ol mismo
deponente, generavon la asfida perinatal, la acidosis metabolica Y
el sufrimiento fetal agudo que experiments el recién nacidos, (Folio
67, c. Tribunal]

E! argumento es confuso porque express que no se
establecieron otros factores' distintos a los senaludos en la
demanda, generadores de las lesiones sufridas por el menor; pero
enscguida, por via de ejemplo, refiere que ‘otro factor’ {la deglucion
de la sangre maternal pudo ser la causa del perjuicio cuya
indemnizacién se reclama. Scgin el sentenciador, *subsiste la
posibilidad” de que la deglucion de la sangre materna quie inhalo
el recien nacido rhublera flegado al cerebro o g sus pulthones, v que,
por ende, haya incidido en la “disminucién de oxigeno” ¥ la “hipoxia
severa” que refind el doctor Aldena Valdés em su tes{imonio,
oircunstancies gue, comao lo explicd el mismo deponente, generaron la
asftcia perinatal, ln acidosis metabélica y el sufnimien(o fetal agudo que
experunents el recién nacidos, [Folio 67

Lejos de desvirtuar “el nexe de causalidad”, el anterior
razonamiento ¢s una hipétesis confirmatoria del juicio de
atribucion del resultado danoso a la entidad demandada, pues la
deglucion de sangre maternia es uno de los signos que indican la
demara en la atencion del parto. El argumento del juzgador ad
quern, ademas de confuso, fue incompleto, porque lo que debid
analizar fue si los hechos probados en el proceso come la
presencia de meconio ¢n el cordon umbilical, la asfixia perinatal,
¥ la aspiracion v deglucion de sangre malterna se relacionan con
la tardanza en la atencidn del parto que debié ser clasificado como
riesgoso debido a los sintomas que presente la paciente antes ¥
durante el expulsivo; razonamiento que (ue compleLamente
evadido por el Tribunal.

En vez de ello, el fallador de segundo grado se limits a opinar
que “subsiste la posibilidad” de que la deglucién de sangre
materna haya generado la asfixia perinatal, 1a acidosis metabdlica
¥ €l sufrimiento fetal agudo que experimentd ¢l recién hacido;
crevendo de ese modo que *la deglucidn de sangre materna” es un
(actor o causa excluyente de responsabilidad, cuando en realidad
€s un indicio mas de la deficiente atencion que le entidad
demandada brindé a la paciente.
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De la afirmacion del Tribunal se infiere que echd de menos
la causa fisica exclusiva y excluyente (no acumulativa) de los
daiios, limitando €l objeto de la prueba a una causalidad marerial
ya superada por la doctrina y la jurisprudencia nacional y
comparada.

El argumente fue deficicnte porque partié de una errdnéa
identificacién del objeto de la prueba y de una desacertada nocion
sobre la inexistencia del *nexo de causalidad®.

En efecto, €] objeto que el fallader pretendia cncontrar
probado (nexe causal) no es una propiedad de las cosas ni un
objeto fsico susceptible de demostracién por pruebas directas,
sino una categoria légica que permite inferir que entre un hecho
antecedente v un hecho cansecuente existe una relacion de
probabilidad poerque la experiencia asi lo ha mostrado repetidas
veces. La observacidn de regularidades en los acontiecimientos
cotidianos permite establecer una teoria o hipotesis que, a su vez,
sirve de pauta o trasfondo de significado para la ¢aloracion de
nuevos hechos y para la seleccidn -de entre el flujo infimito de
causas de agucllas ‘condiciones’ que se estiman relevantes en urn
contexto determinado {en este caso juridico), 4

En casos de omisiones, ¢l ¢riterio de imputacion solo lo dan
las normas juridicas quc establecen deberes de actuacién,
posicidn de garante, guardian de la cosa, etc,, perque entre una
omisién v un resultado no se product ninguna relacion de
implicacién material. Esta conclusion solo se extrae por hipatesis
indiciarias que el Tribunal jaméas tomo ¢n consideracion.

Desde luego yue si el juzgador no valord los hechos
probados en el proceso para corroborar o descastar Ia presencia
del factor objetivo de atribucion de responsabilidad {imputacion
del hecho a un agente), no lc era posible encontrar la prueba del
“nexo de causalidad™ mucho menos cuande se trata de
abstenciones o hegligencias, pues un axioma de la logica consagra
que las omisiones o inactividades, al no ser objetos de la
experiencia sino categorias juridicas, no son ni pueden ser
“causa” de nada en sentido naturalista.?s

Ante la ausencia absoluta de las hipdtesis indiciarias que
habrian permitido concluir con probabilidad prevalente la
existencia del juicio de atribucion del dano al agente demandado,

2t Holismo confirmacionsl o epistemoldgico, o Tesis da Duhem-Quine, segun |a cual tada
absarvacon de un hecho depende de una leoria de trasfando que explique suficientemente
|as relaciones catre los hechos observadas. es deci que todo analisis causal €5 un Juio

atrbutive @ partir de un marco de sentido.
2 Michael S. MOCRE. Causalidad y responsabilicad. Madrd Marcial Pong. 2011. pp. 203 35,
y 449 || Jules COLEMAN. Riesgos y danos. Madrid: MarGial Pons, 2010. p. 279.
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el argumente del Tribunal sobre el “nexo de causalidad® se
muestra desacertado.

Una vez relutadas todas las proposiciones probatorias en
que se sustentd la decisidn acusada, se impone la riecesaria
conclusion de casar la sentencia por deficiente motivacién sobre
los hechos; al no haber valorado Jas pruebas singularmente y en
conjunto de conformidad con las reglas de ta sana critica.

Los demAs temas concernientes a la responsabilidad de la
demandada y a las excepciones gue formuid, se resolveran en la
sentencia de remplazo.

Por haber prosperado el recurso de casacién, no hay lugar
6. imponer condena en costas en esta sede,

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en
Sala de Casacion Civil, admimistrando justicia en nombre de la
Republica v por autoridad de la ley, CASA la sentencia proferida
¢l 21 de junio de 2013 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, dentro del proceso ordinario promavido por
Laz Mery Zambrane Acevede, Richard Mauricio Sanabria Bello,
Betty Maria Acevedo de Zambrano, Josué Gabriel Zambrano Ruiz
¥Juan Scbastian Sanabria Zambrano contra la EPS Sanitas S5.A;
¥ actuando en sede de instancia dicta la siguiente

SENTENCIA SUSTITUTIVA

I. ANTECEDENTES

Las pretensiones, los hechos en que éstas se apoyaron, las
excepciones formuladas por los demandados, el contenido de 1a
sentencia de primera instancia y la sustentacion del recursa de
apelacion quedaron explicados en los antecedentes de Ia
sentencia de casacion, por lo que no hay necesidad de repetirlos
en esta oportunidad.
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II. CONSIDERACIONES:

Reunidos los presupuestos procesales y no advirtiéndose
vicio alguno capaz de invalidar Io actuado, resulta procedente
dictar ¢l fallo de segunda instancia que resuelva cl fonde de la
controversia en virtud del recurso de apelacion formulado por la
parte actora.

1. El derecho fundamental a la salud de calidad y su
incidencia en la responsabilidad civil.

En nuestro Estado Social de Derecho la seguridad social en
salud es un servicio publico orientade por el principio
constitucional del respeto a la dignidad humarna, por cuya virtud
la vida de las personas ¥ su integridad fisica y moral se¢ conciben
como los bienes juridicos de mayor valor dentro del ordenamicnto
positive, lo que se traduce en la obligacion de brindar una
atencién en salud de calidad, asi como en una menor tolerancia
frente a los riesgos que por mandato legal el paciente traslada a
las EPS. Este replanteamiento del servicio sanitarioc ha
introducide un cambio de vision que concibe la salud como un
derecho inalienable de las personas y no como un acto de
beneficencia del Estado hacia €l ciudadano.

Ademas de los postulados consagrados cn 1a Constitucion
Politica {arts. 48 y 49), el servicio publico de salud se rige por los
principios de universalidad, solidaridad, igualdad, obligatoriedad,
prevalencia de derechos, enfoque diferencial, equidad, calidad,
eficicncia, participacion social, progresividad, libre escogencia,
sostenibilidagl, transparcncia, descentralizacion administrativa,
complementariedad y concurrencia, corresponsabilidad, irmermn-
ciabilidad, interscctorialidad, prevencion y continuidad. (Articulo
3" de la ley 1438 de 2011, que modifica el articulo 153 de la ley
100 de 1993)#"

Uno de los atributos fundamentales del Sisterna general de
seguridad social €n salud (SGSSS) cs la calidad de 1a atencidon
integral en salud que se brinda 2 la poblacién, la cual involucra
agpectos tales como la accesibilidad, oportunidad, seguridad,
pertinencia y continuidad del servicio.

™ G téen la Ley 1433 de 2011 ro ¢ aplicable al caap, pues los hechas acumierce ¢an entenuridad, 1a
obligacidn de beindar un screxic de salud wlagral, cantinuo y g calided ya estaba consageada cn <l
artlculo 153 originarlo 26 13 Ley 10U de 1993 ¥ sus distintas reglamentaclones,
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La calidad del servicio de salud implica estandares sobre
estructuras ¥ procesos de atencién para todas las orgaruzaciones
¥ personas que prestan servicios de¢ salud; criterios objetivos de
ingreso v permanencia en ¢l sistema de salud: guias de atencién
que describen parametros explicitos de pertinencia clinica,
administrativa y financiers; e indicadores explicitos de medicién
de resultados en la prestacion de los servicios,2?

El numeral 3.8 del articulo 3* de ia Ley 1438 de 2011
establecié: «Caltdad. Los servicios de salud deberdn atender las
condictones del paciente de acuenlo con ia evidencia centifica, provistos
de forma integral, segura y oportuna, mediante una atencidn
fumanizadas. Esta disposicion ordena la prestacion de una
atencion en salud oportuna y de ealidad, sustentada en eriterios
cientificos, a partir de un enfoque sistémico c ntegral.

De conformidad con los articulos 178, 179 ¥y 180 de la ley
100 de 1993, las entidades promotoras de salud ticnen ¢l controt
sobre la calidad de la prestacion del servicio de salud: «Las EPS
tienen la obfigacion de establecer lus procedimientos para controlar y
evaluar sistemdticamente lg atencidn integral, eficients, oportuna y de
calidud de los servicios prestados por las instituciones prestadoras de
servicios de saluds (art, 178).

Si bien es cierto que la prestacién del servicio de salud de
calidad a todos los babitantes de Colombia es una medida
gradual, también lo es que el SGSSS comenzé a regir hace mas
de 23 anos, por lo que hoy en dia no hay ninguna justificacién
para que el servicio de salud siga ofreciéndose dentro de niveles
de baja calidad.

Desde 1993 se expidicron una serie de normas con el fin de
que la progresividad del servicio no fuera un simple ideal y se
materiahizara en resultados conerctos, es decir en una atencisn
en salud de estindares medios con tendencia perpetua a la alta
calidad dentro del marco del Sistema Obligatorio de Garantia de
Salud de Calidad.

A tal respecto, el articulo 227 de la Ley 100 dispuso: «Es
faculted del Gohierno Nacional expedir las normas relativas a la
organisacion de un. sistema obligaioro de garantia de calidad de la
atencton e salud, inchiyendo o auditoriga meédica de obligatorio

7 Mnistesio de 1a Protecckn Sozial, Carles Kerguelén Boters Calidad an safud en Colombia.
2008 p 4.
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dosarrolls en las entidades promotorus de salud, con el objeto de
garantizar la adecuada calidad en la prestacion de los servicios. La
informacion producidu serd de conocimiento pubiicos,

E] marco legal de la obligatoriedad de la atencion en salud
de calidad se constituyé formalmente con ¢l Decrelo 2174 de
1996, gue organizd el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad
de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad Social
en Salud. Posteriormente se expidié el Decreto 2309 de 2002, que
definié el Sistema Obligatorio de Garantiz de Calidad en Salud.

Segan este ultimo, el SOGC de la atencidn de salud cy el
conjuntn de instituciones, normas, reguisitos, mecansmos ¥
procesos, deliberados y sistematicos que desarrolla el scctor salud
para generar, mantencr ¥ mejorar la calidad de los servicios de
salud en el pais.

Las caracteristicas mas importantes de cste sistema son: )
Accesibilidad: posibilidad que tierie el usuvario de utilizar los
servicios de salnd quc le garantiza el Sistema general de seguridad
social. b) Oportunidad: pesibilidad que tiene el usuario de obtener
los servicios que requicre, sin gue se presenten retrasos gque
pongan en ricspo su vida o su sahud. c) Seguridad: conjunto de
elementos estructurales, procesos, mstrumentos ¥ metodologias,
basadas en evidencia cientificamente probadas, que propcnden
por minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en ¢l praceso
de atencién de salud o de mitigar sus consecuencias. d)
Pertinencia: grado en e} cual los usuarios obtienen los servicios
que requieren, de acuerdo con la evidencia cientifica, v sus efectos
secundarios son menores que los bencficios potenciales. e}
Continuidad: grado en el cuel los usuarios reciben las
intervenciones requeridas, mediantc una sccuencia logica ¥
racional de actividades, basada en el conocimienta eientifico
{articulo 5°%).

Posteriormente ¢l Ministerio de la Proteccion Social profirié
la Resolucion 1043 de 2006, que establecid las condiciones que
deben cumplir los prestadores de salud para habilitar sus
servicios e implementar el componente de auditoria para el
mejoramicnto de la calidad de la atencién; {ijé estandarcs de
capacidad tecnologica y cientifica; y defimo parametros de
suficiencia patrimonial y financiera, asi como las condiciones
técnico -administrativas del prestador.
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El Decreto 1011 de 2006 derogd el 2309 de 2002 al
establecer el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la
Atencidn de Salud del Sistemna General de Seguridad Social en
Salud. Este estatuto definié la alencién en salud como «e! conjunto
ele servicios gque se prestan al usuario en el mareo de los Procesns propios
del aseguramiento. asi como de las actividudes, procedimienios e
tntervenciones usistenciales en las Jases de promoctdn y prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion que se prestan o toda la
poblacidne, A su vez, entiende por “calidad de Ia atencidn ¢e salud”
sla provision de scrvicios de selud a los usuarios ndividuales y
colectivos de manera accesible Y eguitativa, a través de un nivel
profesional opifmo, teniendo en cuenta el balence entre beneficios,
nesgos y castos, con el proposito de lograr la adhesion y satisfaccion de
dichos usuartoss, (Art, 2V

Este decreto fijd las normas, requisitus y procedimientos
que estan obligados a cumplir los prestadores de servicios de
salud (incluidos los particulares o independientes), las
instituciones y los servicios de traslado dc pacientes, con el fin de
brindar seguridad a los usuarios frente a los potenciales riesgos
asociados a la prestacion del servicio.

El articulo 3° del Decreto 1011 de 2006 reiters que cl
SOGCS esta orientado a mejorar 1a atencién en salud, mas alla
de la verificacién o acreditacion formal de estructuras, procesos y
documentacion, centrando la calidad en los resultados obtenidos
por los usuarios. Por elle impuso a los agentes promotores y
prestadores la obligacién de cumplic con las siguientes
caracteristicas:

1. Accestbilidod, Es la posibilidad que tiene el usuano de utilivar
los servicios de satud que le garantizg el Sistema Ceneral de
Sequridad Social en Saked.

2. Oporturidad. Es la posibilidad que tiene el usnano de obtener
los servicies gue requiere, sin que se presenlen retrasos que
pongan en resgo su vida o su salud. Esta caracteristica se
refaciona con la organizacion de lu oferta de servicios en relacitn
con la demanda y con el nivel de toordinacion institucional parg
gestionar el acceso a los servicios,

3. Seguridadd. Es el conjimito de elementos esiructu rales, procesaos,
instrumentos ¥ metodologias  basadas  en evidencias
cientificamente probadas que propenden por minimizar el Hesgo
de: sufrir un evento adverso en el proceso de atencion de salud o
de mitigar sus consecuencias.
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4. Pertinencia. Es el grado en el cual los usuanos oblienen los
servicios que requieren, con la mefor uttlizacion de los recursos de
acuerdo con {a evidencia cientificy y sus efectos secundarnos son
menores que {0s beneficios potenciales.

5. Continuidad. Es el grade en el cual los usuarios reciben las
intervenciones requerdias, mediante una secuercia ibgica y
racional de actindades, hasada en el conocimiento entificov.

Por su parte, la Circular 30 dc 2006, emanada de la
Superintendencia Nacional de Salud, dio instrucciones en
materia de indicadores de calidad para evaluar la oportunidad,
accesibilidad, continuidad, pertinencia y seguridad en la
prestacion de los servicios de salud de las instituciones
prestadoras, los indicadores de calidad; los respectivos
estandares en los procesos prioritarios de atencion en salud v los
requerimientos de informacion en las entidades promotoras de
salud, cualquiera sea su naturaleza juridica y ¢l régimen que
administren, incluyendo las empresas de medicina prepagada.

A su vez, ]a Resolucion 1446 de 2006 del Ministerio de la
Proteccién Social definiéd el Sistema de Informacién para la calidad
y adoptd los indicadores de monitoria del Sistema Obligatorio de
Garantia de Calidad de la Atencién en Salud.

La ley 1122 de 2007 introdujo algunas modilicaciones al
Sistema General dec Scguridad Social en Salud y dictd
disposicioncs cn materia de calidad, teniendo como prioridad el
mejoramiento en la prestacion de los servicios a 1os usuarios. Al
describir la organizacién del aseguramiento inherente al SOGC,
esta ley consagré la garantia del acceso efectivo a la salud de

calidad, en los siguientces términos:

«Organizacion del Aseguramiento. Pura egfectos de esta ley
entiéndase por useguramients en salud, la administracton del
resqe financiero, la gestion del riesgo en salud, lu articulacién de
Ins servicios que gurantice el acceso efectivo, la garantia de la
calidad en la prestacién de los servicios de salud y la
representacion del afiliedo ante el prestador y los demds actores
sfn. perjuicio de la autononda det usuario. Lo anterior exige que el

asegurador asuma el riesqo transferido por el usuario y cumpla

con las obliqaciones establecidas en los Planes Obligatorios de
Saludv. [Se subraya|

Por expreso mandato legal, las Entidades Promotoras de
Qalud cn cada régimen son las responsables de cumpiir las
funciones indclegables del aseguramiento, la representacion de
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los afiliados ante las instituciones prestadoras, la garantia de la
calidad en la prestacion de los servicios de salud y la asuncidén
del rlesgo transferido por €l usuario.

Finalmente, {a ley 1438 de 2011 establecio paramelros para

fortalecer el 3GISS va traves de un modelo de prestacidr d2l servicio
pitblico en salud que en el marco de la estrategia Atencion Primaria en
Satud permita la accion coordinada del Estado, las instituciones y la
soctedad para el mejoramientv de la salud y la areactdn de un ambente
sano y saludable, gque brninde servicias de mayor calidad, incluyente y
equitativo, donde el centro y objetive de todos los esfucrzos sean los
residentes en el paise, (Art, 1°)

Entre los criterios técnicas minimos para €l cumplimiento
de resultados ¢en la atencion de salud de calidad, la mencionada
ley incluyé la prevalencia ¢ incidencia de la morbilidad y
mortalidad materna perinatal e infantil; la incidencia de
enfermedades de interés en salud publica; la incidencia de
enfermedades crénicas no transmisibles y de las precursoras de
cventos de alto costo; la incidencia de enfermedades prevalente
transmisibles ¢ inmunoprevenibles;, y cl acceso cicctivo a los
servicios de salud. {(Art. 29

Esta ley modificé el articulo 153 de la ley 100 de 1993,
senalando los principios que crientan el SGSSS, entre los cuales
se encuentran el de igualdad {(garantiza el acceso al servicio de
salud a todos los residentes del territoric celombiano, sin
discriminacion por razones de cultura, sexo, raza, argen
nacional, ocrientaciéon sexual, religion, edad o capacidad
econgmica, sin perjuicio de la prevalencia constitucional de los
derechos de los nifos); prevalencia de derechos (¢s obligatorio
el cuidada, proteccion y asistencia en salud a las muyjeres en
estada de embaraza y en edad reproductiva, a los nifos, las ninas
y adolescentes, para garantizar su vida, su salud, su irtegridad
fisica ¥y moral ¥ su desarrcllo armodnico e integral}, enfoque
diferencial (rcconoce que hay poblaciones con caracteristicas
particuleres en rezén de su edad, género, raza, etnia, condicién
de discapacidad y victimas de la violencia para las cuales el
Sistema General de Seguridad Social en Salud ofrecera especiales
garantias y esfuerzos encaminados a la eliminacion de las
situaciones de discriminacion y marginacion); calidad (los
servicios de salud deberan atender las condiciones del paciente
de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de [ormha integral,
segura _y_ oportuna, mediante una _atencion  humanizadal;

gl
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prevencidn (es el enfoque de precaucién que se aplica ala gestion
del riesgo, a la cvaluacion de los procedimicntos y la prestacion
de los servicios de salud); entre otros. (Ley 1438 de 2011, Art, 39)

El marco legal que se ha resumida en lineas precedentes
consagré un sistema obligatorio de garantia del serviciv de salud
que comporta un verdadere cambio de paradigma, pues ya no es
posible seguir concibiendo la atencidn en salud como una labor
de beneficencia, como vcurrié hasta finales de la década de las 30
del siglo pasado; dado ue a partir de la constitucionalizacion de
1a salud v la entrada en vigencia del sistema gencral de segundad
social en salud y del sistema obligatorio de garantia de la calidad
de la atencién en salud, ésta es un derecho superior de los
habitantes del territorio, que s¢ patentiza en los resultados
constatables y medibles cn ¢l servicio eficaz que reciben los
usuarios o destinatarios finales del sistema.

Es cierto cue la atencion de calidad es una obligacion que
las entidades y agentes del sistema general de seguridad social en
salud tienen gue cumplir de manera progresiva. No obstante, la
gradualidad no es una mera ‘idea regulativa’ o un ‘prinicipio
seneral no susceptible de aplicacion inmediata’, ni rucho menos
un pretexto para justificar una atencion en salud retardada,
deficiente, mediocre o rezagada con rclacidn a les avances
cientificos y tecnologicos, sino que €s una caractenistica concreta
del 5GSSS gue se patentiza en el mantenimiento de los criterios
de calidad actuales y €n el mcjoramiento permanentc de los
estandares existentes de tecnologia, administracion, operacion ¥
{rate humane quc perraiten materializar el mandato
constitucional y legal de un servicia de salud de alta calidad que
redunde en mejorar las condiciones de vida de la pohlacion.

Los estindares de calidad son el conjunto de politicas,
reglas, instrucciones y procedimientos establecidos por las
entidades que conforman el SGSSS y el SOGC para todas las
operaciones  principales, tanto  administrativas = <omo
asistenciales, los cuales sirven de guia o parametro de accién a
los miembros de la organizacién para desempenar sus laborcs con
eficacia. La clave del éxito de la calidad dcl servicio de salud es el
mejoramiento constante y en marcha que involucra a todos los
componentes del sistema (alta administracion, gerentes,
coordinadores, médicos, paramédicos ¥y operarios) para
desarrollar procesos estandarizados orientados a resultados.

6]
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l.os parametros explicitos y concretos de pertinencia clinica
8¢ encuentran en las guias de atencién del Ministerio de Salud y
las distintas enlidades territoriales; siende su acatamiento una
obligacidn legal ¥ no una simple facultad de lus agentes
prestadores del servicio de salud, quienes tienen que cefiirse a
ellas con e] fin de brondar un servicio de verdadcra calidad
conforme a las condiciones personales del usuaroe, la cultura de
segundad del paciente, la practica de [a medicina basiada en la
evidencia cientifica y la atencién integral, segura, oportuna v
humanizada, tal como lo ordena ¢l articule 3" de la ley 1438 de
2011,

[.a cultura de calidad total del servicio de salud y segunidad
del paciente tiene repercusiones directas en el derecho de la
responsabilidad civil, pues en el entorno del sistema obligatorio
dc calidad de la atencion en salud las demoras en la prestacién
del servicio; €l uso de tecnologia obsoleta; la ausencia de
tratamientos y medicamentos de utilidad comprobada por la
medicina evidencial; la despreocupacién por la satisfaccion del
cliente y la falta de atencion de sus necesidades asistenciales: la
falta de disciplina en el acatamiento de reglamentos tales coma
guias, normas técnicas y reglas de diligenciamiento de la historia
clinmica; la insuficiencia de continuidad c integralidad del servicio;
la complacencia frente a malas practicas y su ocultamiento; y ¢n
fin, la carencia de un pensamiento orientads al proceso Y
desarrollo de estrategias que aseguren un mejoramiento continuo
e interminable del servicio de salud que involucre a todas las
persomas de los distintos niveles de la jerarquia, son
circunslancias constitutivas de responsabilidad organizacional
por deficiente prestacién del servicio cuando lesionan con culpa
la integridad personal del paciente; lo que afecta la sostenibilidad
economica del sistema por mayores costos de tratamientos de
eventos adversos y pagos de indemnizaciones por dafnos
ocasionados a los usuarios.

La iobservencia dc los criterios eslablecidas por el
conocimicnio cientifico afianzado u objetive constituye un indicio
de la culpa direeta de la organizacion o de sus agenles
particulares cuando tales violaciones ¢stan descritas por la
evidencia médica como factores de riesgo desencadenantes de los
danos sufridos por el usuario. Por su parte, la violacién de los
reglamentos administrativos expedidos por las entidades que
conforman ¢l sistema de salud, lleva implicita ia culpa. cuando
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entre la infraccion v el resultado adverso ge logra establecer un
juicio de atribucién juridica por violacién de los deberes objetivos
de cuidade o prudencia en cada contexto cspecifica,

En ¢se orden, no es posibie seguir concibiendo “la obligacion
de medios® del promotor o prestador del servicio de salud desde
una optica presistémica caracterizada poi la rclacion personal
entre el paciente y su médico de confianza, propia de la medicina
anterior a la década del 90 de la pasada centuna, cn la que se
exigia al médico hacer “todo 1o que estuviera a su alcance” segun
una lex ardis difusa, insuficiente, poco objctiva ¢ influida por una
rculturae de la solidaridad innoble, del ocultismo, de los siencios
complices, del mal entendido “comparierismo”, del “hoy por tf ¥ mafana
por mix 24

En el marce del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad
de la Atencién de Salud del SGSSS, la lex artis ad hoc es un
concepto concreto, medible, transparente y constatable a la luz
de las dictados de la medicina cvidencial, que no séle cs bien
intencionada sino quc ademas esta bien oricntada, documentada
y experimentada. De manera que ese es el parametro objetivo que
han de seguir los jucces para valorar las pruebas que dan cuenta
de la conducta [activa u omisiva) dc los agentes prestadores del
servicio de salud, a fin de poder determinar la presencia de los
elementos gque permiten atribuir responsabilidad civil, o©
descartarles si no hay prueba. de ¢llas en el proceso.

Segun la literatura médica especializada, la practica de la
medicina basada en la evidencia es wel uso consciente, expiicito y
prudente de la mejor evidencia actual para tomar decsiones en la
atencién de pacientes individuales. (...} £l “uso de la condencia® requiere
la aplicacion consistente de la ewdencie cuando lo indiguen las
circunstancias individuales y el “uso prudenie” exige lu integracion de lu
expertencia clinica y lu evidencia para equilibrar los riesqos y ios
beneficios de las pruebas y tratamientos para &f individuo, de acuerdo
con su circunstancia y preferencias personales. Por definicion, lu
medicina basada en la evidencia se practica cuando se integran la
gxperiencia clinica y la mejor evidendu disponible de una busqueda
sistemaitica en la bibliografia relevantes 2%

28 Gustavo LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ. El error sanitano. Madrd, 2003 p. 213.
&% Herbert Petersen, Susan Meikle y Brian Haynes. Obstefricia y ginecolonla basadas an
avidancias. En Tratado de cbstercla y anecalagla, 9* ed. Mc Graw-Hitl; 2005, p. 1115
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La fex arlis médica, en suma, son los estandares de la
medicina con base en la evidencia, la. cual resta impoertancia a la
intuicién, la aplicacidn irracional de lineamicntos, la cxperiencia
clinica no sistematica y la justificacién fisiopatologica (ojo clinico)
como bases suficientes para tomar decisiones médicas, dando
mayor valor a los resultados de los examenes sustentados en la
investigacion cientifica.?

La medicima basada en pruebas cientificas no debe
entenderse como un desprecio de la experiencia clinica y la
fisiopatologia, pues «os buenos meédicos uttlizan tanto la expariencia
climica individual como la mejor prugha externa disponible, ninguna de
las dos sufictente por si misma. Sin experiencia clinica la prdotica se
arrtesga a quedar tiranizada por la endencia, ya que ncluso [a evidenca
exterria excelente seria inaplicable o inapropiada para un paciente
individual, Sint l¢ mejor evidencia actual, la practica corre el riesge de
quedar obsoleta muy pronto en detrimento de los paaentess 31

En matena ginecebstétrica, especificamente, rla préstica de
la medicing basada en [a exidencia exige que el ginecobstetra comprenda
y apligue principios de epidemiologia clintca, que realice risquedas
bibliograficas eficientes iy que leve a cabo una apreciacion critica de esa
informacion para resolver los problemas climoes y tomar las mejores
dectstones postbless 32

Los resumenes médicos basados €n la evidenma son
esquemas singpticos con ngor cientifico acerca de topicos clinicos
especificos, entre ellos el embarazo, la fetologia, el parto ¥ la salud
femening; que inciuyen pruebas diagnésticas, pronésticos y
etioclogia. Estos resimenes estan disponibles c¢n las bibliotecas
meédicas y hospitales importantes, y superan a los articulos
comunes porque se basan en revisiones sistematcas y ¢n los
mejares estudios disponibles, descariando las publicaciones de
dudoso interés cientifico y de deficiente rigor metodolégico.

Los protocolos practicos bhasados en la evidencla estan
disponibles para guiar las decisiones clinicas, Las ctapas y
lineamientos para su diseno son definidos por instituciones ¥
organizaciones de gran prestigio internacional. ~La trtencion
general de los lineamientos para la practica es informar tas derisiones

® oid, p. 1116,
31 |bid. p. 1118.
22 |bid. p. 1118,
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médicas y disminuwir las vargciones en la atencion por medio de la
influencia sistematica sobre las decisiones clinicass,3”

Las guias, manuales y normas técnicas de! Ministerio de
Salud y las entidades territoriales son reglamentaciones acerca de
1a atencion que debe brindarse a las pacientes para lograr los
estandares exigidos por ¢l Sistcma Obligatono de Garantia de
Calidad (SOGC), cuya violacién lleva implicita la culpa siempre
que su inobservancia tenga una cotrelacion juridica con ¢l evento
lesivg, 3

El curaplimicnto de los parametros exigidoy por la lex artis
medicorum otorga significado a la nocion de “buen técnice o
profestonal de la medicing”, pues csta sin aquélla €s un concepto
vago, impreciso & imposible de ser tomado como patrén objetivo
para la detcrminacién de la culpa médica. La expresion “buen
técnico o prolesional de la medicina” solo adgquicre sentido cuando
sc contrasta con los criterios aportados por el conccimiento
clentifico afianzado, porque de Jo contrario s€ estaria admitiendo
como patrén de prudencia o buena praxis meédica un
comportamiento no profesional basado cn la intuicién, la mera
costumbre, la aplicacién irracional de lineamientos, la expericncia
no sistematica v ¢l diagnéstico con base en el “gjo clinice”, mas
cercanos a las practicas magicas 0 supersticiosas que a2 la
medicina fundamentada cn la evidencia cientifica.

2. Valoracién de las pruebas en el caso concreto.

Fn el fallo de casacion quedaron demostrados los errores
que cometio el Tribunal al no valorar €l acervo probatorio segnn
las rcglas de la sana critica, lo que comporté una sentencia
desprovista de motivacion razonada sobre los hechos probados en
el proceso.

A fin de po incurmr en repeticiones innecesarias, esta fasc
del fallo de remplazo se concretarda a exponer las hipotesis que
estan soportadas cn €l analisis individual y conjunto de las
pruebas que demuestran la presencia de todos los elementos
estructurales que consagra et articulo 2341 del Cadigo Civil para
endilgar responsabilidad civil a la entidad demandada.

¥ |bid. p. 1119.
“ S 13925 del 30 de sopbembre de 2018. Rad. 2005-00174-01.
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Con relacion a la prueba del dafio a la salud, esta
demostrado que el menor Juan Sebastian Sanabria nacié flacido,
sin patrén respiratorin, ciandtico y poco reactivo 2 estimulos
cxtermos; hallandose liguide amniotico meconiadae (meconio
reciente) y Apgar de 2-6-8 [foliv 16|. La impresion diagnoistica fue
de asfixia perinatal (del nacimiento) leve ¥ moderada, aspiracion
¥ deglucién de sangre materna. Sin embargo, en otras partes de
la historia clinica sc afirma que se traté de una asfixia severa
[folios 387, 575]. Al nacer se evidencié cordon umbilical tefido de
meconio mas meconio reciente; mucestra de gases de cordén
insuficiente e inadecuada, gases del recién nacide evidencian
acidosis metabolica. [Folio 18]

Las repercusiones de estas complicaciones intraparto en la
salud del menor han side muchas y muy graves, entre Las cuales
s¢ mencionan crisis convuisivas; epilepsia multifocal sintomatica
secundaria a hipoxig perinatal; hemorragia intraventricular;
sindrome de West; aumento de tano en hemicuerpa izquierdo;
version ocular a la izquierda; cianosis perioral; palidez de 30 a 40
segundos y posicatal de semmnolencia: sacudida de 1 a 3 segundos
en salvas de extension ténica simétrica de los miembros
superiores y los inferiores; crisis (6nica generalizada de 1 minuto
de duracion; crisis focales complejas de 30 segundos a 1 minuto
de duracion con cianosis v posicatal; retraso de] desarrollo
neurcldgico global ¥y psicomotor; hipertensién pulmonar severa;
entre otros. [Felios 137, 387]

El dania a la salud del menor esta demostrada, por lo que se
hace necesario realizar a continuacién ¢l micio de reproche
culpabilistico que se atribuye a la entidad demandada, a partir de
la demostracién de la violacién de la lex artis medicorum,
conformada por los conceptos de los expertos, las normas
tecnicas, las guias y los protocalos cientificos que describen los
procedimientos que debid seguir €l personal médico tratznte a la
luz de Ja medicina evidencial, tal como se explicd con precedencia
en €sta parte considerativa.

Segun el concepto del especialista en neurologia neonatal
Francisco Aldana Valdés, la parte fundamental para establecer si
la paralisis cerebral y minusvalia sufrida por «l menor son
tonsecuencias atribuibles a la atencién terdia del parto, es la
valoracion del riesge por parte del obstctra para determinar si hay
o no sufmiento fetal, es decir si el nific esta haciendo

6
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alteraciones en el Gtero por infecciones en el parto, anomalias
genéticas o procesos degeneralivos, en ciyo caso se dehe proceder
a la cesarea para cvitar sufrimiento por par prolongado. [Folio
338]

Lo antcrior es confirmade por la Norma Técnica del
Ministerio de Salud para la Deteccién Tempana dc Alteraciones
de]l Embarazo, segun la cual se debe vigilar la evolucion del
procese de la gestacioén de tal forma que sca posible prevenir y
controlar oportunamente los factores de riesgo bio-psico-sociales
que inciden en el embarazo.

En Ja historia clinica no hay ninglin registro de los controles
prenatales realizados a la gestante, ni mucho menes que sc le
haya hecha una evaluaci on completa por SisteImas para esiablecer
los factores de riesgos biolégicos, psicologicos ¥ sociales asociados
al proceso de la gestacion, ¥ determinar ¢l plan de controles.

Por ol contrario, lo que se evidericia a partit de la valoracion
de ese documento es gque ho hubo continuidad ni integralidad en
la atencion, pues a pesar de los constantes episodios de sincope,
migrana, precordialgias ¥ tension emeocional padecidos por 14
gestante, no hubo un manejo de su estado dc salud de
conlormidad con los estéandares de la medicina.

Tampoco aparece consignado cn la historia clinica que al
feto se le hayan hecho los cxamenes y pruebas diagnosticas de
rigor que prescribe el conocimiento meédico afianzade para
conocer su estado de bicnestar ¥ sus posibles manifestaciones de
sufrimiento en el utero. (Ver resolucion de los cargos en casacion)

Esta probade, segun lo explico el ncuronconatélogo
Francisco Aldana Valdés, que los sintomas quc prescntd l1a
paciente dias antes del parto eran indicativos de sufrimiento fetal
y de una pesihle hipoxia perinatal que ameritaba la realizacion de
examenes rigurosos al feto, los cuales 1o s¢ hicieron segun lo
muestra la historia clinica.

De igual modo, esta acreditado que para los casos simnilares,
la especialidad médica preacribe le practica de la cesarea, toda
vez que es muy probable gue ¢l feto no tenga la fuerza suficicnte
para resistir un parto natural, de suerte que esta operacion €s la
recomendadu para evitar los danos qué sufrié el neonato y quc lo

&7
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dejaron en condicion de pardlisis cerebral ¥ mmnusvalia
permancnte,

También queds demostrado que el cordén umbilicai tefide
de meconio reciente, la acidosis metabdlica, la asfixia perinatal y
la deglucion de sangre materna, son signos que la ciencia médica
describe come sintemas de sufrimiento fetal, mientras que la
circunstancia de que fuesen recientes al momento del nacimiento
indica, von un alto grado de probabilidad, que de haber recibido
la gestante y el feto una atencion oportuna ¥ necesaria segun los
Signos que presentaba la embarazada desde hacia varios dias, no
se habria producido la lesion neurolégica en el recién nacido.

Todas estas circunstancias, valoradas en corjunto scgan
las reglas de la sana critica, indican que la atencién deficiente,
imperita y negligente que recibieron la gestante v su productoe, fue
el factor decisivo que ocasioné los darios cuya indemnizacion se
reclama,

Al estar probados todos los clementos de la responsabilidagd
que se atribuye a ta EPS demandada, es preciso adentrarse en el
analisis de las excepciones formuladas por esla entidad.

3. Decigion de las excepeiones,

3.1. Prescripeion

La entidad demandada adujo que la accién para la
reparaciénn de] dafioc que pueda gjercitarse contra (erceros
responsables esta prescrita, segin lo dispone el inciso segundo
del articulo 2358 del Codigo Civil, pues la demanda se presento
con posterieridad a los tres afios contados desde la perpetracion
del acto.

Frente a tal argumento, es preciso memorar que esta Corte,
& partir de la sentencia de 30 de junio de 1962 (G.J. t, XCIC},
ratificada en fallos posteriores, adoptéd la doctrina scpun la cual
la responsabilidad extracontractuel de las personas juridicas es
directa, cualquiera que sea la posicidn de sus agentes prodilctores
del dano dentro de la organizacién,3s

* 5C del 17 de abril de 1975 v SC el 2B de octudre de 1975,
ob
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Fl fundamento juridico de esta postura fue explicadeo en
(allos recientes, en los que se reiterd que «la responsubilidad de las
personas juridicas es directa y Hene su fundamerito normativo en el
articulo 2341 del Codigo Civil, tal come to ha afirmado {a jurisprudencia
de esta Corte desde medindos del siglo pasados 3

En consecuencia, al ser la persona moral demandada un
agente que incurre €n responsabilidad directa ¥ na un “tercero
responsable”, la prescripeion que regula esta accion es la decenal
consagrada cn el articulo 2536 del Codigo Civil,

La exccpcion de prescripcién extintiva, por fanto, esta
condenada al fracaso.

3.2. Las excepciones de “cumplimuento de las obligaciones
establecidas en ias normas legales wvigentes por parte de la EPS
Sanitas”: “inexistencia de la obligacion indemnizatoria”; “ausencia
de responsabitidad de EPS Sanitas”; y “gusenciu de culpa por parte
de la EPS Saniias S.A.", se sustentaron en las mismas razones, a
saber: que €l articulo 177 de la Ley 100 de 1993 impone a la EPS
1a responsabilidad de afitiacién, registro de los afiliados y recaudo
de las cotizaciones, sin que tenga ninguna injerencia en los
procesns de atencion en salud que se brindé a la demandante cn
ja Clinica Universitaria Colombia,

En contra del anterior razonamiento, cabe aclarar Que no s
cierto que la responsabilidad de las EPS se circunscribe & sus
funciones estrictamente administrativas en relacion con ¢l acceso
de los usuarios a la red de salud, pues segun €1 articule 177 de la
ley 100 de 1993, las empresas promotoras de salud tienen coro
funcion basica sorganizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacién. del plan de salud obligatorio a los afthicdos (... «. Luego,
las EPS son responsables directas por la prestacion del servicio
de salud que reciben los usuanos.

£n el mismo sentido, los articulos 178, 179 y 180 de la ley
100 de 1993, sefialan que las entidades promotoras de salud
tienen el contrel sobre la calidad de la prestacidn del servicio,
caomo bien se explicod lineas arnba.

% 513630 del 7 da octubre de 2015, rad 5000-0C042-01. y 5C13925 del 24 do agosto de
2016. rad. 2005-00174-01.
a9
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Vale la pena reiterar, que e articulo 14 de la ley 1122 de
2007 impuso a las EPS la responsabilidad de cumplit las
funciones indelegables del aseguramiento en salud, que incluye
la garantia de calidad en la prestacién de los servicios e salud,
en los siguientes términos:

Para efectos de esta ley entiendase por aseguramicnto en safud,
la administracién del riesgo financiero, la gestion del riesge en
salud, la_articulacidn de_los senncios gque garantice el accesa

efective, la garantia de la calidod en la prestacion de los servicios

de sulud y lo representacién del ofiliade ante el prestador y flos
demis actores sin perjuicio de la_aulonomia del usuario. Lo
anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usudario y cumpla con las obligaciones
establecidas _en jos Planes Obligatorios de Salud. Las
Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son los
responsables de cumplir con las funciones indelegables del
asequramientos, [Sc resalta)

Por consiguiente, fue la misma ley la que asigno a las
Entidades Promotaras de Salud de ambos regimenes la gbligacion
de representar a los afiliados ante las instituciones prestadoras,
garantizer la calidad de los servicios de salud v asumir e] riesgo
transferido por el usuaric mediante el cumplimiento de las
obligacioncs establecidas en el POS.

Finalmente, el articulo 3* de la ley 1438 de 2011 establecio:
+Los servicios de satud deberén atender las condiciones del paciente de
acuerdo con la entdencia cientifica, provistos de forma integral, segura y
oportuna, mediante una atencion humanizadas. Esta obligacion de
brindar una atencion en salud oportung, integral y de calidad
implica un enfoque sistémico que involucra la responsabilidad de
todos los miembros de 1a organizacién encargada de la prestaciéon
dcl servicio de salud.

El paradigma de sistemas es imprescindible para
comprender cl funcionamicnto del Sistema de Seguridad Social
en Salud y del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la
Atencion en Salud, contenidos en ¢l marco normative que se ha
resefiado con precedencia; asi como para la atribucion de
responsabilidad civil a sus agentes.

Segun la Tcoria General de Sistemas, utilizada por esta
Corte comp marco conceptual para explicar el fundamento de la
responsabilidad civil de las personas juridicas cstructuradas en
forma de sistemas no psiquicos u organizativos (SC 13925 del 24
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de agosto de 2016, los ¢lementos o miembros de la organizacion
deben ser capaces de interactuar entre si de manera coordinada
(sinergia) mediante el emplea de herramientas o estandares de
accion claros y precisos encaminados al logro de resultados
exitosos o de alta calidad, cuyo incumplimiento entrafia un juicio
de reproche culpabilistice cuando se traduce en danos previsibles
ocasionadaos a las personas.

Este enfoque en maleria de mejoramicnto de la calidad en
salud involucra tres ideas basicas: un conjunto de elcmentos; que
interactiian entre ellos de manera ccordinada; y buscan unos
objetivos bien definidos para dar respuesta & las necesidades de
los usuarios. L prnte gue no se puede perder de vista en el desarrolle
de ese enfoque sistémico, es que el cambio tene gque impactar
direciamente sobre tos usuarios, de otrue forma no stroes. 37

No obstante que los miembros del sistema Genen cxistencia
separada y cumplen funciones diferentes, no actian de mancra
auténoma o aislada, pues hay un fuerte cngranaje cntre ellos que
hace que la conducta de cada uno se defina en rclacion con los
otros ¥ con ¢l sistema (otel, Esta interrclacion es lo que permite
materializar los principios de continuidad e integralidad de la
atencion en satud de calidad. Una de las caracteristicas mas
sobresalientes del marco legal de calidad de la atencion en salud
es que independientements de la estructura jerarguica
administrativa gue adopten las empresas promaotoras ¥
prestadoras del servicio, para efectos de garantizar una atencion
de calidad es irrelevante el grado de subordinacién que exista
cntre los componcntes del sistema, ¢€s decir que frente a los
resultados ¢sperados por los usuariaos no hay componentes mas

importantes que owos.

De conformidad con e¢ste marce legal, las EPS son garantes
de la prestacion del servicio de salud de calidad que brindan a sus
usuarios; por lo que deben responder civilmente por los perjucios
que les ocasionan en despliegue de sus funciones cuande €stos
son imputables a aquéllas, tal como ocurtié en ¢l presente ¢aso,
en el que quedd demostrado que los dafios sufridos por los
demandantes por la lesion a la salud del menor Juan Sebastian
Sanabrix Zambrano son atribuibles a la culpa de la entidad
demandada por infraccion de la lex artis medicorum.

37 Ministerio de la Proleccidn Socal, Carlos Kevguelen Botero. Calidad an salud er: Colombia.
2008 pp. 72y 73,
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No prosperan, por tanto, las excepciones que sc han
examinadag.

3.3. Fuerza mayor o cazo fortuito.

Quedd demostrade en la valoracidn del acerve probatorio
que el menoscabo a la salud de! menor no fue un hechao
imprevisible, pues los criterios de ia medicina evidencial sefalan
que los sintomas que presentd la gestante en el preparto
indicaban con gran probabilidad un estado de sufrimiento fetal
que ameritaba unos procedimientos de prevencion de resultados
adversos claramente descritos €n los estandares cientificos v en
las reglamentaciones administrativas sobre atencién al parto, los
cuales fueron incumplidos por la entidad demandada.

En consecuencia, al estar probada. la culpa de la EPS y su
corrclacién de imputacion can el dano sufrido par los pacientes,
no ¢s posible afirmar que los perjuicios sc debieron a una causa
extrana o al infortunio. Por ello no prospera esta excepcion.

3.4. Ausencia de carga probatoria de la demandante.

Afirmd que “no se encuentra probade en la demanda”™ que los
danos sufridos por el menor Juan Sebastian Sanabria Zambrano
[ueren ocasionados por la atencion médica retardada y defectuosa
que le brindé la EPS demandada; por lo que los actores pretenden
eximirse de la carga probatoria que les asiste scgin el articulo
177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al respecto, vale la pena aclarar que la carga probatoria ¢s
una regla de juicio dirigida al sentenciador al momento de motivar
la decision de fondo del litigio, por lo que no es pasible que “en Ia
demanda” existan elementos de conocimiento suficientes para
susientar €l enunciado sobre los hechos probados en el proceso.

En ¢l caso sub judice, el analisis individual y en conmjunto de
las pruebas de couformidad con las reglas de la sana critica,
demostré la presencia de todos los supuestos de hecho que exige
la norma sustancial gque consagra la declaracisn  de
respensabilidad civil, tal como se explic lineas arriba; lo que se
estima suficiente para negar la excepcion.

No obstante, con el fin aclarar el concepto de ‘carga de la
prueba’ y su diferencia con el ‘deber de aportar pruetas’, es
necesario rcalizar la siguiente precisiéon doctrinal.
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- La carga de la prueba y el deber-obligacidén de aportar
pruechas.

1. La carga de la prueba es una de las instituciones del
derccho probatarioc que ha alcanzado mayor esfatus de
universalidud debido a su presencia en  casi todos los
ordenamientos de los paises occidentales. Sin embargo, al
estudiar la funcion que esta figura ha desempeniado ¢n los
dilerentes sistemas juridicos, se pucde constatar que se le han
ateibuide  distintos  significados,  dependiendo  de las
particularidades del contexto histérico, social y poliico que se
analice,

Una investigacién histérico-nominal permite encontrar el
rastro del término onus probationis en un fragmento de las
institutas de Paulo citado en el Digesto de Justiniane (533 4.C.),
con relacion al tema especifico de la prueba del pago de lo no
debido: 3% mas no como principio general, sino como explicacién
de un caso concreto, pues en el derecho romano las reglas jamas
tuvieron la condicion de postulados generales. %

Lejos de instaurar una regla general de carga de Ja prucha
en cabeza del actor, durante todo €l derccho romano clasico y
bizantine perdurd la costumbre de atribuir a ambas partes el peso
de aportar las pruebas segun las circunstancias particulares dc
cada situacién, es decir al libre arbitrio del juez, quien ademés
podia proferir un non tiguiet por falta de claridad sobre los hechos,
si asi lo estimaba pertinente.

Pn el derecho romano-visigotico que marco fuertemente la
tradicién juridica hispana y francesa, tampoco existio algo
parecido a la regla de la carga de la prucba. En el Codex
Visigothorum (654 d.C.) se recogio una ley atribuida 4
Chindasvinto (563-653) cn la que se¢ dice que carresponde probar
tanto al pefente como a quien este hace la peticiéon scgun las
necesidades del caso y el criterio del juez;*? regla que en matena
de aportacién de pruebas es mucho méas general y exprcsiva que
cualquiera de las alusiones probatorias contenidas en ¢l Codigo
de Justiniana.

£n las Sicte Partidas se consagrd como regla ceneral que at
demandante le corresponde aporiar las pruchbas de sus
afirmaciones, ¥ quc las ncgaciones na se prueban porque las

38 Libro XXII, Triulo (1. 25,§ 3
3 Digesto, 50.17.1
10 | her ludicorum. Liber 11, Titulus 1. VI
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COSAs gque no son no s¢ pueden probar ni mostrar: «frueba es
avenguamiento que se face en juicio en razon de alguno cosa que es
dubdosa: et naturalmente pertenesce la prueba al demandador grando
la ofra parte e negare la demanda, ¢ la cosa 6 el fecho sobre que le face
la pregunto; ca si lo non probase deben dar por quito al demandade de
aquella cosa gue non fue probada contra él. et non es tenuda ia purte de
probar lo gue niega porgue non lo podrie facer, bien asi como {a cosa que
non €s, non se puede probar nin. mostrar segunt nahira: otrost 1es cosas
que non sort negadas en juicio non las deben nin las pueden probar
aquellos que las niegan sinon en auguella manera gue diremos adelante
en las leyes deste tHiylas,4)

En el derecho premoderno, en fin, jamas existié un concepto
de carga de la prueba similar al que se encuentra consagrado en
nuestro ordeniamiento procesal como axioma de conformacion de
la decisidn judicial, pues antes del surgimiento del estado-nacion
las normas nn estaban organizadas bajo el concepto de sistema,12
ni existia la nocién de jerarquia normativa, ni eran proposiciones
juridicas (formadas por un supuesto de hecho y una consecuencia
jundica),*? en virtud de las cuales los jueces ticnen que ceqtirse al
modo racionalista de motivar las sentencias, esto es atendiendo
unicamente a si encuentran o no probados ios presupuestos
facticos contenidus en las leyes sustanciales.

Es mas, ni siquiera el Codige Civil francés de 1804, con sus
pretensiones de racionalidad y sistematizacién, contiene una
definicién de carga de la prucba como principio general dingido
al juez para la definicion del fondo del litigio, dada que ese
ordenamiento sélo concibid una norma de aportacion de pruebas
circunscrita al derecho de las obligaciones: «E! gue pide el
cumplimfento de wuna obligacitn, debe probarla. Viceversa el yue
pretende librarse de ello debe justificar la paga o el hecho que produjo ia
extineibrl de su obligaciéns. (Art. 13135)

Una idea similar se incorporé en el articula 1757 de nuestro
Cadigo Civil, a cuyo tenor: “incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquéllas o ésta”,

La anterior expresion de la ley sustantiva es absolutamente
distinta al concepto de carga de la prueba que consagrd nuestro
ordenamiento adjetivo, segun el cual lo que incumbe probar no
son las obligaciones o su extlincién, sino los hechos deseritos en

“1 Partida NI, Tituko XIV. Ley 1?

2 ata ciencia Juridica oma Conoiniento sistamética dej dorecho posiive exisle & parhrda fa
rvoiuCIOn copernicana de Kant y es ofra de Sevignys. En. Luis NURE2 LADEVEZE, Lenguags
jurldico y ciencia social. Madrid Akal, 1977.p 1286,

* Para la distincsin entre nomma y proposicsdn normatwa ver Juan Cerlos BAYON. Sobre el
principso de prohibicin v |as condiciones de verdad de las proposicionas normativas. En:
Problemas Kqicos én la (earla préciica del Derecha. Madnd Fontamara, 2011, p. 27.
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el supuesto [actico de la narma sustancial, por cuya virtud esta
ultima determina el efecto juridico o la existencia del vinculo
juridico que no se precisa por via probatoria sino mediante una
operacién logica que, eso si, parte dc un hecho probadao.

Esta idea se incorpord al articulo 593 del Cadigo Judicial
(Ley 105 de 1931}, en los signientes términos:

Toda decisién judicial, en materia cinl, se funda en los hechos
conducentes de lu demanda y de la defensa, s la existencia ¥
verdad de unao y otros aparecen demostrados, de manera plend Y
complete sequn la ley, por alguno o algunes de los medios
probatorios especificados en el presente Thulo y conocidos
universuimente con et nombre de pruebass.

No hay, por tanto, ninguna razén para considerar que la
nocién contenida en ¢l articule 1757 del Codigo Civil es ermdnea o
incompleta en comparaciéon con la que consagra el derecho
adjetivo, o que ésta s una ‘superacién’ o ‘perfeccion de aguélla’,
dado que entre ambas instituciones no puede establecersc una
relacion de evolucién, continuidad o progreso, porque obedecen &
distintas finalidades y pertenecen a diferentes niveles de sentido.

La concepeion contemporanea de la carga de la prueba como
regia de conformacion de la decisién judiciel a menudo ha sido
confundida con las locuciones latinas ‘onus probandt incumbtt
actort, ‘incumbit probatio gut dicit, non qui negat’, y otras similares,
en las cuales se ha guerida ver ¢l germen de la teoria de Ja carga
de la prueba, cuando Jo cierto eg que los romanos jamas idearon
algo semejante, ni siquicra remotamente, porgque sus multiples
maximas sobre quién y cémeo se prueba (loci ex auctoritate)
siempre fucron téchnicas concretas (ars inveniendi) para elaborar
sus argumenta tn udicio.*s

2. La regla de la carga de la prueba de nuestro sistema
juridico tuvo su origen histérico-canceptual en ¢l derccho
moderno, como expresion de la maxima: «vertias non auctoritas
facit iudictury, atribuida a Edward Coke y cxplicada por
Giambattista Vico en la frase «lo cierte proviene de la autoridad ast
como {0 verdadero proviene de la razdns.+®

4 Jean CARBONNIER. Daracho cwil t. 1, val. I Barcelona Bosch, 1980, p. 206.

% Los lo¢i (fopo! en griegc) eran mslrumentas para haltar o Inventar 1azanamientos
probatorios. En: M.T. CICERON Tépicas a Cayo Traback

S Luigt FERR&JOLUI. Principia luris. 8. |, pp 15 111, 113.
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El postulado racionalista que afirmna que es la verdad y no
la autoridad la que fundamenta la decision judicial instaurd el
principio supremo del derecho procesal contemporaneo, segun el
cual el fin institucional del proceso es la averiguacion de |a verdad
de los hechos en gue se funda la confroversia, como presupuesta
necesario para poder acceder a la consecuencia juriclica que
consagra la norma sustancial que rige €] caso.

El Codigo de Procedimiento Civil adopté esa formula en los
siguientes términos: *fncumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas gue consagran el efecto juridico que ellas
persiguen’. (Art. 177)

Tal disposicion instituyd una regia de conformacion de la
decision judicial que ordena al juez céomo motivar sus
conclusiones sobre ¢l fondo del litigio, seglin encuentre o no
probados los supuestos de hecho previstos en la proposicién
normativa de caracter sustancial que es la base esencial del falls,
Al mismo tiempo ¥ de manera indirecta, senala a las partes la
consecuencia que han de soportar si no quedan demostrados en
¢l proceso todos los elementos estructurales del instituto juridico
gue rige su cantroversia, que se¢ traducira indefectiblemente en la
frustracion de sus pretlensiones.

A partir de los postulados de coherencia, integralidad y
plenitud del sisterna juridico se deduce gue el ordenamiento
positivo prevé todas las solucioncs de los casos que lleguen a
prescntarse en la practica, por lo que ne es factible que los jueces
rehusen juzgar pretextando ausencia, oscuridad o insuficicncia
de la ley. De igual modo, salvo en contados cases, esta proscrito
proferir un non liquet o fallo inhibitorio por f(alta de elementos
materiales, dado que en virtud de la regla sustancial de la carga
de la prueba, ante la falta de demostracion de la causa petendi el
juez debe resolver definitivamente la controversia niediante
sentencia absolutoria.

Enuwe los tratadistas de habla hispana sobresale la
definicién de DEVIS ECHANDIA, para quien «quizt el aspecto mds
importante de este concepto es €l reconocimienio de que esencialmente
es una regla de juicio dmngida al juez, que le seftala ¢l modo ce decidir
en el fondo cuando falta la prueba de los hechos que fundamentan las
prelensiones y excepciones en cada proceso; (..) simulidnea e
indirectamente, dicha regla deternuna qué hechos debe probar cadao
parte para no resullar perjudicada cuando el juez la aplique (...}, puesto

10
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que, conforme a elln, la decision debe ser adversa a guien debia
suministraria, y, por tarto, le irnteresa aducirla para evitar consecuencias
desfavorables. {...) La carga de la prueba no significa que la parte sobre
quien recae aeba ser necesaricmente guien presente o solicite la prueba
del hecho que fundamente su pretensién o excepcion, sine que senala
aperas a quién inferesa la demostracién de ese hecho en el procesou,*7

La carga de Ja prueba, en palabras del citado jurista, sutene
a ser un sucedaneo de lu prueba de tales hechosy, o que significa
que es un reemplaze o sustituto de la prueba de los hechos, es
decir que el juez decide como si existiera prueba de la falsedad de
los hechos invocados, cuande en realidad lo que ccurre es que no
hay prueba de los mismos: ni de su falsedad ni de su veracidad.

Este axioma de cierre cumple una labor logico-sustancial en
la medida que ordena al juez, al momento dec rcalizar el
razonamiento decisorio, que sélo deciare la consceucncia juridica
prevista ¢n la norma si encuentra probado el supuesto de hecho
gque ella consagra. De ahi que la disposicién sobre la carga de la
prucba ¢€s una norma sobre cl mérito de la decision, mas que una
regla de tipo instrumental. 48

La funcionalidad de la carga de la prueba -explica
ROSENBERG- se evidencia siempre «ae no se aclare en todos sus
detalles el acontecimiento que motiva el pleito, o gue no puedan
cormpmharse ni como verdaderas ni como falsas, ciertas circunstancias
que son tmpartantes para la decision judicugl, 49

En realidad, la ausencia de prueba sobre la verdad o
falsedad de los hechos indica gque ¢l juez no tiene elementos de
juicio para faltar, lo que deberia aparejar una decision inhibitoria,
Sin embargo, €l querer del legislador es que esa circunstancia ne
obste para adeptar una decisiéon definitiva sobre el mérito del
litigio, ¥ en virtud de la invocacién de la regla de cierre de la carga
de la prueba el juez puede emitir la siguiente declaracign: “se
niegan las pretensiones purgue no se probé lo que debid quedar
probado” [criterio racionalista); que no ¢s lo mismo que decirle a
una de las partes: “perdiste porgue no probaste® (criterio
adversarial puro, persuasivo o de ventaja comnpetitiva),

! Teotla general de la prueba judicial, | | Bogold Temes, B*ed.. 2012, p. 405
# € quardo PALLARES. Derecho protesal ovil. México: Pom(a, 1981, p. 378.
“1 Leo ROSENBERG. La carga de la prueba. Buenos Aires, 1956. p. 1.
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rDe este mado obtenemos ¢l principio de la carga de la prugha:
aquella parte cuya peticion procesal no puede tener éxito sin la
aplicacién de un determinado precepto juridico, soporta la carga
de la prueba con respecto a gue las caracterisiicas del precepio se
dan en el acontecimiento real, o -dicho mas brevementiz— suporia
la carga de la prueba respecto de los presupuestos del precepto
juridico aplicabless0

La carga de la prucba, por tanto, esta siempre referida a la
demostracion de los presupuestos facticas scnalados por el
precepto juridico general, impersonal ¥ abstracto aplicable al caso
concreto, y éstos Unicamente son expresados por la respectiva
norma sustancial o por presunciones legales, sin que sei dable al
juez crear o suprimir ingredientes normativos a su antojo, so pena
de incurrir en una aplicaciéon indebida ¢ €n una interpretacion
erronea de la lev sustancial. De ahi que siendo la carga de la
prueba una regla de conformacion sintactica de la decision
judicial, los detalles de su distribuctdn unicamcnte pueden estar
prestablecidos por la norma sustancial que rige 1a controversia, o
bienn por una presunciéon de tipe legal, pero jamas por una
invencion de estirpe judicial.

«La primera y unica condicion de una disiribucién acertada de la
carga de ia certeza y de la prueba es, por lo tanto, el andhisis y la
descomposicidn  de los preceptos jurldicos y de sus
caracteristicass.”!

Si el derecho sigue siendo derecho, entonces la solucion del
caso concreto tiene que sustentarse -sin excepciones- en la
demostracién de los presupuestos facticos requeridos por la ley
general, impersonal y abstracta, sin importar a quién corresponde
aducir las pruebas de tales supuestos en virtud del principio de
la comuntdad de la prueba.

No es posible variar o distribuir la carga de la prueba de los
elementos facticos descritos en las distinlas normas sustanciales
sin que se viole ¢l sentide onginal de las mismas, por lo que dicha
infracciéon amernitaria el quiebre del fallo que haya incurrido ¢n tal
crror, de conformidad con la respectiva causal de casacion.

Wibed p t1.
51 Leo ROSENBERG. Op. cit. p. 107.
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En los casos de responsabilidad civil extracontractual, por
ejemplo, la declaracién de la consecuencia juridica que prevé el
artculo 2341 exige que estén probados todos los supuestos de
hecho que consagra esa disposicién. Luego, “distribuir”
judicialmente la carga de la prueba e “imponérscla” al demandado
(sin importar cual sea la causa de esa alteracién) aparejaria et
resuitado de condenarlo (antv cuando ltogra demostrar el
supucsto de hecho gue se le exige, como cuando no lo hace: lo
que equivaldria a aplicar una norma sustancial creada por el juez,
0 —lo que es lo mismo- fallar sin ley preexistente; destruyendo de
esa forma ¢l principio de legalidad comoe pilar estncial del sistema
juridico,

Candenar al demandado sin que esté probada la culpa
significaria resolver la controversia a la luz de la responsabilidad
cbjetiva, o convertir la responsabilidad paor culpa probada (2341)
en responsabilidad por cuilpa presunta (2356). De igual modo,
fallar en contra del convocado a juicio sin prueba de la imputacién
del hecho al agente equivaldria, ni mas ni menos, que a hacerlo
responder por algo que na le es juridicamente atribuible,

Distribuir judicialmente la carga de la prueba de los
supuestos facticos que contienen las proposiciones normativas
impiicaria al mismo ticmpe alterar la prueba de los hechos en que
se soportamn las excepcioncs, pues no e€s posible que se cambie a
carga de la prueba de los supuestos facticos de la pretension sin
que al mismo tiempo se afecte la carga de la prueba de los hechos
¢n que s¢ hasa la exccpeidn; tergiversando todo el sentido de la
ley sustancial y socavando las bases del derecho.

Por ejemple, €n los casos de restifucion de tierras, en los
que el demandanic esta amparado por unas presunciones que lo
eximen de probar el requisite del despojo (art. 77, Ley 1443 de
2011), una eventual distribucion de la carga de la prueba que
asiste al demandado para desvirtuar tales presunciones,
atribuyéndosela judicialmente al demandante, supendria
nccesariamente acabar con el mandato legal, ¢réando un régimen
absolutamente distinto al que consagro el legislador.

De modo similar, en los casos de responsabilidad objetiva
€n los que el demandado soporta las consecuencias de no probar
las causales eximentes de regponsabilidad en que haya fundado
Sus excepcioncs, una distribucion judicial de esa carga probatoria
seria tanto como imponerle al demandante la carga de probar el
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supuesto de hecho que la ley sustancial no exige (la culpa), lo que
comportaria una completa suplantacion de la norma positiva que
rige el caso.

Lo que es predicable para estos ejemplos es valido para todo
tipo de controversia judicial, pucs la Unica consecuencia que se
denva de acceder a las pretensiones o excepciones sin gue estén
demostrados los supuestos de hecho en que se fundan unas y
otras, seria fallar sin pruebas; lo que resulta CcONtrario a nuestru
sistcma de derecho probatorio, que se sustenta en el principio de
la necesidad de la prucha.,

Esta ¢s, precisamente, la consecuencia que se obtiene de
confundir el concepto de ‘carga de la prueba’ con el ‘duber de
aportacion de pruebas’, atribuyéndole a aquél una funcion que no
esta llamado a descmpenar.

La distribucién de la carga de prucba, €n suma, no depende
de las particularidadcs de cada caso concreto, ni de la actacion
de las partes dentro del proceso, ni de su mayor 0 menor cercania
con las evidencias, sito que se deduce exclusivamente de la
estructura de la relacion juridiea material que ha de decidirse, ¥
por tanto siempre esta prefgurada por la norma sustancial dc
caracter general, impersonal y abstracto, ¢s decir que esta dada
de manera a prior v el juez no puede desconocerla o vararla sin
que altere el mandato de la ley sustancial. Una cosa es la
conformacian de los enunciados facticos a partir de os ‘esquemas
de problemas’ {topices) que plantean los casos especificos, y otra
bien distinta es crear y aplicar una norma juridica nueva para
cada situacion particular, lo cual nunca ha sido, ne es, ni puede
ser derecho.

Permitic que el juez decida en cada caso concreto gue
elementos estructurales de la ley sustancial han de quedar
demostrados en el proceso ¥ cuiles no (casuismo juridicol,
supondria una completa incoherencia del derecho como sistema
que garantiza expectativas fiables y estables; pues ello seria tanto
como regresar a los tiempos en que imperaba la arbitrariedad por
desconocimiento del principio de legalidad.

Para la aplicacién de la regla de cierre de la carga de la
prueba no importa que el interesado haya sido diligente en el
suministro de las pruebas o que haya estado inactive; o que el
juez haya impuesto a una u otra parte el deher de aportar
pruebas, dado que la unica posibilidad que la ley ofrece al
sentenciador al momento de proferir su decision, se enmarca en
una légica bivalente seglin la cual una vez prubadaos los supuestos
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de hecho tienc quc declarar la consecuencia juridica, y ante la
ausencia de tal prueba tiene que negar dichos efectos de manera
necesaria, sin que pueda darse una tercera opcion o (t€rmino
medio entre los argumentos de esa alternativa: fertiurn non datur.

3. Algo muy distinto ocurre con otra regla que, aunque tiene
tanta importancia como la anterior, no €s un mandato legal
dirigido al sentenciador al momento de aplicar el derecho al caso
conereto, sine una orden que cl jucz da e una de las partes cn la
fase de recopilacion del acervo probatorio, para que suntinistre las
prucbas gue se necesitan al intcrior del proceso a.fin de demostrar
las hipdtesis fiacticas previstas en las narmas sustanciales cn que
sc ha de fundamentar la decisién. La anterior distinciéon ha sido
establecida por la ciencia del derecho procesal, al diferenciar entre
los actos que incumben al drganc judicial ¥y los actos que
corresponden a las partes.>2

El deber-obligacién de suministracién o apnrtacion de
pruebas es funcionalmente distinto de la regla de clausura de la
carga de la prueba, pues no es un mandato dirigido al juez para
que se abstenga de declarar la consecuencia juridica que la ley .
positiva tience previste ante la falta de demostracion de les
supuestas de hecho que ella consagra, sino quc ¢sta orientado a
reglar la actividad probatoria dc las partes con sujecion a razones
de justicia, cquidad, lealtad procesal, bucna fe, cooperacion,
solidaridad y consecucion de la verdad material.

]l requerimientc que ¢l juez hace a una de las partes para
que aporte el material probatorio que cstd a su disposicién no es
ni puede ser una carga, pucs las cargas son actos de mera
liberalidad que los sujetos procesales pueden realizar o no como
a bien lo tengan, ¥y que han de ejercitar para su propia
conveniencia si quieren obtener éxito en vl proceso. La figura de
la carga se distingue del deber en que su cumplimiento es de
interés exclusive del sujeto que de ella estd investdo, mientras
que el interés en el cumplimiento del deber lo tiene el acrcedor o
derechohabiente. De ahi que la principal caracteristica de la carga
frente al deber es su incoercibilidad.

w2 £ CARNELUTTI. Insiduciones del procesa civil. t |. Buenos Awres: Ediciones jundicas
Eurgpa-América, 1956. p. 424, |! Giuseppe CHICWVENUDA. [nstituciones de derecho procesal
civil. Vol. |. Madrid: Edin Revista de Derecho Privado, 1948. p. 52. || Manuel DE LA PLAZA.
Derecha procasal il espanol, Madrid: Edit. Rewista de Derecho Pnvado, 1342, p. 392,
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El deber-obligacidon de aducir pruebas, por €l contrario, es
una verdadera constriccion que €l juez impone a una de las partes
segiin cicrtas condiciones que justifican tal proceder (senaladas
en el inciso segundo del articulo 167 del Codigo General del
Proceso], cuyo resultade no esta dirigido a beneficier al obligado
sino que se establece en interés de la contraparte que se halla en
una ¢norme desventaja probatoria por cncontrarse en ¢stado de
indefensién, incapacidad u otras circunstancias similares.

Este deber-obligacién concretiza un ideal de justicia
distributiva cuande autoriza al juez a ordenar el suministro de
pruebas a la parte que esta en mejores condiciones de proveerlas;
no esta dirigido al sentenciador al momento de decidir el litigio
sino a las partes en las etapas en las que es posible y necesario
incorporar al proceso los clementos materiales que se reqguieren
para el descubrimiente de la verdad; ¥ su inobservanvia por
renuencia de la parte obligada a colaborar con la practica de las
pruebas no apareja la declaracion de la consecuencia juridica. que
consagra la norma sustancial, sino un indicio de conducra que ha
de valorarse desde el punto de vista dc la librc apreciacion
racional de las prucbas (arts. 71-6, 249 CPC; y 78-8, 241 CGP);
sin perjuicio de las sanciones disciphnarias que puede imponer €l
juez por incumplimicnto de sus ordenes (art, 39-1 CPC y 44-32 CGP).

L.a carga de la prueba responde a las preguntas ‘gué debe
probarse y quién soporta las consecuencias de la ausencia de
prueba’, ¥ ya. se dijo que lo que se debe probar son los supuestos
de hecho consagrados en la norma sustancial, de suerfe que en
ausencia de su demostracion, el juez debera negar la declaracion
del efecto juridico previsto en la ley. El deber de suministracion
de las prucbas, en cambio, cbedece a la cuestion de ‘guien esta
obligado a aportar ciertas pruebas por estar en mejores condiciones
de hacerlo’, es decir cual de las paries esta compelida a allegar los
elementns materiales de conocimiento sobre los hechos en razéon
de su mejor poesicidn o cercania con los mismos.

En adelanfe -previene ROSENBERG- serd imposible combatir ef
concepto de la carga de la certeza y los consecuencias que resufian
de &l, con argumenios sacados del concepto de la cargae subjetiva
de la prugba, y a le inversa oponerse a esta ultima con razones
sélo comprensibles desde el punto de vista de i carga objetiva de
la prueba, o hien luchar contra uno de los dos conceptos por la

unica razén de que se es partidario del otro.53

% Leo ROSENBERG. La carga de |a prueba. Buenos Aires, 1956 p. 16
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Aquelle que el citado jurista denoming “carga subjefiva de
la pruebad” (de manera inapropiada, como €l mismo lo reconocio,
a falta de habérsele ocurrido un término mas atinado), no €s mas
que el deber-obligacién de aportacion de pruebas; dando lugar
esa imprecision nominal a upa confusién conceptual de mavores
proporciones que apenas en la actualidad comienza a despejarse.

No es acertado, entonces, tratar de aprehender el concepto
de carga de la prueba y su exclusiva distribucion legal con
argumentos dirigidos & explicar el deber que asiste a las partes (o
1z obligacion que se les impone} de suministrar las pruebas segin
se encuentren en una situaciéon més faverable para aportar las
cvidencias o esclarecer los hechos controvertidos; ni mucho
menos intentar selucionar un problema practico de aportacion de
pruehas por medio de una figura que desempena una funcion
absolutamente distinta en ¢l sistema juridico, esto es servir de
presupuesto ldgico normative para la correcta formacion de la
decision judicial.

La confusion conceptual de ambas reglas; de su origen
histérico; de la funcion que desempenan en cl sistema juridico;
de su respectiva calidad sustancial o procesal; de su naturaleza
facultativa u obligatoria, de los momentos procesales cn los que
tienen aplicacion; de sus destnatarios finales (scgun sean actos
de la jurisdiccion o de las partes); dc a quién beneficia; y de las
consecucncias que se derivan de una u otra, ha desdibujado la
nportancia quec cada una de ellas cumple en el proceso,
llegandose a creer que la una es Ja negacion, la excepeion, la
inversion, la flexibilizaciéon, la atenuacion, la distribucién ¢ la
dinamizacién de la otra, cuando en verdad se trata de figuras
funcionalmente distintas y autdnomas pero compatibles, cuya
mutua complementacién  otorga coherencia y  eficacia  al
subsistema del derecho probatorio.

Desde luego que si en el procese no estan demostrados los
supuestos de hecho previstos en la norma sustancial, ¢l juez no
puede ¢n ningun caso declarar la consecuencia juridica que €lla
consagra, independientemente de a guién se le imponga la
obligacion de aportar las prurbas que se requicren para la
averiguacién de la verdad. Lo contrario, por muy bucenas
intenciones que se esgriman mediante argumentos convincentes,
implicaria nccesariamente 1a desfiguracion de la ley sustancial ¥
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la toma de partido del juez a favor de una de las partes, 1o cual no
es admisible bajo ningan pretexto.

La buena voluntad en que se funda la teoria de la
distribucion judicial de la carga de la prucha seria de estimar st
no fuese por los resultados devastadores que se derivan dc su
sugestiva inconcreciéon., En efecto, una deficiente actividad
probatorie. de las partes y del jucz sicmpre puede evitarse
mediante cl emplco de las reglas de aportacion y valoracion de
pruebas; ¥ sus errores son corregibles mediante los recursos y
mecanismos que ofrece el proceso civil, de suerte que las
consecuencias adversas que acarrea su Uso indebido son siempre
humanas y, por tante, enmcndables,. En cambio, la
desmembracion de los presupuestos de las normas sustanciales
por medio de la distribucién judicial de la carga de la prueba es
una circunstancia irremediable, pues una vez que el juez crea
estar autorizado para resolver el litigio con base en los supuestos
de hecho que estime pertinentes seglun las circunstancias
particulares de cada caso, no hahra posibitidad de hacer un
anélisis critico de tal decision, toda vez que se habra dejado sin
efecto e] tenaor literal de la norma sustancial, s decir quie habra
desparecido ¢] parameiro objetive de correccion y derrolabilidad
de la sentencia civil.

Por ello es de sumo interés destacar la importancia del
correcto entendimiento, €jercicio, alcance y limitaciones de la
facultad que tiene el juez de tomar todas las medidas que estén a
su disposicion para la matenalizacion de la justicia a partir de la
consecucion de la verdad {art. 37-4 CPC y art. 42-4 CGP), entre
las cuales se halla, a no dudarlo, la imposicidon a una de las partes
de la obligacién de aportar pruebas si esta en mejores condiciones
de hacerlo, lo cual {ue una medida que tuvo su origen en la
jurisprudencia ¥ actualmente esta consagrada en el segundo
inciso del articulo 167 del Codigo General del Proceso.

De todo lo expresado se concluye que la nica interpretacion
juridicamente admisible del mencionado parrafo consiste en
entenderlo como una regla de aportacion o suministro de pruebas’
que s¢  aplica hasta antes de dictar sentencia, siendo
absolutamente distinta de ‘la regla de cierre de la carga de la
prueba’, pues esta ugltima es un imperative sobre la corrccta
conformacion de la decision judicial ¥ no admite excepciones,
variaciones ni  distribuciones de ninguna indele. Un
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entendimiento distinte supondria, de modo inexorable e inutil, el
germen de la autedestruccion del principio de legalidad como pilar
esencial del sistema juridico.

Seria inexorable porque es la Gnica consecuencia que se
deduciria de una interpretaciéon que otorgue al juez la facultad de
descomponer a su antoju los elementos estructurales de las
normas sustanciales y exigir la demostracion de los que considere
perlinentes segan las circunstancias particulares de cada caso,
convirtiende 1a scntencia €n una decisién no susceptible de
correccidn objetiva mediante los recursos que los usuarios
sustentan en la exigencia de aplicacién de la lcy. A [uerza de
relajar las normas juridicas y ablandar los procedimientos
probatorios, ¢l derecho derivaria en una mera ideologia
caracterizada por cl deseo, la creencia subjetiva ¥ la pérdida de
neutralidad e imparcialidad del juez,

Seria inntil porque la materializacion de la justicia por
medio del descubrimiento de la verdad con relevancia juridica no
se logra con un aligeramiento de los requerimientos probatorios,
en la medida que una hipatética distribucion judicial de la carga
de la prueba presupondnia siempre ta deshguracion del precepto
sustancial al fingir probados lus supuestos de hccho gque no
pudicron demastrarse en €l proceso, lo que lejos de significar un
acercamiento a la verdad implicaria un ocultamiento de fa misma.

El descubrimiento de la verdad que interesa al procese no
st logra haciendo caso omise del principio dc necesidad de la
prueba, sino con la correcta identificacién del tema y ¢l objeto de
la pruchs; con el cumplimiento de las partes del deber-obligacion
de aportar los clementos de conocimiento que €stan dentro de sus
posibilidades reales; y, obviamente, con la inteligente, acuciosa y
csmerada valoracion racional de las evidencias por parte del juez.

Aunque en algunas oportunidades esta Sala ha aludidao
tangencialmente a una supuesta “distribucion judictal de lu carga
de la prueba”, 1o cierto es que tal conjetura jamas ha sido aplicada
para la solucidn de un caso concreto; y, Mnalmente, las sentcncias
en las que se la ha mencionade se han resuelto —como todas las
demas—, dependiendo de si en €l proceso quedaron o ne
dermostrados todos los supuestos de hecho gue exigen las normas
sustanciales en que se sustentaron los respectivos litigios.
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La distincién funcional de los institutos de ‘la carga de la
pruebe’ vy del ‘deber-obfigacién de aporiar pruebas’ pertnite
comprender la razén de ser de cada uno de ellos €n el proceso,
evitando confusiones innecesarias; y, sobre todo, cumpliendo el
ohjetivo deseado de imponer deberes probatorios a la parte que
esti en mejorcs posibilidades materiales de hacerlo, sin afectar en
lo més minimo ¢l principic de legalidad al que sirve la regla
inarmovible de la carga de la prueba,

4, La carga de la prueba no sélg se ha confundido con &l
deber-obligacion de aportacion de pruebas, sino que a menudo se
invoca una supuesta *distnbucion ¢ dinamizacion de la carga de
lu prueba” en casos en los que simplemente se trata de demostrar
los enunciados (acticos mediante hipétesis indiciarias.

La construccion, valoracion y contradiccion de pruchas
circunstanciales, indirectas o inferenciales se nige por las reglas
especilicas que para esos medios probatlorios consagra el estatuto
procesal, sin que sea admisible confundir tales operacicnes del
entendimiento con una especie de Nexibilizacion o atenuacién det
principio de la pecesidad de la prueba, pues siempre que existan
hechos probados a partitr de los cuales se pueda inferir la
presencia de una presuncion de hombre o de un indicio para
demostrar la exisiencia de otros hechos que no pueden probarse
directamente, las partes podran sugerir ¢ postular las hipétesis
circunstanciales ¢n sus alegaciones finales, y el juez tendra que
elaborar en la sentencia el respectivo razonamiento indiciaric o
presuntive, seplin el caso, para evitar incurrir en un vicio de
motivacion por deficiencias en la valoracién material de las
evidencias.

Lo anterior, lejas e aiiviar las exigencias probatorias,
significa un estricto cumplimiento de las mismas en aras de la
consecucion de la verdad que resulta relevante para la solucion
del problema juridico que ha de resolver la sentencia.

S. Finalmente, hay gue recalcar que estas precisiones valen
para toda clase dc controversias judiciales, incluidos los procesos
de responsabilidad comun por los delitos y las culpas, en general,
y los de rcsponsabilidad médica, en particular, por lo que no
existc ninguna razén para sostener gue la regla contenida en el
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segundo inciso del articulo 167 del Cadigo General del Proceso €5
una excepcion al principio de la carga de la prueba, o una
incorporacion de doctrinas foraneas sobre “distribuciones ad hac
de cargas probatorias dinamicas”, cuyc resultade practico
conduciria a una usurpacion por parte de log jueces de las
competencias propias de) legislador, al distorsionar ¢l significado
vbjetivo de las normas sustanciales.

3.5. Indehida y excesiva tasacion de perjuicios.

Alegé la demandada que la liquidacion del lucre cesante
future no partié d¢ una basc razonable y genera serias dudas
acerca de la ganancia cconomica que habria recibido el menor en
cl caso de no haber sufrido los dafies a su salud.

Para saber si la demandada tiene o no razon en la
formulacién de esta excepcion, es necesario realizar la liquidacion
del perjuicio correspondiente, por lo que esta defensa. se resolvera
en el respectivo acapite de la tasacion del lucro cesante,

4. Liquidacién de perjuicios

Cuando ¢l articulo 2341 del Cédigo Civil dispone que “el gue

ha cometido un delito ¢ culpa, gque ha infertde dario « otro, es
obligade a la indemnizacion”®, se esta refiriendo, indudablemente,

a la obligacién de reparar todos los danos que ocasiona la
conducta del civilmente responsable, sean ellos de orden
patrimonial o extrapatrimonial.

En armonia con el anterior mandata, ¢l articulo 16 de la Ley
446 de 1998 senala:

nDentro de cualquier proceso gque Se surta ante la Administracion
de Justicta, la praloracidn de dantos irrogados @ las personas y o
las cosas, atendera los principios de reparacion integral y
cquidad y obscrvarad los criterios técnicos actuanialess,

Lo anterior significa que el juez tiene la obligacion de
ordenar la indemnizacién plena y ecudnime de los perjuicios que
sufre la victima y le son juridicamente atribuibles al demandado,
de suerte que ¢l damnificado retorne a una posicién lo mas

&7
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parecida posible a aqueélla en la que habria estado de no ser por
la ocurrencia. del hecho daneso. De ahi gue la reparacidn intcgral
y equilativa signifigue tanto la obligacion legal de resarcir todos
los darios ocasionados a la persona o bienes del lesionado, comeo
1a restriccion de no sobrepasarlos, pucs la indemnizaciéon no es
en ningln casc fuente de enriquecimiento.

Una vez establecidos los presupuestos de la responsabilidad
civil, cl juez debe cuantificar el monte concreto de cada tipe de
dano que hava quedado probado, los cuales no tienen que ser
‘ciertos' cuando se refieren al futuro, pues segin os axiemas de
la 16gica, es una verdad irrefutable que las cuestiones que ataien
al porvenir son siempre contingentes y egcapan al ambite de la
certeza o la necesidad, lo cual es tan obvio que no merece ser
discutido; por lo que los perjuicias futuros se establecen mediante
criterios de probabilidad a partir de las reglas de la cxperiencia y
los calculos actuariales; 1o que impide considerarlos comn meras
especulaciones o conjeturas.

La reparacion integral de los perjuicios exige, de igual modo,
que en cada ¢aso ¢l juez tome en consideracion las circunstencias
especificas en que tuvo Jugar €l hecho danoso; pucs ro es lo
mismo indemnizar a la victima del perjuicie, a sus familiares de
primer orden, a sus parientes de segundo orden, ¢ a un tercero
que también resulta damnificado. Como tampoco es indiferente la
intensidad del detrimento, pues hay lesiones muy graves,
medianamente graves y poco graves,

Estos criterios deben ser tomados en consideracion por el
sentenciador al momento de tasar la condena en concreto, segun
su arbitrium iudicis ¥ fundamentando su decision en las reglas de
la sana critica.

4.1. Perjuicios patrimoniales

En lo que respecta a la reparacion del dano patrimonial, lo
que genera la obligacion de indemnizar es el restablecimicnto del
equilibrioc econdémico que ha sido alterado por la ocurrencia del
hecho lesivo; ya sea porgue la victima sufre una mengua en su
fortuna o bien por quedar frustrados los beneficios legitimos que
habria pereibide si hubiera permanecido indemne.
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Con relacion al dafic emergente, esta probado en el proceso
que la EPS Sanitas ha. brindado al mencr Juan Sebastian Sanabria
Zambrano los tratamientos, medicamentos y procedimientos
necesarios para la atencion de su sajud, en virtud de la obligacion
gue le asiste en su calidad de entidad premotora del servicio e
salud del régimen contributivo del sistema de seguridad social
integral. Para poder acceder a Lal servicio, los padres del menor han
debido sufragar los costos colrespondientes a cuotas moderadoras,
que segun cerlficado expedido por la enudad demandada
ascendian 4 123 al 21 de junio de 2011 |folios 273 - 297].

En consecuencia, sc ordenard la develucian del valor de las
anteriorcs cuolas moderadoras con su valor actualizado para la
vigeneia del 2017, asi como de todas las gue se hayan pagado hasta
la fecha de esta scntencia.

Deede la fecha de esta providencia y en adelante, la entidad
demandada debera prestar el servicio de salud al menor Juan
Sebastian Sanabria Zambrano sin exigir €l pago de las cuotas
moderadoras, independientemente de si sus  padres estan
cotizando o no al régimen cantributivo del servicio de salud ofrecido
por la. EPS Sanitas.

En este punto conviene precisar que los costos concernientes
a la recuperaciéon de la salud tales como personal meédico, de
enfermeria, tcrapias, procedimientos, tratamientos, medicamentos,
pruebas de laberatorio, ¥ et general todo lo que resulte necesario
para €l restablecimiento o mantenimiento de la integridad
psicofisica de una persona, son cfeclos patrimoniales en ¢l orden
del daio cmergente que ne pucden ser confundidos con la. lesién al
bien supertor de la salud, qgue es inmaterial, intangible,
insustituible e inapreciable en dinero.

En lo que respecta al lucro cesante futuro por la privacién de
los beneficios econdmicos que €l menor habria recibide en su edad
adulta como contraprestacion de una actividad econémica licita de
no ser por el grave dafio que sufrid, no tiene razén la parte
demandada cuando afitma ¢ue tal rubro es infundado; pucs lo
Gnice cierto segun el estado psicofisico actual del menor es quc cs
absolutamente incapaz de valerse par si mismo; ¥y que con un alto
grado dc probabitidad cientifica no tendra en un futuro el mismo
desarrollo y desenvolvimiento de una persona que goza de buena
salud, por lo que no podré recibir una educacion basica formal ni
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podra desempefiarse en ¢l mercado laboral, debiendo depender
siempre dc sus padres 0, a falta de éstos, de personas caintativas;
toda vez que Jas lesianes que sufrié al momento de su nacimiento
son irreparables y lo mantendran sumido en estado de cuadniplejia
¥ absoluta incapacidad por el resto de su vida.

La anterior observacion se ha hechoe con total respeto hacia
el sentimiento de los padres y abuelos del menor, para clectos de
cuantificar ¢l perjuicio reclamado y sin animo de frustrar las
esperanzas que aquéllos y esta misma Corte guardan en la plena
recuperacion de su integridad psicofisica.

No es posible, por tanto, seguir asumiendo el enteno que esta
Sala acogié en el pasado acerca de la improcedencia de conceder la
indemnizacién por lacro cesante futuro a menores de edad por el
simple hecho de no estar devengando un salarie en la fecha de
ocurrencia del hecho danoso; pues —se reitera- la indemnizacion
integral, equitativa y efectiva de los danos no busca poner a la
vicima en la siluacion exacla en que ‘se hallaba' antes del dano,
sino en la posiciéon en que ‘habria estado’ de no ser por la
ocurrencia del hecho danoso antjuridico.

Aunque a simpie vista parezca una sutil € inocua distincidn,
lo cierto ¢s que la precision gramatical no ¢s de ninguna manera
irrelevante, pues el modo condicional compuesto (perfecto o
antepospreterito) no se refiere a Uun pasado necesario nia un futurop
completamente incierto, sino a un correlato del futuro a partir de
una. accién que se dio en el pasade o, lo que es le mismo, a una
accion futura en relacion con un pasado que se considera punto de
partida de la accién. Es decir que €] juicio presente tiene en cuenta
la accidon pasada para realizar un juicio hipotético sobre la
sitnacion fulera mas probable.

La sentencia del ano 1943, en la que esta Sala sc apoyo en
grasiones pretéritas para negar este rubro a los menores
damnificados sostuvo que «tada Apoiesis en ef particular pertenece
al mundo del futuro en que el porventr de las personas esta envuelto

por la densa niebla del misterios, (G.J. t. LVI, pp. 234-242)

Es posible gue €n la primera mitad del siglo anterior 2! futuro
de las personas estuviera “enwvuefto por la densa ruebla del mistend”,
perop segun fa expenencia de hoy én dia no hay nada de misterioso
en anticipar con un alto grado de probabilidad que una persona a
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la que se le han cercenado por completo todas las posibilidades de
valerse por si misma no podra desenvolverse en el mercado laboral
cuando aicance su edad adulta, no podra desempenar ninguna
actividad econdmica ¥ no tendra ninguna posibilidad de obtener
por si misma los ingresos necesarios para su congrua subsistencia.

£l Gnico misteric que quedara latente c¢n csie caso sl no se
cancede la reparacion de este perjuicio consistira en saber cdmo va
a hacer la victima directa del dano para solventar su subsistencia
st llega a su adultez, pues no existe ninguna razén para que los
padres, familiares o tcrecras personas deban asumir una
obligacion dineraria que no estan juridicamente llamados a
soportar, como si lo esta la entidad generadora de las lesiones
graves que sufrid el menor. Y atn ¢n casc de que los padres
sufraguen los gaslos que causd la conducta antijuridica de la
demandada, no es posible dejar el futuro del menor librado a la
azarosa circunstancia de que los progenitores continuien con vida
muchos anos mas y le sobrevivan.

Las anteriores razones, junto con la obligacién que tiene el
Estado v la sociedad de proteger el interés superior del menor segun
la Constitucidon Politica y los instrumentos internacianales que
consagran los derechos de los nines, hacen necesaria la concesign

de la inderanizacion que se viene comentando.

Una vez demostrado este detrimento patrimonial, sale resta
calcular su cuantia con el fin de proferir la condena eft concreto,
para lo cual sc tomara como base el salario minimo mensual legal
vigente, pues ante la imposibilidad material de establecer otro
parametro, ha de adoptarse el estipendio que reconoce la ley para
solventar los gastos basicos de una persona en nuestro medio.

Esta suma habra de pagarse desde cuando el damnificado
directo cumpla los 18 anos, toda vez que la edad de 25 afins que
nsualmente toma en cuenta esta Corte para tagar dicho rubro séle
cs aplicable en los casos en que se considera que la victitna habria
cursado estudios superiores, lo cual no es probable en las
circunstancias en que se encuentra actualmente cl menor.

Dicho monto se pagara desde el 21 de junio de 2025 en rentas
periddicas mensuales durante toda la vida de la victima, para cuya
garantia la entidad demandada constituira un patrimonio
auténomo, cucnta fiduciaria o poliza que se encargara de pagar la

ot



Radicacion o LI001-31-03-039-2011-00108-G1

renta periodica en la cuenta hancaria que senalen los padres de
Juan Sebastian Sanabria Zambrano.

4.2. Perjuicios extrapatrimoniales:

Tiene dicho la jurisprudencia de esta Corte que los darios
extrapatrimoniales ne se circunseriben al dafio moral, pues
dentro del conjunto de biencs no pecuniarios gue pueden resultar
afectados mediante una conducta antjuridica se encuentran
comprendidos intereses distintos a la afliecion, ¢l dolor o la
tristeza que un hecho dafioso produce en las vicumas,

En ese orden, son especies de perjuicio no patrimonial,
ademads del moral, el dano a la vida de relacién y la lesion a bienes
juridicos de especial proteccidn constitucional o convencional 54

La caracteristica fundamental de esta clase de dahos s que
son economicamente inestimables, pues no correspanden a
costos © gastos sufragados, ni a Dbeneficios pecuniarios
legittmamente esperados, aunque¢ s1 benen un valor para su
titular. Es decir que el criterio diferenciador frente a los danos
patrimonieles proviene de la distincidn conceptual que la ciencia
economica ha establecido entre costo, precio y vador: ¢l costo son
los gastos de produccidn, conservacion y comercializacion de un
bien o servicio; el precio es la estimacidén en dinero gque los bienes
materiales © servicios tienen en el mercado; mientras que el valor
es la medida ¢ estimacién subjetiva que las personas otorgan a
sus bienes materiales 0 inmateriales.

Par ello, €] danoe a la integridad psicofisica de la persona no
puede confundirse con los gastos correspondientes a la atencion
en salud gque debe recibir un paciente para la recuperacion o
mantenimiento de su vitalidad, pues estos Gltimos commesponden
a un servicio que tiene un costo; mitntras que la salud como bien
superior no tiene precio sino valor, ¥ la medida de compensacion
o satisfaccion quec sc otorga ¢s siempre simbolica. (sea monetaria
o de¢ cualquier otra indole).

La tasacion de los danos ne pauimoniales esta dada por el
criterio de razonabilidad del juez, pues esta nocion intelectiva le
permite determinar en cada caso concreto si la medida simbdélica

¢ 5C de 9 de diciembre de 2013;. Raf.. 2002-00098-01, reiterada en SC10297 de S de agosio
de 2014 y SC13825 da 20 de septambre de 2016,

D2
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compensatoria es cquitativa, suficiente, necesaria y adecuada
para consolar a la victima por la pérdida de sus bicnes
inmateriales e inestimables en dinero, como son swu integridad
psicofisica, su henra y buen nombre, su dignidad, su proyecto de
vida, 0 sus sentimientos o alcctos.

a) Dafio moral:

Tenicndo en cuenta la gravedad de las lesiones permancntces
¢ irreparables sufridas por el menor, gue ha generado en su
nacleo familiar gran dolar, angustia, afliceion, preocupacion y
desasosiego en grado sumo, sc Lasardn los perjuicios morales en
la suma de sescnta millones ($60°000.000) para la victima directa
de cstc dario; lo mismo ($60°000.000) para cada uno de¢ sus
padres; v treinta millones [$30°000.000} para cada uno de los
abuclos demandantes.

k) Daiio a la vida de refacién:

Este rubro se¢ concede Unicamente a la victima directa del
menoscabe a la integridad psicofisica como medida de
compensacién por la pérdida del bien superior a la salud, que le
impedira tener una vida de relacion en condiciones normales,

Estd demostrade que ¢l menor Juan Scbastian Sanabria
sufrid una paralisis cerebral y minusvalia como consecucncia del
sufrimiento fetal prolongado que presenté in Utero, debido a que
¢l parto no se atendio a tiempo; quedande afectada su integridad
psicofisica para sicmpre.

Por cuanto las sccucltas permanentes ocasionadas a la salud
del mcnor alteraron su convivencia en sociedad, de modo (ue ne
ha podide disfrutar de la felicidad propia de los afos de infancia,
ni mucho menos realizar las actividades ludicas y formativas
normales de una persona que goza de buena salud, ge tasara este
rubro en la suma de setenta millenes de pesos (870°000.000}.

5. Ante la prosperidad del recurso de apelacion fermulado
por la parte demandante, se condenara en costas de ambas
instancias a la parte vencida, tal como le disponc ¢l numeral
cuarto del articulo 292 del Cdédige de Procedimiento Civil; las
cuales sc tasaran por la Secrctaria, incluyendo como agencias en
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derecho de la segunda instancia ia suma de guince millones
quinientos mil pesos ($15°500.000) correspondientes al 3% del
monto de las pretensiones reconocidas en la sentencia.

III. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la
Repuhlica y por autoridad de la ley, actuande en sede de segunda
instancia,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia dictada el 19 de
diciembre de 2012 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Descongestion de Bogota, dentrp del proceso ardinanc de Luz
Mery Zambrano Acevedo, Richard Mauricio Sanabria Bello, Belty
Manra Acevedo de Zambrano, Josué Gabriel Zambrano Ruiz y
Juan Sebastian Sanabria Zambrano contra la EPS Sanitas S.A.

SEGUNDOD. CONDENAR a la EPS Sanitas S.A. a pagar las
siguientes sumas de dinero:

- Al menor Juan Sebastian Sanabria Zambrano:

Dano a la vida de relacion: $ 70°000.000
Dafio maral: $ H/0'000.000

Dario emergente:

El valor de 123 cuotas moderadoras con su valor actualizadoe
para la vigencia de 2017; asi como el de las que se hayan pagade
hasta la fecha de esta sentencia. Desde la fecha de esta praovidencia
y en adelante, la entidad demandada debera ofrecer el servicio de
salud al menor Juan Sebastian Sanabria Zambrane sin exigir el
pago dc las cuotas moderadoras, € independientemente de si sus
padres estan cotizando o no al régimen contributivo del servicio de
salud ofrecido por la EPS Sanitas.
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Lucroe cesante futuro:

Un renta peridgdica mensual por valor de un salario minimo
legai vigente a la fecha de su pago, desde el 21 de junio de 2025 y
durante toda la vida del menor; que sera consignado dentro de los
cinco primeros diag de cada mes en la cuenta bancaria que sepalen
los padres de Juan Sebastiin Sanabria Zambrano. Para garantizar
el pagoe de esta renta periodica la demandada constituira un
patrimonio auténome, cuenta fiduciaria, poliza o caucién,

- A Luz Mery Zambrana Aceveda

Daiio moral: $ ©0000.000
- A Richard Mauricio Sanabnia Bello

Dano moral: $ 60.000.000
- A Betty Maria Acevedo de Zambrano

Dario moral: $ 30.000.000
- A Josu¢ Gabriel Zambrano Ruiz

Dafio moral: 3 30.000.000

Sin costas del recursoe extraordinario de casacion.

Costas dc ambas Instanciaes a cargo de la parte demandada,
tal como lo dispone cl numeral cuarto del articulo 392 del Codigo
de Procedimiento Civil; las cualcs sc tasaran por la Secretaria,
inciuyendo como agencias en dereche de la segunda instancia la
suma de $15'500.000,

ﬂ (SORICO PUERTA
W'- ente de la Sala Civil)
/ N
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MARGARITA CABELLO BLANCO
(Con excusa justificadal

ALVARO FE GARCIA RESTREPO

OLDO QUIROZ MONSALVO

ACL&QO o O
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Aunque comparto la decision aprobada por mayoria,
me aparto de algunas de las consideraciones plasmadas en
la sentencia, como lo hice en los casos con rad. n.° 2010-
00578-01, 2007-00052-01 y 2005-00174-01, por cuanto se
propende por la adopcion de tesis que contravienen el sélido
desarrollo jurisprudencial en materia de responsabilidad,
sin que haya una justificacion adecuada para el efecto.

1. ALCANCE Y CONTENIDO DE LA ViA INDIRECTA

1.1. Se asevero, en la providencia de la cual disiento
parcialmente, que el sendero en comentario sirve para
corregir las conclusiones probatorias equivocadas, cuando
hay incoherencias, errores logicos, ausencia de conformidad
con el lenguaje técnico, improbabilidades explicativas, en
otros casos (pags. 20-21).

1.2. El anterior entendimiento extiende la senda de la
critica probatoria a situaciones para las cuales no fue
disenada, acercando la casaciéon a una tercera instancia
judicial, al permitir su utilizacion para demostrar hipotesis
probatorias mas plausibles en descrédito de las sostenidas
por el tribunal, lo que Ginicamente puede enarbolarse en los
grados ordinarios.
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Recuérdese que, por regla general, «la cuestion de
hecho esta tradicionalmente descartada de la casacién, por
ser propia de la instancia»!, por lo que su campo de
aplicacion se encuentra circunscrito a deficiencias graves,
originadas en el desconocimiento de normas probatorias o
manifiesto yerro en la apreciacion de los medios
demostrativos, segin lo establece el numeral 1 del articulo
368 del Codigo de Procedimiento Civil -ahora numeral 2 del

articulo 336 del Codigo General del Proceso-.

Luego, «la casaciéon si permite la censura de la
apreciacion, calificacion e interpretacion que de los hechos
haga el juzgador de instancia, pues si este parte de premisas
falsas en lo tocante a ellos o de hecho inexactos o
incompletos, no falla secundum jus»?, lo que se presenta
cuando erra en la objetividad de las pruebas o en su

valoracion segun el sistema legal que las regula3.

De alli que la Corte, desde tiempo atras, sentara como
precedente que «/e/n el campo de la violacién indirecta de la
ley sustantiva, ésta se presenta siempre con motivo de la
labor investigativa del juzgador en el campo probatorio; y en
esa labor puede ocurrir que se equivoque el sentenciador
porque dé por acreditado un hecho cuya prueba no existe, o
porque niega que se encuentra acreditado cuando la prueba
del hecho existe. En esto consiste el error de hecho que debe
aparecer de modo manifiesto en los autos»; también puede
configurarse cuando « les otorga un valor que la ley les niega
o les desconoce el valor que la ley les asigna, y en virtud de
esa falsa estimaciéon que contraria abiertamente los textos

1 Hernando Morales Molina, Técnica de Casacion Civil, Ediciones Academia
Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, 2014, p. 156.

2 Humberto Murcia Ballén, Recurso de casacion civil, 6% Ed., Ediciones
Juridicas Gustavo Ibanez, 2005, p. 367.

3 Idem, p. 383.
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legales sobre tarifa de pruebas, viola esas disposiciones,
ademdas de las normas legales sustantivas que se refieren al
fondo mismo del asunto que se debate en el pleito» (SC, 31
ag. 1955, G.J. n.° 2157-2158).

Recientemente remarco:

[Cluando se denuncia la infraccién indirecta como consecuencia
de yerros en la apreciacion de las probanzas, de la exposicién del
reproche debe quedar claro si el quebranto se produjo como
consecuencia de un yerro factico o de un error de derecho, segun
se haya incurrido en él en la contemplacion objetiva de los
medios materiales de conviccion o al fijjar su eficacia
demostrativa acorde con las reglas que disciplinan su aduccion,
prdactica y apreciacion; tratdndose del ultimo, se deben indicar
las normas de cardcter probatorio que se consideren infringidas
(AC5251, 17 ag. 2016, rad. n.” 2010-00367-01).

Asi las cosas, traer categorias como incoherencias
argumentativas o errores inferenciales, inconsistencias con el
marco valorativo metajuridico presente en el lenguaje
expresado en la sentencia, ausencia de confirmaciéon del
significado o contenido de las pruebas a partir de los
conceptos... de la ciencia no juridica, o las improbabilidades
de las hipdtesis probatorias a partir del andlisis contextual,
como fundamento de la causal, es una forma de ampliar su
aplicacion para incluir cuestiones que van mas alla de la
apreciacion material o juridica de las pruebas y adentrarse
en la correccion del proceso intelectivo del juzgador, en

contravia de la naturaleza extraordinaria de la casacion.

Y es que no puede pretenderse que cualquier defecto
pueda dar lugar a la anulacion de una sentencia de
segundo grado, sino Unicamente aquellos que se traducen
en una modificacion ontologica de la prueba -por
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suposicion, pretermision o cercenamiento- o en su

valoracion -con ocasion de su aduccion o apreciacion-.

Adicionalmente, la referencia a elementos
metajuridicos o cientificos, abre la casacion a juicios
morales, éticos o técnicos, los cuales son por completo
ajenos a su contenido, que gira en torno a la unificacion
jurisprudencial y a la proteccion del orden normativo.

Por lo expuesto, considero que debe propenderse por el
caracter restringido de los instrumentos excepcionales, sin
abrir resquicios para tergiversarla y volverla un mecanismo
ordinario de impugnacion.

2. SANA CRITICA Y CONOCIMIENTO CIENTIFICO

2.1. Se propone, en las consideraciones que son
materia de discrepancia, incluir dentro de las reglas de la
sana critica «las leyes, teorias Yy conceptos -cientificos
afianzados; y los procedimientos, protocolos guias y reglas
admitidos por los distintos ambitos profesionales o técnicos»
(pag. 23), con lo cual se coloca sobre los jueces una carga
muy pesada, atentatoria del principio de la necesidad de la
prueba.

2.2. En efecto, la sana critica es un «sistema de
valoracion estructurado sobre la libertad y autonomia del
juzgador para ponderarlas 'y obtener su propio
convencimiento, bajo el unico apremio de enjuiciarlas con
soporte en el sentido comun, la légica y las reglas de la
experiencia» (SC, 24 mar. 1998, exp. n.° 4638, reiterada en
SC, 12 feb. 2008, rad. n.° 2002-00217-01).
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La doctrina sostiene que «es el arte de juzgar
atendiendo a la bondad y verdad de los hechos, sin vicios ni
error; mediante la légica, la dialéctica, la experiencia, la
equidad y las ciencias y artes afines y auxiliares y la moral,
para alcanzar y establecer, con expresion motivada, la
certeza sobre la prueba que se produce en el proceso»*.

Eduardo J. Couture expres6 que «son, ante todo, las
reglas del correcto entendimiento humano. En ellas
interfieren las reglas de la logica, con las reglas de la
experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual
manera a que el magistrado pueda analizar la prueba... con
arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de

las cosas»S.

Infiérase que, como sistema de valoracion probatoria,
la sana critica no comprende nociones altamente
tecnificadas o especializadas, ya que éstas dificilmente
pueden incorporarse al sentido comun, la experiencia o la
logica, por estar reservadas para expertos o profesionales en

el campo respectivo.

Por tanto, no puede exigirse al juez que, para adoptar
una resolucion, conozca los topos que rigen las materias
cientificas, pues seria tanto como imponerle que esté
preparado en todos los ambitos del conocimiento, con el fin
de identificar los puntos comunes en cada uno de ellos,

conocer cuales teorias han sido falseadas o cayeron en

4 Boris Barrios Gonzalez, Teoria de la sana critica, SAE, p. 9-10.
5 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque-
Depalma Editor, 1958, p. 270-271.
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desuso, y aplicarlas para contrastar los conceptos u
opiniones de expertos. Esta carga, sin duda alguna, excede
lo que se espera de cualquiera profesional en derecho y

obliga a traer el conocimiento privado del juez al proceso.

Bastara, entonces, que aprehenda las nociones
basicas, de uso comun o decantadas en los diversos
campos, siempre que estén al alcance de cualquier persona;
en lo demas, debera acudir al sentido comun y la logica
para establecer la capacidad demostrativa de los medios de
conviccion. Bien se advierte que «el juez no tiene necesidad
de poseer todas las nociones y las técnicas que necesita el
cientifico para producir la prueba, sino que le basta, mads
bien, con disponer de los esquemas racionales que le
permitan establecer el valor de la prueba cientifica a los

efectos de la determinacion del hecho»°.

En caso que se requieran maximas biologicas,
meédicas, fisicas, quimicas, etc., ajenas al conocimiento
general, no sera posible que el juez pretenda indagarlas y
obtener conclusiones por su propia cuenta, pues al ser
desconocidas «deben ser objeto de prueba, de una prueba

pericial en casti todos los supuestos»”.

2.3. Adicionalmente, propender porque los jueces
hagan estudios especializados segun el caso, sin apoyarse

en expertos o profesionales, desconoce el principio de

6 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, Trotta, 2005, p. 334.
7 Victor Fairén Guillén, Teoria General del Derecho Procesal, Universidad
Nacional Autonoma de México, 1992, p. 441.
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necesidad de la prueba (articulo 174 del Codigo de
Procedimiento Civil y 164 del Coédigo General del Proceso),
pues el fallo no se apoyara en los medios suasorios
regularmente allegados al proceso, sino en la investigacion
que de forma intuitiva adelante el fallador, sin que existan

elementos para establecer su correccion o pertinencia.

Con tal proceder, ademas, se desconocerian los
derechos de defensa y contradiccion de la parte vencida,
quien no tendria la posibilidad de contradecir las

conclusiones o probar en contrario.

De admitirse esta posibilidad, el sistema de sana
critica devendria en una libre valoracion, pues el juzgador
podria imponer su conviccion al momento de decidir -
aunque basado en una indagacion personal de la literatura
técnica-, sin permitirse ninguna discusion por las partes.

En palabras de Boris Barrios:

Concebir las mdximas de la experiencia inmersas en el contexto
del conocimiento privado del juez plantea un profundo problema
para los sistemas procésales latinos seguidores del sistema de la
sana critica, cual es la verificacién del valor general aproximado
contenido en la mdxima que pueda alegarse en la decision
judicial; pues siendo el sistema de la sana critica un sistema que
atiende a la légica, el mismo reniega de la imposicion de criterios,
como pudiera ser la alegaciéon o imposicion de una madxima de
experiencia y que el juzgador la eleve a la categoria de
presuncion sin permitir ni su contradiccion ni su verificacion, con
ello se estaria negando, precisamente, la esencia de la sana
critica que se basa en el razonamiento légico; y es que al ser la
maxima de experiencia un valor general aproximado de la
realidad, y no de un conocimiento particular, no puede imponerlo
el juzgador so pretexto de un conocimiento privado sino en base a
un conocimiento y aceptacion general, pues el conocimiento
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general es lo que le da la legitimidad y fuerza de conviccién a un
maxima de experiencia para sustentar la explicacion de un
fendémeno o hecho de relevancia para la decisién judicial.

Es importante el estudio de Friedich Stein sobre “el conocimiento
privado del juez”, en la doctrina alemana, porque hace el mejor
aporte sobre el estudio de las mdximas de la experiencia, pero
aclarando que mientras para Stein las mdximas de la experiencia
forman parte del conocimiento privado del juez a propdsito del,
entonces, sistema alemdn de libre valoracion de la prueba; a
diferencia y para los sistemas latinos, las mdximas de la
experiencia integran el sistema de la sana critica y no son
exclusivas del conocimiento privado del juez, pues asi como la
alega un fiscal o un juez, también, pude ser alegada por una de
las partes privadas del proceso?.

3. DOBLE DIMENSION DEL NEXO CAUSAL

3.1 Se afirma, en la sentencia mayoritaria, que no es
dable exigir una prueba del nexo causal, por cuanto se trata
de una categoria logica que unicamente admite acreditacion

inferencial (pag. 54).

3.2. Al respecto, conviene precisar que el vinculo
causal es una condicion necesaria para la configuracion de
la responsabilidad?, el cual sé6lo puede ser develado a partir
de las reglas de la vida, el sentido comun y la légica de lo
razonable, pues estos criterios permiten particularizar, de
los antecedentes y condiciones que confluyen a la
produccion de un resultado, cual de ellos tiene la categoria

de causal©.

8 Op. cit., p. 42-43.

9 CSJ, SC7824, 15 jun. 2016, rad. n.° 2006-00272-02; AC2184, 15 ab.
2016, rad. n.° 2010-00304-01; AC1436, 02 dic. 2015, rad. n° 2012-00323-
01; SC13594, 06 oct. 2015, rad. n.° 2005-00105-01; SC10808, 13 ag. 2015,
rad. n.° 2006-00320-01; SC17399, 19 dic. 2014, rad. n.° 2002-00188-01;
SC12449, 15 sep. 2014, rad. n.° 2006-00052-01; entre otras.

10 CSJ, SC, 26 sep. 2002, exp. n° 6878; reiterada SC, 13 jun. 2014, rad. n°
2007-00103-01
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Para tal fin, «debe realizarse una prognosis que dé
cuenta de los varios antecedentes que hipotéticamente son
causas, de modo que con la aplicaciéon de las reglas de la
experiencia y del sentido de razonabilidad a que se aludio,
se excluyan aquellos antecedentes que solo coadyuvan al
resultado pero que no son idéneos per se para producirlos, y
se detecte aquél o aquellos que tienen esa aptitud» (SC, 15
en. 2008, exp. n° 2000-673-00-01; en el mismo sentido SC,
6 sep. 2011, rad. n° 2002-00445-01).

Asi las cosas, en el establecimiento del nexo causal
concurren elementos facticos 'y juridicos, siendo
indispensable la prueba -directa o inferencial- del primero

de ellos, para lograr una condena indemnizatoria.

El aspecto material se conoce como el juicio sine qua
non y su objetivo es determinar los hechos o actuaciones
que probablemente tuvieron injerencia en la produccion del
dano, por cuanto de faltar no seria posible su
materializacion. Para estos fines, se revisa el contexto
material del suceso, analizado de forma retrospectiva, para
establecerse las causas y excluir aquellas que no guardan
conexion, en términos de razonabilidad. Con posterioridad
se hace la evaluacion juridica, con el fin de atribuir sentido
legal a cada actuacion, a partir de un actuar propio o ajeno,
donde se hara la ponderacion del tipo de conexion y su

cercania.

Juan Manuel Prevof explica este doble analisis asi:

[S]e torna imprescindible dividir el juicio de constatacion causal
en dos fases, secuencias o estadios:

1) primera fase (questio facti): la fijacién del nexo causal en su
primera secuencia tiene cardcter indefectiblemente fdctico, es
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libre de valoraciones juridicas y, por lo general, se realiza segun
el criterio de la conditio sine qua non.

2) segunda fase (questio iuris): una vez explicada la causa del
dano en sentido material o cientifico es menester realizar un
juicio de orden juridico-valorativo, a los efectos de establecer si el
resultado danoso causalmente imbricado a la conducta del
demandado, puede o no serle objetivamente imputado!l.

Tal orientacion quedo consagrada en la sentencia de
24 de agosto de 2016 de esta Sala, al transcribir el

pensamiento de Goldemberg:

No debe perderse de vista el dato esencial de que, aun cuando el
hecho causa y el hecho resultado pertenecen al mundo de la
realidad natural, el proceso causal va a ser en definitiva
estimado de consuno con una norma positiva dotada de un juicio
de valor, que servird de parametro para mensurar juridicamente
ese encadenamiento de sucesos. Para la debida comprension del
problema, ambos niveles no deben confundirse. De este modo,
las consecuencias de un hecho no serdan las mismas desde el
punto de vista empirico que con relacién al area de la juridicidad.
En el iter del suceder causal el plexo juridico sélo toma en cuenta
aquellos efectos que conceptua relevantes en cuanto pueden ser
objeto de atribucién normativa, de conformidad con las pautas
predeterminadas legalmente, desinteresdndose de los demds
eslabones de la cadena de hechos que no por ello dejan de tener,
en el plexo ontolégico, la calidad de ‘consecuencias’ [Goldemberyg,
La relacion de causalidad en la responsabilidad civil, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2011, p. 8/ (SC13925, rad. 2005-00174-01).

Este doble analisis es viable no solo frente a las
acciones, sino también respecto a las omisiones, pues la
falta de una conducta, cuando era exigible su realizacion,
evidencia un estado de cosas que se mantiene inalterado y
que, por esta circunstancia, deviene en perjudicial para la
victima. Total que el nexo causal, desde hace muchos anos,

11 Juan Manuel Prevof, El problema de la relaciéon de causalidad en el
derecho de la responsabilidad civil. En Revista Chilena de Derecho Privado,
n° 15, 2010, p. 165.
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abandono lo nocion naturalistical?, que propugnaba por
una relacion  fisico-corporal, para centrarse en
ponderaciones basadas en la idoneidad o adecuacion del

resultado frente a la conducta que se echa de menos.

Por ello, es necesario que el aspecto factico sea
probado a través de cualquiera de los medios reconocidos
en la codificacion procesal, sin que pueda reducirse a una
categoria légica como se propone en la sentencia.
Suprimirlo aparejaria que cualquier persona pueda ser
llamada a responder por una simple operacion intelectiva
realizada por el juzgador, a espaldas de la realidad material.

En consecuencia, no se advierten razones para
suprimir este elemento y reconducirlo siempre a una
reflexion logica, por lo que insisto en la necesidad de su
mantenimiento y la posibilidad de demostracion.

4. TEORIA DE LOS SISTEMAS Y JUICIO
CULPABILISTICO

4.1. En el proveido se acude a la Teoria General de
Sistemas para justificar que «los elementos o miembros de la
organizacion deben ser capaces de interactuar entre si de
manera coordinada (sinergia) mediante el empleo de
herramientas o estandares de accion claros y precisos
encaminados al logro de resultados exitosos o de alta
calidad, cuyo incumplimiento entrana un juicio de reproche
culpabilistico cuando se traduce en danos previsibles

ocasionados a las personas» (pag. 72).

12 CSJ, SC, 26 sept. 2002, exp. n.° 6878; 15 en. 2008, rad. n.° 2000-67300-
01;y 14 dic. 2012, rad. n.° 2002-00188-01.

11
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4.2. Tal reflexion parte de la idea de que la culpa
puede extractarse de la actuacion descoordinada de los
integrantes de la organizacion, sin otras exigencias, con lo
cual se desatiende que esta clase de juicios, para su
configuracion, requiere de la concurrencia de tres (3)
elementos, a saber: (i) la accion u omision del agente
responsable; (ii) la transgresion del orden juridico; y (iii) el
error de comportamiento a titulo de dolo o culpa.

La ausencia de cualquiera de estos requerimientos
conduce al rechazo de la pretension resarcitoria, al impedir
el juicio de culpabilidad, sin perjuicio de los casos en que la

ley exime de su demostracion.

En consecuencia, los meros errores en el
funcionamiento  empresarial no  desencadenan la
responsabilidad de los participes, pues para ello debera
probarse como el desacierto se tradujo en una
inobservancia de las reglas legales o convencionales
aplicables a la actividad, o en un atentado contra la buena
fe objetiva; asi como la intencionalidad, impericia,
imprudencia o negligencia del actor.

En otros términos, los problemas de sinergia entre los
integrantes de una red develan una accion u omision
susceptible de reproche, siempre que ésta se haya originado
en una desatencion de las obligaciones propias de los
integrantes, endilgable por un error de conducta.

La teoria de los sistemas, entonces, soOlo permite
clarificar cuales son los hechos que pueden comprometer a
la sociedad, considerada como unidad y participe de una
organizacion, sin enervar a los afectados de la demostracion

de los demas requisitos del juicio de culpabilidad.

12
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Tal es el entendimiento dispensado en Espana a la
denominada culpa in operatione, en el sentido de que la
reparacion de los danos irrogados por una sociedad soélo es
posible si se origind en una actuacion propia del curso
normal de las actividades sociales, siempre que se
demuestre el yerro de vigilancia o seguimiento a los
subordinados. El maximo tribunal civil espanol manifesto:

La resolucion del recurso se contrae, pues, a verificar la
correccion de la significacion juridica dada por el tribunal de
instancia a los hechos consignados en la sentencia recurrida,
para lo cual se debe partir de que la doctrina jurisprudencial
exige, para que se pueda declarar la responsabilidad por hecho
ajeno regulada en los parrafos primero, cuarto y sexto del
articulo 1903 del Cédigo Civil, la existencia de una relaciéon de
dependencia entre el sujeto agente y aquel a quien se atribuye la
responsabilidad, y que el evento se produzca dentro del ambito
de la misma o con ocasion de ella, asi como la culpabilidad -
culpa in operando (en la accién) o in ommitendo (por omision)- del
agente, y la falta. (STS de 10 de octubre de 2007, 6171/2007).

4.3. Tratandose del Sistema Integral de Seguridad
Social en Salud, el juicio de reproche a la entidad prestadora
de salud mal podria asentarse en su simple condicion de
aseguradora del correcto funcionamiento del mismo, como
parece darlo a entender la sentencia mayoritariamente
aprobada, sino que debe hacerlo en la desatencion de sus
obligaciones o deberes secundarios de conducta -deberes

colaterales-.

Derivar responsabilidad por tratarse de una EPS es
tanto como crear un régimen de responsabilidad objetiva, el
cual carece de fuente legal y desatiende la naturaleza de la

actividad médica.

13
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Por tanto, s6lo podra nacer el deber indemnizatorio si
hay un error de conducta imputable a la entidad, cometido
a titulo de dolo o de culpa, como bien se reconocié por la
Corte en la providencia SC13925 de 24 de agosto de 2016.

5. CARGA DE LA PRUEBA Y DEBER DE APORTACION

S5.1. Se arguyo que debe suprimirse la teoria de la
carga dinamica de la prueba porque supone una
autorizacion al juez para «crear o suprimir ingredientes
normativos a su antojo», afectando los supuestos normativos
de las disposiciones vigentes (pag. 80), asi como los
principios de necesidad de la prueba y coherencia del
sistema juridico (pag. 82); ademas, porque crea un régimen
de culpa presunta y permite la condena frente a situaciones
que no son atribuibles al demandado (pag. 81). Por tanto, se
propone su sustitucion por un deber-obligacion de
suministro y aportacion de pruebas, cuya desatencion
aparejara un indicio grave en contra del obligado.

5.2. Fuera de discusion se encuentra que el articulo
1757 del Codigo Civil prescribe, como principio general, que
«[tincumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega
aquéllas o éstar. A su vez, el canon 177 del derogado Codigo
de Procedimiento Civil establece que «[iincumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que de ellas persiguen», maxima reiterada en
el mandato 167 del Coédigo General del Proceso.

Se consagro el principio de la carga de la prueba, el
cual impone a cada sujeto procesal impulsar la recoleccion
de los materiales suasorios que apoyen sus peticiones o
defensas, a riesgo de soportar una decision contraria a sus
intereses. Regla morigerada legalmente a través del traslado

14
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de la carga, como sucede con las afirmaciones o negaciones
indefinidas, presunciones, o inferencias logicas, en las que
corresponde a la contraparte desvirtuar su existencia, so

penar de tenerlas por probadas.

Esta maxima, admitida desde antano por Ila
jurisprudencial?, ordena que «quien demanda, asi lo haga
con la mejor buena fe, incumbe en principio probar sus
alegaciones: onus probandi incumbit actori (C. Civ. 1757)»
(CSJ, 12 jul. 1962), por lo que se trata de «una regla de
conducta para las partes porque indudablemente les senala
cudles son los hechos que a cada una interesa probar para
que sean consideradas como ciertas por el juez y sirvan a
sus pretensiones o0 excepciones... De esta forma, quien
pretenda obtener éxito en las pretensiones deducidas en la
demanda no solo esta en la necesidad sino que soporta la
carga procesal de demostrar oportunamente y mediante
prueba idoénea los supuestos de hecho en que apoya sus
pretensiones. En caso contrario, debera soportar los efectos
del incumplimiento de dicha carga, que no son otros que los
resultados juridicos perseguidos se frustrern» (SC231, 11 oct.
1984).

Dicho de otra manera, es «la exigencia legal de una
conducta de realizacion facultativa establecida en el
exclusivo interés del propio litigante, y cuya omision apareja
para él consecuencias desfavorables» (SC229, 25 oct. 1985).

5.3. Sin embargo, la estricta aplicacion de la carga de
la prueba generd beneficios injustificados para una parte en
detrimento de la otra, por lo que fue necesario atemperar su

rigor con criterios provenientes de la logica, la sana critica y

13 Vr. gr. CSJ, Sala de Negocio, 16 jul. 1892, G.J. VIII, n.° 378; 9 dic. 1936
G.J. XLIV, n.° 1918-1919; S mar. 1940, G.J. XLIX, n.° 1953-1954.
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la equidad, para admitir casos en que, sin existir una
norma expresa, fuera posible trasladar la carga a la parte
que resiste la alegacion, bajo la idea que se encuentra en
una mejor posibilidad demostrativa.

Total que argumentar y probar no siempre van de la
mano, ya que existen circunstancias en las que la
demostracion de los hechos se torna en algo inasequible
para quien tiene la carga probatoria, como sucede cuando
los medios demostrativos estan en poder de la contraparte,
se trata de materias altamente especializadas o
simplemente es muy costoso acceder a los medios de
prueba, hipoétesis en las cuales se puede acudir a la otra

parte para que aliviane este gravamen.

Asi se dio paso a la distribucion especial de la prueba,
admisible en los casos de carga dinamica, res ipsa loquitur -
la cosa habla por si misma-, culpa virtual -faute virtuelle-, y

resultado desproporcionado.

La primera se incorporé6 como instrumento
moralizador del derecho probatorio, para facilitar la
acreditacion de los hechos a la parte que se encuentra en
imposibilidad o dificultad, y exigir al sujeto procesal que se
encuentre en mejores condiciones que desvirtue el dicho de

su contrarial4.

Segun Victor Fairén Guillén, la «inversiéon en la carga
de la prueba» procede cuando la ley asi lo establece, como

14 Francisco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo II, Uthea,
Argentina, 2014, p. 100.
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sucede en las negociaciones indefinidas, o por
consideraciones de buena fe o equidad?®.

La regla res ipsa loquitur, de origen anglosajon,
permite tener por probado un hecho a partir de la
demostracion de los resultados que produjo o las
circunstancias que lo explican, por lo que correspondera a
la contraparte desvirtuar su ocurrencia; valga decirlo, «es
utilizada para aquellos casos en los cuales no se puede
probar cudl fue el hecho generador del dano, pero debido a
las circunstancias en las cuales el mismo ha ocurrido, se
puede inferir que el mismo ha sido producto de la negligencia
o accion de determinado individuo»'®.

La culpa virtual, desarrollada en el derecho francés,
permite probar la culpa y el nexo causal a partir de
antecedentes que rodearon el dano y la participacion del
responsable, invirtiéndose la carga de la prueba hacia el
demandado.

Por ultimo, el resultado desproporcionado, reconocido
en la sentencia de 28 de julio de 1960 de la Corte de
Casacion Francesa, es una «presuncion desfavorable para el
médico demandado en el enjuiciamiento de su
responsabilidad, presuncion que puede generarse ‘a partir de
un mal resultado de la intervencién o tratamientos médicos,
cuando [es desproporcionado] con lo que es usual
comparativamente, segun las reglas de la experiencia y del
sentido comtun,... segun el estado de la ciencia y las

circunstancias de tiempo o de lugar en su conveniente y

15 Victor Fairén Guillén, Teoria General del Derecho Procesal, Universidad
Nacional Autonoma de México, 1992, p. 448.

16 Alfredo Bullard, Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de
la prueba en la responsabilidad civil. En Themis, Revista de Derecho, n.° 50,
Peru, p. 217.
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temporanea utilizacion’ (STS, Sala de lo Cwil, de 2 de
diciembre de 1996)»17.

5.4. En Colombia, la jurisprudencia fue la encargada
de abrir paso a estas teorias que morigeran el débito
probatorio, con la pretension de evitar que las victimas
queden desprovistas de una reparacion, particularmente en

materia médica.

Asi, en providencia de 30 de enero de 2001 esta

Corporacion sostuvo:

Aunque para la Corte es claro que los presupuestos de la
responsabilidad civil del médico no son extranios al régimen
general de la responsabilidad (un comportamiento activo o
pasivo, violacién del deber de asistencia y cuidado propios de la
profesion, que el obrar antijuridico sea imputable subjetivamente
al médico, a titulo de dolo o culpa, el daro patrimonial o
extrapatrimonial y la relacién de causalidad adecuada entre el
dario sufrido y el comportamiento médico primeramente
sefialado), y que en torno a ese panorama axiolégico debe operar
el principio de la carga de la prueba (articulo 177 del Cédigo 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 estdn en
posibilidad de demostrar y constituyen fundamento de sus
alegaciones, pues éste es el principio implicito en la norma
cuando 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
demostraciéon de la culpa, estd es en la relacion de causalidad
entre el comportamiento del médico y el dano sufrido por el
paciente, porque como desde 1940 lo afirmé la Corte en la
sentencia de 5 de marzo, que es ciertamente importante, “el
médico no serd responsable de la culpa o falta que se le imputan,
sino cuando éstas hayan sido determinantes del perjuicio
causado” (exp. n.° 5507; en el mismo sentido 15 jul. 2008, rad.
n.° 2002-00196-01; 5 nov. 2013, rad. n.° 2005-00025-01; 14
nov. 2014, rad. n.° 2008-00469-01).

17 Marta Maria Sanchez Garcia, El dano desproporcionado. Revista Cesco de
Derecho de Consumo, n.° 8, 2013, Espana, p. 242
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Criterio ampliado en la decision de 22 de julio de 2010

saber:

[Dlependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una
vez mdas, es posible que el juez, con sujecion a las normas
juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido
comun, la ciencia o la légica, deduzca ciertas presunciones
(simples o de hombre) relativas a la culpa galénica; o que lo haga
a partir de indicios endoprocesales derivados de la conducta de
las partes (articulo 249 Ibidem); o que acuda a razonamientos
l6gicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando se olvida
una gasa o material quirdrgico en la zona intervenida, o se
amputa el miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideracion
la manifiesta anormalidad de las consecuencias del acto médico
deduzca una “culpa virtual” o un “resultado desproporcionado”,
todo lo anterior, se reitera aun a riesgo de fastidiar, sin que sea
admisible la aplicacion de criterios generales que sistemdtica e
invariablemente quebranten las reglas de distribucién de la carga
de la prueba previstos en el ordenamiento.

Resolucion reiterada en los fallos de 17 (rad. n.° 1999-
00533-01), 20 de noviembre de 2011 (rad. n.° 1999-01502-
01), 7 de diciembre de 2012 (rad. n.° 2001-00049-01), 15 de
septiembre de 2014 (rad. n.° 2006-00052-01), 15 de
septiembre de 2016 (rad. n.° 2001-00339-01) y 24 de mayo
de 2017 (rad. n.° 2006-00234-01), por lo que constituye
doctrina probable, de consolidado raigambre.

Luego, desde comienzos de esta centuria, la Sala ha
interpretado las normas sobre carga de la prueba para
admitir su distribucion especial, por razones de equidad,
logicas o de sana critica, en el sentido de imponer a una
parte, que inicialmente estaba desprovista de ella, el deber
de desvirtuar las aseveraciones de su contraria, so pena de
que se profiera una decision desfavorable a sus intereses.
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Tales reglas encuentran explicacion en la proteccion
de las victimas y la propension por una reparacion integral,
la cual no puede verse socavada por la carencia de
informacion o conocimientos especializados para demostrar
la responsabilidad del galeno o del equipo meédico que

intervino.

Y es que, en variados casos, la acreditacion de los
supuestos de la pretension resarcitoria exige acceder a
datos que estan bajo el control de los profesionales médicos
o cuya intervencion es esencial para su comprensibilidad,
por lo que una aplicacion estricta de la carga de la prueba
redundara en un beneficio ilicito de aquéllos, quienes
podrian obtener una decision provechosa si no concurren al

proceso u omiten participar en la practica probatoria.

Asimismo, en asuntos altamente especializados, la
equidad del caso concreto clama porque sea la parte
conocedora quien demuestre el actuar ajustado a los
estandares del comportamiento aceptables, bajo el
entendimiento que tiene a su disposicion todos los

instrumentos suasorios requeridos.

De alli que el juzgador deba analizar las posibilidades
reales que tiene la victima para establecer los supuestos de
sus pretensiones, pues de encontrar que el victimario esta
en mejores condiciones de probar su actuar conforme a
derecho, debe cambiar la carga probatoria e imponerla a

este ultimo.

Este proceder encuentra fundamento en los numerales
1 y 2 del anterior articulo 37 del Codigo de Procedimiento
Civil -articulo 42 del Codigo General del Proceso-, que

otorgan al juez la direccion del proceso para procurar la
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mayor economia procesal y hacer efectiva la igualdad entre
las partes. Asi como en el ordinal 7° del articulo 95 de la
Constitucion Politica, que impone a todas las personas
«[clolaborar para el buen funcionamiento de la administracion
de la justicia», por lo que se descarta la arbitrariedad o
ilegalidad de estas medidas.

5.5. Repudiase que la distribucion especial sea una
forma de modificar los supuestos facticos o juridicos de las
normas aplicables al caso, o de crear un régimen de
responsabilidad presunta, como se sugiere en la sentencia
de la cual me aparto, pues tal conclusion desdibuja las
diferencias entre las normas sustanciales y las probatorias,
sin considerar que cada una de ellas tiene un campo de
aplicacion diferente, porque aquéllas se refieren a las
relaciones materiales, mientras que las ultimas a los
mecanismos para su demostracion en el proceso.

Con la distribucion especial unicamente se esta
relajando la carga que pesa sobre una de las partes,
precisamente por su situacion de debilidad, para darle
meérito a sus manifestaciones y tener por demostrados sus
argumentos, correspondiéndole a la contraparte su
infirmacion, sin que por ello se modifiquen las normas que

regulan el vinculo sustancial.

5.6. Por lo expuesto, se estima que la supresion de los
mecanismos que permiten la reparticion judicial de la carga
de la prueba (distribucion especial, res ipsa loquitur, culpa
virtual y resultado desproporcionado) es inconveniente y
coarta el desarrollo jurisprudencial, en beneficio del
victimario, quien ahora saldra absuelto si la contraparte no
puede acreditar los supuestos de sus alegaciones, a pesar

que en su custodia estuviere la informacion o los
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conocimientos que permitieran arribar a la verdad de los

hechos.

Y es que mutar una carga hacia un deber de
aportacion aparejaria que el convocado no tenga que
soportar una sentencia desfavorable en caso que no
desvirtue el dicho de la parte convocante, sino que solo
podra ser objeto de medidas correctivas y es un indicio
grave en contra, que por si mismo es insuficiente para

condenarlo.

En suma, el cambio entre carga y deber conduce a un
favorecimiento de la parte que tiene mejor capacidad
demostrativa, pues en caso de no colaborar con la
administracion de justicia en el esclarecimiento de los
hechos, Unicamente se expone a sanciones, pero con la
garantia que no sera condenado.

5.7. Por ultimo, no esta demas indicar que la posicion
planteada en el fallo aprobado pretermite el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, el cual consagro la distribucion
especial de la carga probatoria, con el efecto de que debera
«probar determinado hecho... la parte que se encuentre en
una situacion mas favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos».

6. ANALISIS SUSTANCIAL DEL DEFECTO ATRIBUIDO AL
TRIBUNAL

6.1. Se arguyo, en las consideraciones de las cuales
me separo, que (i) la actividad uterina irregular es un tipo
de sufrimiento fetal (pag. 34), (ii) la ausencia de continuidad
en la atencion de la gestante era un factor de riesgo para el
infante (pag. 36-38), (iii) la ausencia de movimientos fetales

22



Radicaciéon n.° 11001-31-03-039-2011-00108-01

imponia la realizacion de pruebas de bienestar fetal que no
se practicaron (pag. 38-39), (iv) debio desembarazarse a Luz
Mery Sanabria Zambrano (pag. 41-44, 47-49), (v) el dolor
punzante en la pierna era prueba del trabajo de parto (pag.
44-46), (vi) la hipotension debiéo conducir a una respuesta
meédica (pag. 47), y (vii) la presencia de meconio devela
tardanza en el parto (pag. 50-54).

Estas conclusiones, propias de la ciencia médica,
fueron obtenidas de una revision de articulos, libros y

escritos académicos.

6.2. No obstante, una exploracion de otras fuentes
doctrinales permite develar que los anteriores colofones, en
gran medida, son discutibles, por lo que en ellos no podia
asentarse una decision indemnizatoria, amén de la

disparidad en los criterios cientificos.

Y es que la providencia mayoritaria pretende obtener,
de la actividad uterina irregular, una prueba concluyente de
la necesidad de intervencion médica para el desembarazo de
la senora Luz Mery Zambrano Acevedo, sin advertir que la
existencia de contracciones es dable a medida que avanza
en el embarazo, sin que ellas develen el inicio de trabajo de
parto, pues no todas ellas suponen dilatacion cervicalls.

Los expertos indican que «/a/ medida que el embarazo
progresa, las contracciones uterinas aumentan en intensidad
Yy frecuencia, de tal forma que pueden ser percibidas por la
gestante e incluso ser dolorosas. Estas contracciones se
denominan de Braxton-Hicks y suelen ser esporadicas,
breves e irregulares y no suelen producir modificaciones

18 F. Gary Cunningham y otros, Obstetrics, 24 ed., McGraw Hill, Estados
Unidos de América, 2014, Capitulo IV.
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cervicales. En ocasiones, estas contracciones pueden
llevarnos a un falso diagndéstico de amenaza de parto
pretérmino... Durante semanas se produce la transicion
desde un patrén contractil irregular, de poca intensidad y
escasa frecuencia, a otro de contracciones ritmicas,
frecuentes e intensas que conduce al borramiento y
dilatacion cervical y a la expulsion del feto»1°.

Las falsas contracciones se asocian a una
descoordinacion de la actividad uterina, por cuanto no se
proyectan sobre toda la zona abdominal y su periodicidad
es discontinua, por lo que dan lugar a una actividad uterina
irregular. «Una dindmica uterina es coordinada si los
intervalos entre las contracciones son regulares y la
intensidad de las mismas es muy parecido entre si... Cuando
la contraccion es normal, existe una perfecta coordinacion de
las distintas zonas uterinas, siendo asi que el acmé de la
contraccion se consigue de forma sincréonica en todo el ttero,
a pesar de que la onda contractil haya llegado a las distintas
zonas en distintos momentos»20.

Debera diferenciarse, entonces, entre la falsa y la
verdadera labor de parto, caracteriza la primera porque las
contracciones son pequenas e irregulares, aunque
eventualmente generan dolor en la parte baja del abdomen,
se extienden por varios dias y son tratadas con hidratacion
y descanso; la segunda es «dolorosa, con repetitivas
contracciones uterinas que incrementan progresivamente en
intensidad y duracion, y tiene como resultado la dilatacion
de la cavidad cervical... normalmente comienza en la parte

19 L. Cabero, D. Saldivar, E. Cabrillo, Obstetricia y Medicina Materno-Fetal,
Ed. Médica-Panamericana, Buenos Aires-Madrid, 2007, p. 408.
20 [bidem, p. 409.
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superior del abdomen y se irradian a la pelvis y espalda

baja»?!.

Luego, la existencia de actividad uterina irregular el 19
de junio de 2007 (folio 5 del cuaderno 1), no conducia
indefectiblemente a una intervencion médica inmediata,
pues la discontinuidad de las contracciones era indicativa
de un falso trabajo de parto, como bien lo senalo el doctor
Callamand en su declaracion (folio 987); laborio que podia
prolongarse por varias semanas. Maxime, cuando la edad
gestacional del feto (FUR) y la ecografia indicaban
normalidad??, lo que descartaba la presencia de signos de

alarma.

Tampoco la existencia de un dolor lumbar con
irradiacion hacia la pierna (folio 7) indicaba una verdadera
labor de nacimiento, pues la locacion del mismo dejaba
entrever una causa diferente, tal como una lumbalgia -
segun lo reconoci6o el doctor Callamand (folio 988)-.
Recuérdese que las contracciones reales, usualmente,
comienzan en la parte superior del abdomen y se extienden
hacia la parte baja del vientre.

En adicion, segun la historia clinica, la frecuencia
cardiaca fetal (FCF) era positiva, sin que la madre relatara
sintomas adicionales al dolor posterior (idem), por lo que no

existian razones que motivaran una cesarea inmediata.

De otro lado, la supuesta ausencia de seguimiento a

los problemas neurologicos o cardiacos de la madre

21 Judith E. Tintinalli y otros, Tintinalli’'s Emergency Medicine, 8va Ed.,
McGraw Hill, Estados Unidos de América, 2016 (traduccion libre).

22 «Paciente con embarazo de 39 sema<nspir, Fur y Eco de curso normal se
solicita peiful (sic) fetal cita 1 semana recomebndaciones (sic) sobre activiad
(sic) uterina» (folio 6 del cuaderno 1).
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tampoco era un factor que expusiera al infante a una
situacion riesgosa, pues las anotaciones meédicas dan
cuenta de una gestacion sin entorpecimientos y con
seguimiento periédico, como se relaté en las consultas
realizadas el 2 de abril -gestacion sin complicaciones,
controles prenatales- (folio 93), 22 de junio -parto vaginal sin
complicaciones- (folio 120) y 3 de agosto de 2008 -fruto de la
primera gestacion que cursé sin complicaciones- (folio 129).

En el mismo sentido, la historia principiada en la
Fundacion Hospital de la Misericordia también da cuenta
de ocho (8) controles antes del nacimiento y tres (3)
ecografias, las cuales arrojaron resultados satisfactorios
(folio 140). Aseveraciones armonicas con la relacion de
servicios prestados por la EPS a la madre, la cual relata
ecografias practicadas los dias 24 de marzo, 28 de mayo y 8
de junio de 2007 (folios 264-271). Lo que explica que el
doctor Callamand concluyera que era un embarazo de bajo
riesgo (folio 987).

Igual criterio fue expuesto por el doctor Aldana, quien
recalco que los controles prenatales permiten la adopcion
de medidas preventivas para evitar un sufrimiento fetal
futuro (folio 339), lo que sucedio en el caso como se explico
en precedencia.

Ciertamente el 4 de marzo de 2006 se establecio que la
progenitora podia padecer de una cefalea debida a tension.
Empero, en las citas médicas de 7 de octubre del mismo
ano, 17 de mayo, 19 y 20 de junio de 2007, se encontré que
la presion arterial estaba dentro de los limites admisibles
(folios 696, 687, 680 y 677), lo que permitia descartar una
situacion de preclamsia o eclampsia. A su vez la gestante, el

3 de mayo de 2017, esto es, mes y medio antes del parto,
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negoé «recurrencia de cefalea o de episodios sincopales
durante gestacion actual (folio 690), lo que develaba que era

un riesgo controlado.

El verdadero signo de alarma se configuré cuando la
progenitora refirio ausencia de movimientos fetales, a las
16:01 del 20 de junio de 2007, (folio 10), lo que activo un
plan de hospitalizacion y seguimiento al alumbramiento,
por encontrarse el feto en wuna posible situacion de

sufrimiento.

Asi, en la historia clinica, se ordend la hospitalizaciéon
para conduccion de trabajo de parto y de la monitoria fetal
(folio 10). A las 17:15 se relaté que el embarazo presentaba
«movimientos fetales activa (sic)[,] comenta paciente sentirlo
mover. 5 minutos después «se coloc[6] monitor fetall;] se
observ[6] movimientos activos y fetocardia positiva de 134».
Pasados 25 minutos se practico amniotomia y una hora
mas tarde se refirid «fetocardia positiva movimientos fetales
positivos» (folio 666).

El partograma advirtio sobre la practica de dos (2)
monitorias fetales -test estresante o prueba de tolerancia a
las contracciones (PTC)-, a las 17:45 y 18:45, con resultados
favorables en materia de fetocardia y movimientos (folio
655).

Por tanto, ante la materializacion de una situacion de
peligro, se tomaron medidas meédicas inmediatas con
pruebas de bienestar fetal, por lo que no puede compartirse
la posicion mayoritaria en sentido contrario. No esta demas
indicar que, segun los expertos en obstetricia, existen cinco
(5) métodos de control fetal -test basal, prueba de la
oxitocina, estimulaciéon vibroacustica fetal, perfil biofisico
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fetal, doppler, y gasometria fetal-23, por lo que al acudirse a
uno de ellos los profesionales médicos satisficieron las
exigencias de la lex artis ad hoc.

Por ultimo, la presencia de meconio en el liquido
amniotico es recurrente en el trabajo de nacimiento, pues
«[efn 10 a 20% de los partes se observa liquido amnidtico
teniido de meconio... El paso del meconio dentro del ttero
indica en general sufrimiento fetal y es necesario informar...
ante la posibilidad de que el recién nacido presente un
estado deprimido al nacerm?*. En este caso lo recomendable
es acudir a la cesarea, como mecanismos para mitigar los
riesgos en el sistema respiratorio del menor?2s.

En el sub examine los profesionales meédicos
verificaron el liquido amniotico sin que vislumbrara la
presencia de meconio, por lo que se descarta un

desembarazo quirargico.

En efecto, del dia del alumbramiento -a las 17:45- se
hizo una amniotomia —ruptura de bolsa- y se vislumbro
«liquido claro [y] escaso» (folio 666). Esta condicion se
mantuvo a las 19:45 y 21:35, pues el fluido conservaba su
coloracion clara, segun se anoto en el partograma suscrito
por los ginecoobstetras que atendieron el nacimiento (folio
655).

La claridad es equivalente a la ausencia de meconio,
pues la presencia de éste provoca una coloracion verdosa;

23 Cfr. M. Gallo Vallejo, M. Martinez Cuevas y C. Santiago Blazquez, Control
del bienestar fetal anteparto. Métodos biofisicos y bioquimicos. En Tratado de
ginecologia y obstetricia, Médica Panamericana, Madrid, 2014.

24 Alan H. DeCherney y otros, Diagndstico y Tratamiento Ginecoobstétricos,
11% Ed., Mc Graw Hill, México, 2014.

25 Shoemaker y otros, Tratado de medicina critica y terapia intensiva, 4* Ed.,
Editorial Médica Panamericana, Madrid, 2000.
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por tanto, dable era descartar una situacion de sufrimiento
fetal, conclusion ratificada por los resultados de las
monitorias fetales y la sintomatologia de la madre, por lo
que en este punto se rechazan las conclusiones del doctor
Aldana (folios 337-338).

Total que, «en la medida que el liquido amnidtico
incrementa su coloraciéon e impregnacion de meconio, existe
mayor incidencia de complicaciones neonatales. Mientras que
st el liquido es mads claro, se puede afirmar que existen

mayores nacimientos normales»2°.

En suma, los padecimientos de la madre previos al
embarazo, la actividad uterina irregular, el dolor lumbar, la
hipoactividad y la presencia de meconio, no prueban que la
EPS faltara a sus deberes legales como garante de la
correcta prestacion del servicio, contrario a lo aseverado en
las consideraciones de la sentencia de las cuales me aparto.

Para finalizar este acapite, con todo respeto, califico de
inconveniente que la Corte se arrogue la facultad de definir
el tratamiento médico que debio dispensarse a la gestante -
desembarazo por cesarea-, soportado uUnicamente en la
valoracion de la historia clinica y algunos articulos
académicos, en contravencion de la conclusion a la cual
arribaron los obstetras que manejaron la situacion. En
especial, por ignorarse que una cesarea es un tratamiento
que «tiene indicaciones precisas... [y solo se debe indicar
cuando un parto vaginal sea riesgoso... El parto vaginal

debe, entonces, intentarse siempre y solamente por razones

26 Carmen Desiree Coba Abanto y Frecia Melissa Sanchez Pérez, Relacion
entre el grado de tincion meconial del liquido amniotico durante el trabajo
de parto y la presencia de complicaciones neonatales. En Revista Salud,
Sexualidad y Sociedad, 1(1), Perti, 2008.
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de salud se debe optar por otra via»?’. De hecho, estudios
recientes asocian la cesarea con una mayor probabilidad de
sindrome de dificultad respiratoria neonatal2®, por lo que su
realizacion debe ser excepcional y sélo frente a situaciones

de riesgo.

No obstante,

[e]l progresivo aumento en la tasa de cesdreas, ocurrido en
especial en los ultimos 30 anos, constituye una situacion
sumamente conflictiva en la medicina perinatal y es motivo de
gran preocupaciéon por su negativo impacto sobre la salud de las
madres y sus RN, como asi también por el incremento en los
costos de la atencion. En un articulo reciente, Ecker y Frigoletto
refieren varios aspectos interesantes relacionados con esta
situacién. Mencionan que, en el Hospital de Boston, la tasa de
cesarea en 1937 era de 3,5% y que, en gran parte, esta baja
frecuencia se justificaba por la altisima mortalidad materna
asociada al procedimiento (6% en primiparas). En la medida en
que, a través de los anos, los riesgos inherentes al procedimiento
decrecian  notablemente, las indicaciones de cesdarea
aumentaban. Al inicio esto resulté beneficioso por ser una
solucion adecuada ante situaciones que comprometian la salud
de las madres o de sus hijos. Sin embargo, progresivamente las
indicaciones de la intervencién no se relacionaron con ningun
riesgo o los beneficios potenciales eran minimos o muy
improbables... El notable aumento de cesdreas no indicadas ante
un riesgo materno o fetal, llevé, en especial en los ultimos 15
anos, a que rdapidamente los obstetras consideraran el
nacimiento por cesdrea como una mejor opcion que el parto
vaginal, principalmente por motivos relacionados con mayor
conveniencia en Su ejercicio profesional, incluido el riesgo a
demandas legales?9.

27 Mauricio Besio R., Cesdrea versus parto vaginal. Una perspectiva ética,
Rev. méd. Chile v. 127 n. 9, Santiago, 1999.

28 Fernando Lopez D Amato, Javier Meritano, Carolina Da Reprecentacao,
Mara Licudis, Analia Romano, y Eduardo Valenti, Sindrome de dificultad
respiratoria neonatal: Comparacion entre cesarea programada y parto vaginal
en un recién nacido de término. En Revista del Hospital Materno Infantil
Ramén Sarda, vol. 25, num. 3, 2006, pp. 109-111.

29 Dr. José M. Ceriani Cernadasa, Dr. Gonzalo Mariania, Dra. Amorina
Pardoa, Dr. Adolfo Aguirrea, Dra. Cecilia Péreza, Dr. Pablo Brenera, Dra.
Florencia A. Cores Ponte, Nacimiento por cesarea al término en embarazos
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Esta tendencia también hizo eco en nuestro pais,
segun las ultimas estadisticas del Ministerio de Salud sobre

la materia:

De acuerdo con los datos de la base de datos de uso de servicios
de salud del Ministerio, el total de partos por cesdrea en catorce
EPS del régimen contributivo para el ano 2013 fue de 173.758.
Esto corresponde a 61,10% de los 284.359 partos que se
presentaron en el periodo analizado...

Segtin los datos de Estadisticas Vitales del DANE, que recoge el
total de nacidos vivos en el pais, el porcentaje de cesdreas en
Colombia ha ido en aumento, al pasar de 24,85% en 1998 a
45,51% en 2013...

De acuerdo con los datos de uso de servicios del Ministerio y de
estadisticas vitales del DANE, la tasa de partos por cesdreas es
muy superior a la de los paises europeos de la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos OCDE30.

Con la posiciobn mayoritaria se esta avalando esta
expansion en la utilizacion de la cesarea, como mecanismo
para evitar futuros cuestionamientos por responsabilidad
meédica, a pesar de los riesgos que genera para los menores
y las madres, asi como erogaciones adicionales que se
derivaran para el sistema de salud.

6.3. A pesar del anterior disenso, estimo que en el caso
se presentdé un error de conducta atribuible a la entidad
demandada, generandose el débito indemnizatorio a favor
de los actores.

En efecto, segun el partograma y la historia clinica de

Luz Mary Zambrano, el dia de alumbramiento se hizo

de bajo riesgo: efectos sobre la morbilidad neonatal, Arch. argent. pediatr. v.
108 n. 1 Buenos Aires ene./feb. 2010.

30 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Atlas de Variaciones Geogrdficas
en Salud de Colombia 2015- Estudio piloto - Resultados de partos por
cesdrea, Bogota, 2015.
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seguimiento a la condicion fisica del menor desde las 17:15
y hasta las 21:35, sin que haya evidencia de los cuidados
dispensados hasta el nacimiento, a las 22:14, momento en
el cual el liquido amniotico estaba tenido y el recién nacido
presentaba una hipoxia severa.

Significa que, en un interregno de 39 minutos se
presento el meconio y su aspiracion por el infante, sin que
los profesionales médicos advirtieran la situacion a pesar de
hacerse practicado la amniotomia horas atras, de lo cual se
infiere razonablemente que no se hizo monitoreo en este
interin, el cual hubiera permitido detectar situaciones como
taquicardia, bradicardia, reactividad fetal, mancamiento del
liquido amniotico o pérdida de movimientos fetales3!, que

derivaron en otro tipo de intervenciones meédicas.

Los profesionales se limitaron a verificar el grado de
dilatacion y a preparar a la madre para el parto, segun se
advierte en el partograma y en la historia clinica (folios 666
reverso y 667), olvidando al menor que se exponia a los
efectos nocivos de la acidificacion originada por el meconio,
lo cual hubiera podido detectarse de revisarse la frecuencia
cardiaca basal. Total que, si bien se admite que el meconio,
como meétodo de control de bienestar fetal, es de poco
valor32, pero «cuando... se asocia a alteraciones de la FCF,
pueden ocurrir un problema adicional que es el de la
aspiracion meconial... [el cual] produce un importante
aumento de la morbimortalidad de hasta 20 veces mas»33.

31 Gomella, Cunningham, Eyal, Zenk, Neonatologia, 5* Ed., Editorial Médica
Panamericana, Madrid, 2006.

32 Cfr. respuesta doctor Callamand (folio 989).

33 L. Cabero Roura, S. Saldivar Rodriguez y E. Cabrillo Rodriguez,
Obstetricia y medicina materno-fetal, Madrid, Médica Panamericana, 2007,
p. 1049.
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Por esto, desde la década de los 60, se admitido como
axioma que «durante el trabajo de parto, el feto debia ser
vigilado, pues podia comprometer su oxigenacion Yy
desarrollar un ‘sufrimiento fetal agudo’ y que si este no era
manejado rapidamente podia producir una ‘asfixia perinatal’.
St esta asfixia perinatal era suficientemente grave,
conduciria a un dano neurolégico y especificamente a una
‘pardlisis cerebral»4.

En contravia de estas exigencias de la lex artis ad hoc,
los galenos dejaron de verificar las condiciones del feto,
exponiéndole a riesgos mayores a los usuales, siendo
probable inferir que esta fue la causa de su hipoxia y demas
problemas neuronales, como lo indico el doctor Aldana (folio
338), pues no existe evidencia en el expediente que los
padres tuvieran antecedentes de enfermedades genéticas o
que existiera una insuficiente placentaria.

Resumidamente, el juicio culpabilistico se origina en la
falta de seguimiento al bienestar fetal en la fase final del
parto, lo que compromete de forma directa a la EPS, quien
tampoco acredito controles o mecanismos para evitar este
tipo de situaciones, como era de esperarse de la persona
encargada de la adecuada prestacion del servicio de salud y
segun los estandares de la lex artis.

El dano se encuentra acreditado por las lesiones
permanentes del menor (folios 14, 16, 20, 23, 59, 71, entre
otros); y el nexo causal esta probado por la falta de
deteccion de situaciones de sufrimiento fetal, lo que
condujo a un resultado desproporcionado si se tiene en

cuenta que, segun los antecedentes médicos, lo normal era

34 Enrique Oyarzun Ebensperger y José Andrés Poblete Lizana, Alto Riesgo
Obstétrico, 2% Ed., Universidad Catélica de Chile, 2013.
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el nacimiento de un bebe en buenas condiciones de salud,

lo cual reluci6 por su ausencia.

Estas razones debieron llevar a la condena de la EPS
Sanitas S.A.

7. APLICACION DE LA LEY 1438 AL LITIGIO

7.1. Conforme a los articulos 52 y 33 de la ley 42 de
1913 la ley no obliga sino en virtud de su promulgacion y
su observancia comienza desde el dia que se senale en ella
o, en su defecto, después de dos (2) meses de su

promulgacion.

Se consagr6é, de esta forma, el universalmente
admitido efecto futuro de la ley, segun el cual las normas
tienen eficacia de manera inmediata respecto a las
situaciones que se configuren en su vigencias®, sin que sea
dable su aplicacion a situaciones extinguidas o
perfeccionadas, so pena de atentar contra la seguridad
juridica y los derechos adquiridos.

En otras palabras, las normas tienen eficacia ex nunc,
salvo que el legislador prevea efectos retroactivos o
establezca la ultractividad de la ley derogada.

7.2. En desatencion de lo anterior, la sentencia de la
cual respetuosamente aclaro el voto, juzgoé el
comportamiento de la entidad promotora de salud de
acuerdo a la ley 1438 (pag. 57, 61-64), norma que no estaba

en vigencia al momento del suceso tragico.

35 CSJ, SC, 20 mar. 2003, exp. n°® 6726-
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En efecto, el sustrato factico que concité la demanda
ocurrio en el entretanto comprendido entre el 19 y 20 de
junio de 2007, fecha en que principio la actividad uterina

irregular y se dio el alumbramiento.

Por su parte, la ley 1438, por la cual se reformo
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictaron
otras disposiciones, se profirio el 19 de enero de 2011 y
entro en vigencia «a partir de la fecha de su publicacién»
(articulo 1495), sin prever su aplicacion retroactiva.

Por consiguiente, no era posible atribuirle a la
accionada fallas en su sistema de calidad, a partir de la
deficiente atencion de la gestante demandante, en los
términos de la ley de marras, por tratarse de una norma
posterior, que no puede regir situaciones consolidadas en el

pasado.

8. DE LAS CONDENAS IMPUESTAS

8.1. Se impuso a la EPS Sanitas S.A. el deber de
«prestar el servicio de salud al menor Juan Sebastian
Sanabria Zambrano sin exigir el pago de las cuotas
moderadoras, independientemente de si sus padres estdn
cotizando o no al régimen contributivo del servicio de salud
ofrecido por la EPS Sanitas» (pag. 91).

Esta decision, de naturaleza extrapetita, encuentra
fundamento en el interés prevalente de los menores y la
proteccion especial cuando se encuentran en discapacidad,
eventos que permiten la adopcion de medidas en exceso de
las pretensiones de la demanda, siempre que sea en

beneficio de aquellos.
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Total que, cuando se pretende la salvaguardia de los
intereses de los infantes y adolescentes, es menester que el
juzgador haga uso de todas sus facultades para hacerlos
efectivos, con el fin de garantizar condiciones adecuadas de
desarrollo e impedir que se acentue la disparidad natural a
la cual se encuentra sometidos; situacion acentuada en
casos de discapacidad, pues existe una tutela reforzada
segun el articulo 36 de la ley 1098 de 2006 -Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia-.

Esta linea fue reconocida expresamente en el
paragrafo 1° del articulo 281 del Coédigo General del
Proceso, segun el cual «/e/n los asuntos de familia, el juez
podra fallar ultrapetita y extrapetita, cuando sea necesario
para brindarle proteccion adecuada a la pareja, al nino, la
nina o adolescente, a la persona con discapacidad mental o
de la tercera edad, y prevenir controversias futuras de la
misma indole».

8.2. En este caso se condend al lucro cesante futuro
del menor, calculado segun lo que «habria recibido en su
edad adulta como contraprestacion de una actividad
economica licita de no ser por el grave dano que sufrié» (pag.
92).

Esta posicion es antagonica con la plasmada en la
reciente providencia de 17 de noviembre de 2016, en la que
se negdé una suplica equivalente, por considerar que la
productividad era una mera probabilidad (rad. n.° 2000-
00196-01).

Patrocino este cambio jurisprudencial, por Ilas
siguientes razones, las cuales no fueron explicitadas en la

sentencia mayoritaria:
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(i) Las reglas de la experiencia indican que una
persona adulta, concluido el débito alimentario, realiza
actividades redituables como mecanismo para garantizar su

sustento personal;

(ii) Existe un dano virtual cuando se tiene certeza
sobre su ocurrencia futura, inferido del curso normal de los
acontecimientos, el que es susceptible de ser reparado,
aunque en la actualidad no se haya materializado;

(iiij Un dano virtual no es equiparable a wuno
hipotético, en tanto no depende del azar, sino que su
ocurrencia esta diferida al paso del tiempo en condiciones
de normalidad; y

(iv) La extension del deber alimentario, por un hecho
imputable a un tercero, debe comprometer Ila
responsabilidad de este ultimo, siempre que se origine en

una actuacion contraria al ordenamiento juridico.

Sigue de lo expuesto que, del curso normal de la vida,
era predecible que el hijo de Luz Mery y Richard Mauricio
ingresara a la vida laboral y, por tanto, cesara el débito de
alimentos a cargo de estos, situacion que se vio truncada
por la falta de seguimiento en la fase final del parto, siendo
deber de la EPS el pago de los perjuicios ocasionados,
equivalentes a lo que obtendria minimamente el

descendiente al laborar y subsistir con su trabajo.
En los términos expuesto aclaro el voto y propongo

una revision concienzuda de los cambios que pretenden

imponerse con la providencia de la cual tomo distancia
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critica, amén de la coherencia que debe guiar la actividad

jurisprudencial.

Fecha ut supra.

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
Magistrado
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
SALVAMENTO DE VOTO

Radicacion n.” 11001-31-03-039-2011-00108-01

En mi condicion de integrante de la Sala de Casacion
Civil de esta Corte procedo a presentar el salvamento de
voto en el asunto de la referencia. Con el profundo respeto
que profeso por las mayorias, someramente expongo los
motivos de mi divergencia frente a la decision finalmente

aprobada.

1. La parte demandante convoco por los tramites del
proceso declarativo a EPS Sanitas S. A. con el fin de obtener
la declaracion de responsabilidad médica con ocasion de
los “(...) danos y perjuicios causados a la salud del nino
Juan Sebastian Sanabria Zambrano, por atencion médica
tardia y defectuosa en el parto de Luz Mery Zambrano

Acevedo”, dispensada los dias 19, 20 y 21 de junio de 2007.

Relato la parte demandante que la sehora Zambrano

de Acevedo contaba con 39 semanas en su primer embarazo
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¥ presentaba acuvidad ulerina irregular, dolor punzante en
la region lumbar irradiado a merna derecha, doler
abdeminal ¥ ausencia de movimientos fetales, que hacian
inaplazakble la extraccidén  inmecliata del nino por cesarea:
no obstante, el 20 nacit medianle parto vaginal eutécico
fnormal] con liquido amnidtico meconiado, flacide, sin
patrom respiralomo, clandtico ¥ poco reactivo a estimulos

externos, por la atenedn tardia del parto.

Segun los hechos ¥ las narraciones de la cousa
petendt, la madre asistid a la  Clinica  Colombia,
inivialmente, 19 de junio de 2007 a las 7:50 a.m.; el mismao
19, luego de las & p.m., siendo alendida el 20 de junio a 1a
'OV am., sin que le practicaran tacto vaginal, monitereo al
teto ¥ ecografia para establecer la situacidn de aguél. peruo,
fue finalmente en ia tercora visita del 20 cuando Tac

asisticla.

La convocada se opuso y formulod excepeiones. El falla
de primer grado negd las pretensiones v la Sala Civil del
Tribunal de Bogota lo confirmd. Contra esta decision se
promovié recurse de casacidn, el cual, hallo prosperc esta
Curte, para proceder a dictar sentencia reemplazatona de la

del ad queem, condenandn a la demandada.,

2. La recurmida no debid casarse, ni tamnpoco dictarse
fallo sustitutivo, por distintas razones, unas de indole
probatoria, ¥ otras, de naturaleza extnctamente concephaal,

seEin adelante expaonga,
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No deasconozeo las consecuencias adversas en la
salud del menor Juan Schastidn Sanabria Zambrane, ¥ de
contera en los otros demandantes; sin embarge, frente a la
tarea de juzgamiento imparcial, autanoma ¥y objetiva que
compete a Ins jucees, es mi deber exponer el porqué no la
cotnparto en este caso. la eonclusidn del Tnbuanat, cuya
sentencia es motive del recurso extraordinario. no es
contraevidente: no se acredito con prueba alpuna, m
menes, practicada y valorada en juicio, la culpa galéeniva: ¥
por lo tanto, la decision del colegiado, confirmatona de la de
pritner grado, ne podia ser invalidada por esta Corte, en la

[aze del mdicium rescindens.

2.1. La parte demandante po podia tener cxila en las
pretensiones por cuanto las reclamaciones resarcitorias no
furren demostradas, Hay orfandad probatoria. Tampoco s¢
eslablecid desde ¢l ambito del nexo causal que los dafios
sufrides peor e] menor (disfluncidn organica maoltiple,
pardlisis cerebral v minusvalia, encefalopatia hipoxica
isquémica; cuadriplejia  espasticu, retraso  cognitivae,
epilepsia, sindrome de West y apnca del sueno), fucran
resultado del proceder neglgente o mprudente de los
profesionales que atendicron el parta, Con esto senalo, que
los elementos basicos, los axioldgicos de la responsabilidad

por dafios, no resisten analisis.

La construccisn de la decision condenatoria de la que
disido, no solo rompe la estructura del recurso de casacion,
también sumerge la doctrina de la responsabilidad civil de

la Corte on la insegunidad juridica ¥ cimenta una decision
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el prucbas lnexistentes para condenar, trus alterar el
principio de la carga de la prueba, aun, a costa de afectar ¢l
debido proceso de la parte demandada. Finalmente, resulta
inadmisible, que toda la actividad médica sea wista desde el
mareo de la responsabilidad objetiva, todo lo cual quiebra
los canones de la razrmatulidad juridica v de la dactrina de
esta Corte sobre las obligaciones de medios ¥ resultados,
pero también desconoce la misma ley colombiana, coms

adelante lo demuestro.

2.2, Dada la complejidad del problema juridico
propuesto a la Bala, la decision ne podia fundarse on
supesiciones valorativas de la pruebsa; ni mucho menos, a
partir de la comtrastacion de una cventual o presunta
“iterafura clentifica médica” ajena a la propia realidad del
acte medico jJuzgado, detidamente identificado v limitado
por la parle demandante, en concreto para los dias 19 y 20
de junio de 2007, come fundaments de fa causa petendi,
Realmente, la sentencia realiza una seric de disquisiciones
teomcas desde esa “literaturg”, mutandola en soporte factico
¥y juridico con “presunte criterip médico de certera”, v
ademas, como un medio probatorio adiciomal, para fulminar
la responsabilidad médica deprecada, al margen de la
prueba allegada a la foliatura en los términos de la ley de

£rjuiciamiento corTespondiente.

Esas opiniones cientificas, denominadas et la
providencia “ronocimignto cientifico  afiareade”, llegan al
process, sin haber sortido el tramite de contradiceion,

frenite a la parte opositors; aparecen como  fuente
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bibliogrdfica, aheora transforrnada en medic probatoria, €
inusualinente s¢ crige come bastion para edificar la
condena. Su presencia es intempestiva en sede de casacidn,
v fluye comn medio de conviccian para juzgar ¥ provesr por
parle de la Corte, en l[orma injustificada una decision
esUmatoria, sin someterse a2 Lo analisis critice con las
prucbas técnicas de rigor, o al menos, cen las aserciones de
otros galenos ospecialistas en el arca o de expertos de L&
lista de auxiliares de la justicia. No se sabe de cse acervo
conceptual, si realmente ¢s “aparente” o “fundado”, ni cual
la, validez de los crilerios que con pretension cientifica son

expuestes al interior de la sentencia.

Todo cse material, liega & la comunidad cultural ¥
cientifica, o en nuestro case, a la juridica, ¥ de ese modo al
proceso judicial, como fuente de conocirmicnto en wun campo
tan especializade ¥ delicado, por medico de articulos
publicados &n revistas, en libros, en la red social o en
cualquier otro medio de cooocimiente. Muchas veces, el
misme jnez de la causa es guien los consulta para apoyar la
valoracion probatoria ©  su grade de conviccién, ¥ s lo
aptopia, no solo come si fucra juez, sino también come la
antoridad de la disciplina cientifica respectiva objeto de
juzgamiento, desbordando su tarea cstelar de juzgar. En
cste caso, la sentencia  cuestionada, sin que hayan
transitade en las instancias, consulta aguéllns, pero
ademas, los muta en dictamenes juridicos como autoridad ¥
ltabla de verdad, v por tante, los autores de esos informes o
articulos, a las cuales la sentencia les da tode el credito, sin

que S8 Conozca por las partes quiénes son, s¢ enhvierten en



Falramenta de veta
1LG0T-531-03-029-200 L -0 [ R4

peritos Judiciales del casno, gue permiten cdilicar la
condena. Esto es un desproposite, frente al debido proceso,
porgque se transgrede Tectamente la regla 29 de la Carta, v

los principios elementales del derecho de contradiceion.

La falibilidad de la [uenle cientifica 5 palmaria. Es
inalcanzable la cantidad de infortnacian que s¢ produce a
diarte en medicina; mas de 20000 publicaciones
biomédicas penadicas ¥ el cataloge de mas de 250.000
articulos anunales tan sd]o en la Biblioteca de Medicina de
loes Estadeos Unidos [(Ventarclli, 1997), demuestra la
imposibilidad absoluta de abarcarlo o transmitirle todo. El
crecimiento exponencial del conocimiento v de la literatura
disponible induce a profesores comoe el Dr. Sydney Burwell,
quien fuera Decano de la Escuela de Medicina de la
Universidad de Harvard, a lLacer advertencias o sus
cstudiantes come la de que "{...) en 1@ anos esfard probacdo
quee lo mitad de o gue usied ha aprendido como estudiante
de medicing es equivocads, y el problema es que ninguno de
sus profesores sabe gqué mitad serd” [Sackell, Slraus,
Richardsen, Rosenberg Hayncs, 2002} Iloy se dice que
hasta el 73% del conocimiento médico se renueva cada S

arpst,

X0 sabemos, guienes son €505 nuevos perilos de la

prucha, pero trascienden v rebasan sus leves, porque ni

T Backett, DL Steas, 5.E.; Richardson, W, 5., Foscoberz, W, & Havics, BOA.
[2002). Medicnn hasada em Jo evidenzia (2 Ed. en espapoll. Madrid: Elsevicr
Espiria, 5. A IBAZA REZTREFD, Andrés. Closes magisirses mersms actusioades
particptioes en el pregrade de mediciag De Jo teoric a la evidanso Reviala de
Esttklioy Sociales, no. 20 .unia de 2005, 1555 (0] 23- 535
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fueron pedideos por las partes, ni estan decretados, ni
praclicades en las oportunidades de rigor, pero si llegan a
ultima hora como fuenie de verdad. No se conocen rexpecto
de ellos, cudles son los parametros de rigidez cientfica, la
calificaciom de la preparacién de los antores, la fuente de
sus opiniones, la valider de las mismas para ser tenidos

como ciencia que deé fabilidad a la decision.

En al casc, con fundamento en ellos, se consura
acerhamentle una practica técnica y cientifica, que se
gjecuta en un quirofung. en un centro medica o en una
clinica, o 2n una sala de ciragia; y para el caso concreto, en
la sala de partos. Ese presunilu “rorecimiento cleniifico
afianzade”, sc  torna, repentinaments en medio de
convicecion, para interprelar unos  hechos concretos,
consignados en la cousa pefendt, cuves SUpUCSEins facticos o
cuya practica méedica, ni siquiera estan demostrados con la
historia clinica, ni con las notas de enfermeria, ni mucho
menos con otros medios de pruecba, tales como lus testigos
técnhicys intervinientes cn ol acto médico censurade o en el

procesa, o con los dictamenes penciales del caso,

Esas ilustraciones, como ‘“presunta lex aris™ o
“sonocimiento cientifico afienzado”, no pucden servir de
fundarmenta para contrastar los hechos de la demanda, mi
para verilicar s1 corresponden a la verdad read, m monos,
finalmente como  base conceptual, para asenlar una
condena. pues simplemente traducen un plantcamiento
tedrico conjetural hipatético, que Hega advenedizamente al

proceso, al margen de los medios y de las reglas de la
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pricha judicial, sin analisis critico, para hallarlos como

fuente de verdad.

Con el respelo debido para con la mayoria, no sc trata
de que €l juez deba sor ignorante sobre el tema juzgado. No.
Se trata de la exigencia de obgervar sapradamente el respeta
del elemental derecho de contradiceidn v de la aplicacion
rngwosa de las normas de la prusba para que ¢l

coniradictor exprese su opinitn.

Por otra parie, | sentencia de la gue me separo,
ignora que para la prosperidad del error en casaciim, éste
debe ser patente, ostensible, que bnlle al ojo. No de analisis
de parcecres, ni de la exposicion de meras contrastacicnes

de opirones, “completando el trabafo del casacionisia ™

Un hecho daiioso, puede ser dolorose v gravisimao,
pero la prudencia, la Constitucidn y la l¢y, imponen al juez,
decidir olyetivamnente, signado en un wdo, a las estrictas
reglas del praceso ¥ de la prueba. Un proceso y una
condena no se pueden fundar en una lex artis que dista de

la verdadera realidad factica

La ausencia de error cn la sentencia del Tribunal se
mfiere, a partir del enorme esfuerzo argumentativo gue debe
hacer la Corte, en un derroche persuasivo fincandose en el
presunte conocimiento cientifico afianzado para otorgar
fundamento a la decisidn, como por la extensza exposicion
retorica de investigaciones cuyva fundabilidad no se conoce,

No s acredita en la foliatura si aquéllas publicaciones se
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hallan validadas por expertos obsielras en el area, si estan
expuestas en revistas indexadas o Indizadas o no; no s¢
sabe, cuales pares clentificos académicos de la obstetricia o
ciencia respoctive  avalaron  las  afirmaciones de  esas
publicaciones, ni muche menos, con relacién a las
conclusionss gque contiencn, @1 ostentan las tecnicas de
analisis de esas opinioncs, los casos concretos o partir de
Ins  cuales ese presuntc conocimicnio  cientifice  fue
convertide cn aflanzado. Tampoco sc conoce el métedo
cientifice v su rigor en la validacidn de los resultados,
mucho menos, se conocen  cudles fueron las  bases
estadisticas, los experimentos que les sirvieron de soparte,
para reputarlos cientificos ¥ para que puedan servir de
fuente de analisis v de contrastacidn de una realidad
hospitalana, cuvos supuestos facticos, insisto, T4 estan
probadoes. Desde esa perspectiva, tales analisis podran ser
asumidos en juicio come  goonocimicnto  clentifico
afianzado?, ¢Pueden, cn Gltimas, apoyar una condena

juclicial?

En este punto del analisis, es necosario senalar que
no puede eguipararse la técnica probatoria a la cual se
acoge la sentencia con presondencia del debide proceso,
frente al laborio que gjecuta cl juez cuando acude a las
fuentes formales del derechn, a la ley, a la doctrina, a los
tratadistas, al soft {aw o al hard faw, para argumentur ana
decision, porgque la ciencia meédica ¥y el derecho dilieren
como disciplinas de conocimiento en el objeto, en ¢l método

v en las leves propias que las regulan,
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Aun cuando las dos se ocupan del ser humano, la
primera, se halla en ¢l campo propiamente cientilico, cTece
¥ avarza por ensayo y¥ errar, se somete a la vabidacidn, es
disciplina del ser v frecuenternente acude ¥ debe hacerlo, a

la par con los métedos de las disciplinas exacias.

El Derceho, por ¢l contrario, es area del deber ser,
utiiza la coercibilidad, sus disposiciones pueden viclarse
porgque no s cumplen irremediablemente en formna causal,
no  sc construye en los  laboratorios, ni econ  la
experimentacion, porfque  en la premisa  logica v
epistemoidgica del derecho, no siempre que nos es dado A,
el resultado ox B, como si acontece, cuando para obilener
una molécula de agaa, a dos atomos de hidrdgeno les
ARTCRO unc de OXIgeno, para gque me reporien H2O coma

resultado,

Luego esa comparaciin que hace la sentencia en of
punls, es impertinente: de consiguiente, cuando la Sala
razona de cse modn, para defender la procedencia de
arucllos analisis de la presunta lex artis, como elemento
prubatorio ¥ come  criterio de  autoridad para  provesrt
condena, haciendo sinonimia come fuenles probatorias y de
conocimientn, entre el “conocimiento cientifice aftanzada™ en
la medicina, con relacidn a los tratadistas del derecho que
utiliza ¢l juez, incurre en palmario error, porque de paso,
igrnora €l principic central, segin ¢l cual, con relacion ai
Juez, Mo ignorancia de o ley no sirve de excusa® Ademas,
frente a ella, el sentenciador, es el propio perite auterizado

por ol ardenamiento para aplicar el derecho en cada caso

mn



Salvarcnmm dec voto
PO -21-03-030-2011-(0 108-01]

concreto, estando obligado a jurgar, aan sin existir ley
aplicable al caso, ¥y por norma constitucional, esta somelido
enn sus fallos al imperiv de la Ley ¥ la Constilucion,
debiende perentoriamente, tener comao criterios aumiliares,
la doctring, la jurisprudencia, los principios generales de
derecho ¥ la eruidad; para cuyo conoecimiento ¥ guia debe
acudir a la jurisprudencia, a los doctrinantes, a los
tratacistas, a los manuales de derecho, a los articulos de

mvestugacian, eto,

Ya, esta Corte, tiene pautas claras para analizar
asuntos relacionados con deomsiones técnicas como Esta.
Por sjemplo, con ponencia del Dr. Jorge Santos Ballesteros,
en  un  asunto  anakgoe  expuso,  onn estudio gque
ponderadamente  trasuntd el fallo de segundo grada,

sigmiendo la causalidad adecuada, ¥y que hace suyo esta

disidencia, por venir al caso:

.} cugnde de asuntes fécmices ge trata, no s el sentide
comin o las reglas de la vida los orterios gue exclusivamen e
deben armentar o fobor de busquedo de fa cousa juridica
adecuada, dada gue no propurciornon elementos e juicio en
wsia del conocimiznio especial que se neonsita, por lo que @ o
dudirle robra especial mportonca o dilucidocion éonien fue
brinde al procesn csos elemenios propios de fu cerca 0
conocidos par el corman de las personas y de suyc sdlo familior
#n mMenor o mayor medida o aquelles gue la practicon- i gue @
fin de cuentas dan, cor erdcter generol, las pranlos gue ha de
tener en cuetta & juez para atrbuir o un grtecedente n
categoria urdica de causa. En nires palabras. un diciamen
pericial, un documenito tEonico clentifico ¢ wn festimonio de Jo
musma nrdole, entre otras pruckas, podran ilustrur al juez sobre
las regles terions gue Jo clencia de gque s trate lenga
decantadas en relacidn eon 6 cousa probable o clerta de ia
produceion del dano gue se investiga  Asi, con base en la
informacitn summisirada, podrd el juez, ahora si aplicandn las
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reglns de o expenencia cormiln Yy las propiis de lo oendo,
dilucidar con mayor margen de cerlese SouRo O panos
afitecedanies Sof rousas o, como decian los escolasficos, meras
cortdinones que coadyutan perd no ocasionan. O la mism
meenera, gquedara @l abrige de lo decisidn pedicied, peso tomaede
cont el suficienie corocimiente aportade por esas pruehas
tecmicas a4 gue 52 ha hecho alusion, @ calificacion que de
cllpras @ orre o se de o e ectnmdad o inactivtded del prafesional,
an tanlc & grado de diligencia que e o5 exigible s¢ sopeso i
derferming, de un lado, con e probabididad de gue el nesgo
prevista se presente o no g con o gravedod gue implique su
materializagiin, § de ofro, con la dificultad o facilidoed gue meoe
el profesional en eviterle o disminuirl, asustos oS gue, on
punto de la cienced rddwa, deben ser proporconados ol juez o
afectos de ilustrarlo en tan especiales materies ™.

2.3, No podia condenarse a la demandada priorizando
un canceptn médico discutible, para el caso, pera ante todo
aerio a los  propilos  conocimientos  obstéfricns o

ginecologicos,

En electo, respecio a los testimonics aportados se
evidengia  falta de  correlacion en cuanto a  las
especialidades,  entre  los  galenos:  Andrés  Augusto
Callamand Borrero v José Aldana Valdés. El primero es
guiecologe, coordinador de sinecologia y obstetricia de la
Clinica Universitaria Colombia; v ¢l segundo es neurdlops,
especialista en pediatria vy neonatologia. Erradamente, la
decision contrasta sus versiones, pasando por alto, la
desigualdad profesional ¥ teorética, puesto que a cada
eapecializacidn, competen areas de saber diferentes, tienen
formas de proceder que difieren unas a otras v en esa

maerlicda, sus areas de conocimients no son comparables. La

U8 Sent. del 26 de septiembre ce 2002, exped. GATHE M, P JJorpe Sancos
Falesteoa, reizerada en senreswia e 14 oe daciemane de 2003, an e] exterd. 20
Q3138 01, por el actual prerocds ce esie litgo, 1. Arnel Salezar Ramirez.

12
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equiparacion en la cuestidn, es yeroo cvidenie, Unicamente
pueden realizarse parangoncs cntre iguales o idénticos,
frente a especialidades gue lengan el mismo conocimiento,

ne frente a desipuiales.

Para aclarar lo anlerior, €8 comd 5 un cirujanc
general fuera a jurgar agquelle que realiza un oftalmélogo o
un retinologo. Cicrtamente, el hecho de ser tnédicos, les
otorsa a los dos profesionales conocimientos generales ¥
basicos en la medicina, pero el gjercicio de una especialidad
implica necesariamente que el analisis y el marco redrico
practico de cada galepo, tenga un enfoque hacia areas de
conocimiento ¢specificas, que no poscan la pericia, la
preparacion ni las bases de la especialidad que cada cual
tiene o dc dreas gque neo lo competen, ¥ gue la misma
esperialidad los somela a un campo restringido y diverse,
funlo en su formacion especializada, como en practica

clinica, como £n los saberes cientificos que abordan,

El Dr. Jo=é Aldana Valdés, neurdlogn, no es obstetra;
en s0 version se basa cn la sintomatologia que presenta ]
menor con posteruridad a su cgreso de la unidad de
cuidado nconatal v en las pruebas  imuagenoldgicas
realizadas; para este caso, ta resonancia magnética nuclear,
gjecutadas con posterioridad al nacimients  como  se
constata en la historia clinica con los hallazgos descritos
come “hemorragia del parénguima cerebral”, los cuales no
pueden ser atribuibles en forma directa a un sufrimiento

fetal intenso durante el trabajo de parno; porgue estos

13
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cambios pueden darse meses antes al nacimento o tiempo

Jespués del parto,

24, En In, el wdicium rescidens de o Sala de
casacion ante la inseguridad probatoria, se lanca hacia un
esluerzo epistemnoeldgico ¥ argumentativo, de tal modo, que
para quebrar la aentencia del Tritwanal, desconoce la praeba
recaudada v el verdadero lugar de cada medio,
desquiciando la soberania del sentenciador, sin analizar si
existia o no error, demostrande simplemente un contraste
de parcoeres, con flundamento en un presunts “conocimienta
cientifice afionzade”, ¥ en un testimonia de un neurologo,
ajene en sus conocitruentos al problema Fctico matena de
Jurgamiento, que tampoco tenia la calidad de médico
tratante para el case, Ademas, no pucde pasarse por alto,
que el testimoenio del neurdlogo, en ningnan sitie, derriba el
testimanio del obstetra, por enanto depone sobre cueslinnes

diversas v desde una fuents de andlisixz diferente.

Mirese, gue la EPS no fue negligente en la prestacion
de los sermvicios solicitados por los médicos, no negd su
atenclén a urgencias, ni tampoce se sustrajo para que la
crigture  fuera wvalorada por dilcrentes especialistas,
asunuendo con riger la practica de los diferenies examenes
sulicitados. En su orden, en la atencion de la paciente,
estuvicron en conlacln un ginecdlogo, un médico general ¥

un gineco-ubstetra.

3. Al margen de la retorica empleada, por lo demas,

explesta in extenso, lo cual daria lugar a pensar que en Ia
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motivacion el problema juridico fue descontextualizado; ¥
frente a la abundante ¢ita doctrinaria en lo meédico, onn
independencia de =u  pertinencia ¥y conceplualizacién,
traduce vacilacion en la decision. En definitiva, se trata de
una decision rue se construye sobre lo argumental, al
margenn de la prueba y del fundamente casaciomal que
invade en forma grave, ¢l Ambito de autonemia atnbuida a
lns juzgadores de instatcia en materia de apreciacion

factica y probatoria.

l.a decision para cdar por demosirudos errores
inexistentes, penetra la inibucia de la prueba, como
iratando de hallar una aguja en la manigua, haciendo caso
omiso de la exipencia de la logica casacional ¥ marginando
las reglas de ls prueba, que imponen dar segundad a la
decision cuando el error no es protuberanie ni palnario,

cual, freruentements lo expone la Sala en los inadmisorios

y on fallos de casagidn:

“f..) [Clomo ha dicho ln Cotte, en este recurso extraordinario no
basta el simple disentimiznto de cntenos para entender gue,
dejandose de ludoe el del tribunel, ha de acogerse el de o
arusucion, constante ko side fa urisprudenein en sefqior que
en casaciin as MUy excepoional la controversia sobre prucbas,
porgue ln ponderacidn de esius compete, en princip, o fos
jrusgadores de msiaread, de SUerle gue el racurrente, anles quo
disputar it estos su aulonomia, estd forzade o demostrar que los
razoncmierttos del fallador entrafian ostensibles desacterios
(JUE FELTGFIr 2] mentido comun; demastiIcon gque, se rellern, €5
to que aqui e echa de meonos. (Sent. Cas. Civ. de 16 de ulio de
2001, Exp. Na. 6382 Fn especial, fa jursprudenria ensenae
que “ei sentenciador de instarcia goza de auionomtia pard
calificar y aprecior lg firmess, precigion Y calidad de Ins
fundamentos el dictzmen pericial fambign del informe técnico),
miertras fa conclusion que él sague no sed contrasvdente, sus
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Juicies gl respectn son mmodificables. Consecuente oon U
untenor, los reparas por 2 mdebida apreciocidn de fa fuerme
probafono de wno percta finforme tdertion), defen dirfgirse a
demaostrar que el fuez vio 2l dictamen de una manern distinta o
corten cprarece peeduceedo, i que socg de el wna conclusion ddgica
o arbiirgria,. gue no se compaging con o que realmente
demuestre, ponque. de lo contrario es obuio gue o a5l iafericdn
por gl fallador esté umpoarade en In presuneaon de aoterto, y
debe ser respetadn en casaeidn™ fCCXT FPag, 142, retterada en
sentencins de cusaciin civl de abrl 12 de 2000, Exp. No. 5043
y 1.3 de aogasto de 2000, Exp. Ko, 3993} foas. civ. Serdenciy de

& de agoste de 2009, Exp OBROT-3I03-003-200100108-018
{Reiterada en senteneia de casacion de 16 de mayo de
2011, referencia 32833-3103-001-2000-00005-01).

4, Brota de la prueba recaudada que no existid yerro
alguno en la sentencia. Segin los medios de conviccidn
existentes  la  actividad uterina wregular no  estuvo
acompanada de “dolor de cabeza intenso, visidn de fuces,
pitos en log ofdos, hinchazdn de cara y manos, disminucidan o
ausencia de movimienlos fetales, sangrodo activo y salida de
figriide por o vaginu® {fl. 987, Callamand Borrero] de tal
manera que urgiera para les dias 1% o 20 de junio,
sintomas doe distocia que concilara la iniciacién de una
cegarea; recomendada. ésta ultima, Onicamente en casos
excepcionales por la OMS, maxime si la FCF, frecuencia
cardiaca fetal, era normal44 x min., segiin hallazgo in situ
del gineco-cbsietra Ospina Gargdn; en consecuencia, los

procedimientos se ajustaban a la fex artis.

La demandante y ¢l neurdlogo, Aldana Valdés, aluden
a infeccidn o hemorragia en la pacienie. Pero en la histotia

clinica para las fechas do la causa petendi v del pelitum,

FOR Civil. Sent. de Casarcion de 16 de mayo de 2011, con ponencia de Wiliam
Naoen Vargas, referencia D2E55-3103-001 -2000-00005-041 .

16



Sulenreding e wola
L0l -31-03-039- 201 1-00108-01

nada de ello aparece, luepo si se realiza un analisis objetivo
de: lo recaudado en autns, se va observando v dando razdn a
esta disidencia, guedando demostrada, como el error no se
halla en la decisién del Tribunal. ¢Dénde esta la sentencia
condenatoria por falsedad y adulteracion de la historia
clinica, tras los juicios que 8e le hacen a estos dorunentos

meédicos?

Pur oo lado, segin la misma historia cliniea, la
ausencia de movimientos fetales dnicamente se presentd el
20 de junio de 2007, incidente superado sepan la misma
madre una bora v guince minutos después ([l 6GO);
oportunidad gque al decir del misme Dr. Aldana Valdes,
daba lugar a la iniciacion drel trabaje de pario, como en
efecto se hizo. Segin las notas de enfermeria, cuando ase
inicia ¢l parto se comsigna (..} con movimientos fetales

activos comentio puciente sentirle mover”™, cual se comprueba

con el monitoreo médico (fl. 666). Y frente a Ju presencia de
meconio reciente en tejido urmbilical, para inferir trabajo
tardio de parta, a este aspecto ni siquiera se refirié el mismo
testige de la demandante, Dr. Aldana Valdes, pero segun el
proplo gineco obstetra, Callamand Borrero, es situacion
normal en el desembarazo, aclarando: (..} la presencie de
meconio durante el trabaje de parto no es una evidencia
putvogica que puedn generar complicaciones  intraparto”

(1.989).

5. La cuestion & reducia a  establecer  si
efectivaimente hubue [alta de diligernia en la atencion

brindada a la madre del menor antes v durunte el parte,

17
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ante la “acfividad wtering irreguiar” que acuso horas previas
al mismao, registrado asi al comienzo en la historia cliniea,
entre las 700 horas del 19 de junio de 2007, v las 027
haras del 21 de junio de 2007, cuande ocurrid el
alumbramiento, interregna durantc el cual la gestante
acudic a control fetal a la IPS de la entidad demandada en

tres ocaslones.

fPudia acaso, inferirse responsabilidad meédica por el
signo de sufnmiento fetal referido por el médico José
Aldana Valdés, neurdlugo pediatra? Si la actividad médica
¢4 de medios, ese hechao, sera suliciente para coocluir la
negligencia galénica, en cuanto clle sugeria el nacimiento
mediante extracciim mecanica?; o gen vl case, se actud
cotiforme a los protocolos de la fex artis, como lo dictaming
&l médica ginecologo Andrés Callamad? ;Acaso finalmente,
puede edificarse un fallo de casacion sobre la duda.
desconociendo 1a solidez de la sentencia del Tribunal que se
estructurd  en el analisis de la prueba  legadmente

recautdads ?

o, Con la sentencia de casacian, la estructura de la
zolucidn de los problemas expuestos v muchos otros que
alll estdn planieados, se rompe con toda con una decantada
tradicidm  jurisprudencial en la  Casaeiom, gue desde
siempre, ha pregonado la autonemia razonable del fallador
de segunda instancia para  auscultar  la  prueba
simplemente, en un inusitado esfuerzoe de ponderacion
subjeriva, se ponen en la balanza las dos declaracioncs

trascendentes, la del ginecdloge v la del neurdlogo, optanda

&
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por darle privridad a la de quien no era experto en la
materia, ¥ de quien hacia un andilisis ajenc a la propia
disciplina gue concernia al problerna juridico planteada, y
con refereticias apenas rtangenciales, sin pese probatotrio
para generar condena. Empero, todo aboras, se somete al

valven v a la inscguridad,

7. Desde el punto de vista sustantive, como va lo
hiciera en otra oportunidad en un fallo similar, se procura
reasignar los elementos de la responsatnlidad, faltando a la
carga argumentativa v a las exigencias del art. 4 de la Ley
168 de 1896, scbre la necesidad de demostrar la
impertinctcia de continuar con los criterios gue en materia
e responsabilidad por mas de una centuria ésta Corle

siemnpre ha prehijade.

En efectu, con ocasion de oira disidencia dol suscrito
magistrade, no muy lejana, expuse mis criterios sobre la
conceptnalizacién que abriga también en esta ocasion la
decisitn ahora aprobada. Esos argumentos, los doy por
reproducidos en un todo, en el presenle salvamento.
SC13925-2016, radicacivon 05001 31-03-003-2005-00174-
01, de 20 de septiembre de 2016.

Pera ademas, en decision reciente, SCY110-2017,
radicacion 05001 31-03-012-2006 00234-01, de 24 de
mayo de 2017, aprobada en Sala del 2016, postuld csta
Corte en forma unanime: “Suficientemente es conocido, ern el
campa contractual, a responsabilidad medica descatisa en el

principio general de la culpa probada, salvo cuando en virtud
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de las “esfipulaciones especiales de las partes® farticuln
1604, in fine, del Cdodige Civily, se asumen, por eemplo,
ebligaciones de resuitado. ahora mucho mas, euwando en el
ardenamtento patrio, el artieufoe 704 de fo Ley 1438 de 2011,

wbica la relacidn obigatoria medice paciente como de medins,

L conceoptualizacidn es de capitg! mporioncia con miras
arrhuir Qs corgos probatoras de los supuestos de hecho
controvertides  y  eslablecer (a5 consecusncias  de [u
incumplimiento. Axl, mrtandose de obligaciones de meddio, ex ol
demandarite o quien e mcumbe aoreditar o negligencio o
mupertcis del médicn, mentras o gue en las  de
resulicde, ese clemento subjelive 5¢ presume.

“Come  hene  explicado la Core, ') 15k, entonoes, el
medics asume, doorde con e eantralo de prestacion de servcas
celebrade, el deber jurlding e brindar al enfermo asistencia
profesiona! tendiente @ obtener su mepra, y e resullado
obienido cun sy tervencian es la agrawacion del estado de
safied el pocente, que le causoe un perfuicic especifico, eéste
debe, con sujecidn o ese acuerdo, demastrar, en fineg de
principio, e comportimienio culpable de agudl en cumplimisnto
de su ebligacion, bien sea por incurrr en errer de diagnistico o,
an suoguso, de traramilento, 0 mismo gue probar ln adeciada
relactan causal entre dicha culpa ¥ e dodie por 6] padecida, st
25 gue pralende temer Extie en i reclomacion de fn
indlemniucion carrespondienie, ciluitera gque sea of oriterc
qug s tenga Sobre la ruturidlese prdica de ese contrato, solve
= pase exocpaonal de e presuncicn de cuilpa gue, con estricto
apege al contenidn del contrato, puede darse, oomo sucede por
efemplo con_la obligacisn profesional cotalogable  come e
resulioeln™, fsubrayado fuera de texto),

“Fin coferencia, para el demandado, el manejo de ln prueba
dingida o exonergrse de responsabilidud medica, no es o
mismo. Fn luy  obligociones  de medio, le basta demostroar
debidu diligencia y cudado forticule 16043 del Codigo Ciuly;
yen las de resultado, gl presumirse I cwlpa, e incumbe
destruir ol nean  cousal onere la conducta tmputaday el
darta trronado, mediante o presercs e un elemento extraio,

* CE1 Civil. Bentencia de 3 de novicmbee cle 2013, expedieate 00525,
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eome i fuerse mayor o el caso fartuitn, In rulpa exclustira de (o
victime o e hecho de un toroera”,

91 esa fue postura unanime, ahora  resulta
inadmisible quc la propia sentencia de la Sala ¥ de la cual
disiente reclamando  también  coherencia, soslaye la
doctrina probable decantada en mibltiples decisiones de esta
Corie: sin exponer como obligatoriedad de la judicatura,
dentro del marce de la transparencia doctrinaria, cual es la
razorn para dar un giro absurdn en la caoncepcion de
responsabilidad, sin argumeniar en el punto ni senalar el
porgqué la doctrina vigente resulta inepta para responder los
problemas del derecha de dafios en la matena jart. 7 iriciso
sepundo de la Loy 1564 de 2012). La sentencia,
injustificadamente, sin embargo, para defender la tesis
contrana, enimarca la responsabilidad medica como una
modalidad ehjetiva, de lal modo que desvertebra de tajo la
naturaleza de obligacidn de medios que se otorga a 1a
actividad gulénica. Defiende, ademas, un criterio de
iimputacién normativa u objetiva, sin demosirar 1os defectos
del acervo conceptual construide en casacion en el derecho
de dafos por afios, desbordands y contrariande su central

finalidad nomohlactica,

En lo pertinente se omite contemplar el inciso segundo
de la regla 7 del €. . del Procesa, gque dispone: "Cuardo el
fuez se uparte de la dociring probable, estare obligado a
exponer clara y razonadomente los fundomentos furdicos
que justifican su decsitn. De o misma manera procederd
cuando cambie de criterio en relacidn con sus decisones en

Crsns analogos”,
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Pero también transita a contrapele de la propia ley
vigente, aplicando parcialmente, con un criterio ajeno al
modelo abligarional expuesto v fijado por el lemsladar ¢n la
Ley 1438 de 2011, En efecto, para documentar el dervecho
fundamental a la salud se apoya vehementernente en esta
ley, pero en relacion con las obligaciones galénicas, repudia
y desecha la arquetipica disefada alli por el legislador,
pasando por alto que, justatnente, esa misma ley concibe
come  abligacicnes de medios las concernientes a la

profesion galénica.

En electo, el aludido estaruto, no hace otra cosa quc
plasmar la persistente doctrina de la Sala sobre la
naluraleza de las  obligaciones médicas, con  rigor
dracomanc en el art. 104 coando asienta: “Modifioase el

articilo 26 de lg Ley 1164 de 2007, el cual quedara asi:

“Articule 26, Acto propic de los profesionales de g salud. Es el
comuitta de aceiones onetadas a fa aternsidn infegral de salud.
apficadaes  por el profesional  outorizado  legafmente fileies)
ciereertas. Bl acte profesional se coracteriza por lo cutonomia
profesional iy o relaeion antre el profestonal de fu solud y el
isunro, Este relacidn de asistencia an salud genera una
obligacion de medio, basaeda en la  competencla
praofestonal (...},

&, En adicidon, si [a sentencia buscaba indemnizar a la
parte demandante, no debic hacerlo en forma timorata, sino
atorgando la reparaciin que en verdad corresponde para

asuntos de esle linaje,
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4 Finalmente, en buena hora acoge la tesis que
defendiamos en Sala sobre la necesidad de condenar al
pago del lucre cesante futuro, cuando de menores se trafa.

Con toda consideracion,

Fecha uf supra
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