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Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil

veinte (2020).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
Martha Inés Montanez Pérez frente a la sentencia de 8 de
febrero de 2012, proferida por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por la impugnante, Blanca Cecilia, Ana
Isabel, Luz Mery, Magda Patricia, Maria Carolina del Sol,
Gustavo Adolfo, Carlos Hernan, Gabriel Euripides, Nelson
Antonio y Natalia Andrea Montanez Pérez, contra
FAMISANAR Ltda. EPS, Caja de Compensacion Familiar
CAFAM vy Clinica del Occidente S.A., y concurrié como

llamada en garantia Aseguradora Colseguros S.A.

I. EL LITIGIO
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1. Solicitaron los demandantes declarar que las
convocadas son  solidariamente  responsables  del
fallecimiento de su hermano y tio Pedro Alonso Montafez
Pérez y, en consecuencia, se les condene a pagarle a sus
hermanos, de manera proporcional, el dafio moral que su
causante sufrié en su ultima enfermedad; asi como aquellos
de la misma modalidad sufridos a nombre propio por éstos

y por sus sobrinas, en el quantum fijado por el juzgador.

También se pidié indemnizacion de perjuicios
materiales por dafo emergente a favor de Ana Isabel
Montanez Pérez y Gustavo Adolfo Montafiez Pérez, y por
lucro cesante para Martha Inés, Maria Carolina del Sol y
Natalia Andrea Montanez Pérez, conforme a lo que se

establezca en dictamen pericial.

2.- Como sustrato factico refirieron que Pedro Alonso
Montaniez Pérez, afiliado a la EPS FAMISANAR LTDA., tras
presentar dolor abdominal localizado en epigastrio desde el
11 de noviembre de 2004, previa valoracion médica y
diagnéstico de «colelitiasis - colecistitis aguda», el 16 de
noviembre del mismo afio se le practicé «Colecistectomia por

Laparoscopiar, en las instalaciones de la Clinica CAFAM.

Al dia siguiente, fue sometido a una «Laparotomia
Exploratoria de Revisién»; luego se remitié a la Unidad de
Cuidados Intermedios de la Clinica del Occidente S.A., por
«sospecha de trombo embolismo pulmonar, alli permanecié
entre el 17 y el 20 de noviembre, cuando fue trasladado a

una habitacion.
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Las consultas y atenciones en salud ofrecidas al

paciente con posterioridad, en el afio 2004, fueron:

El 24 de noviembre acudié a cita de revision post
quirurgica en la Clinica CAFAM con el médico que lo operd,
doctor Alvaro Eduardo Granados, informandole sobre el
dolor abdominal, vémito y las nauseas que seguia
presentando, frente a lo cual le receté ibuprofeno y le

suspendio la buscapina.

El 26 de noviembre, ante la persistencia de los dolores
abdominales, fue valorado por José Nelson Rivera, médico
de Colsanitas, quien «descarté sospecha de trombo
embolismo y sugirié seguir investigando un cuadro de
bacteremia que estaba apareciendo» y de ello fue informado

inmediatamente el doctor Granados.

El 28 de noviembre, acudié al servicio de Urgencias de
la Clinica del Occidente por presentar sintomas como
escalofrio, pico febril de 38.7°C, taquicardia,
deshidratacién, etc., alli le practicaron radiografia de
abdomen que mostré «ileo paralitico muy complicado», para
cuyo manejo le prescribieron medicamentos sin valoracion
por cirugia y lo enviaron para su casa. Ante la falta de
mejoria, nuevamente fue hospitalizado en la Clinica CAFAM

entre el 29 de noviembre y el 2 de diciembre.

El 9 de diciembre en consulta externa con el doctor
Granados, le comenté que seguia sin tolerar alimentos, solo

le estaban suministrando liquidos endovenosos y habia
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perdido 20 kilos de peso, aspectos que el médico calificé
como normales y le dio cita para un mes después, sin

disponer la practica de ningin examen.

Continuo6 presentando dolor abdominal, intolerancia a
la dieta, nauseas y vomito; el 16 de diciembre, al empeorar
su estado de salud, acudié al Hospital La Victoria E.S.E.,
donde le tomaron una «placa abdominalr y se le informé a
sus parientes su gravedad por presentar un shock séptico,
asi como la necesidad de recibir atencién en una institucién

de tercer nivel.

El 17 de diciembre, lo recibieron en la Clinica San
Rafael; después de la valoracion y toma de examenes, se le
practicé Tomografia Axial Computarizada TAC abdominal, y
obtenido el resultado, pasé para cirugia, cuyo hallazgo fue
una «sepsis de origen abdominal, causada por una
perforacion en el intestino delgado ileal y yeyunal,
producida un mes antes en la «Colecistectomia

Laparoscoépicanr.

Pese a que habia transcurrido un mes desde la
primera operacion, que el afectado siguié presentando
molestias en el estdmago y con insistencia acudié ante los
meédicos de la IPS CAFAM y de la Clinica del Occidente S.A.,
para ese momento presentaba shock séptico, peritonitis
abdominal, abdomen abierto y las minimas probabilidades

de vida.

El 27 de diciembre, Pedro Alonso Montanez Pérez, a
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sus 40 anos de edad, murié como consecuencia de un

shock séptico de origen abdominal.

El fallecido era un deportista, experto en confeccion de
joyas y propietario de dos establecimientos de comercio, que
devengaba ingresos mensuales superiores a $3.000.000 y
de él dependian econdémicamente sus sobrinas Andrea y
Maria Carolina del Sol Montanez Pérez, ademas, entre €l y
los aqui demandantes existia un fuerte vinculo familiar, con

relaciones de afecto y colaboracién mutuos.

3.- Se imputa responsabilidad civil a las convocadas a
titulo de culpa, por incumplimiento de las obligaciones
legales y reglamentarias derivadas de su calidad de

participantes del Sistema de Seguridad Social en Salud.

La EPS FAMISANAR LTDA., porque no le garantizo a
su afiliado la prestacion de los servicios meédicos,
quirargicos, farmacéuticos y hospitalarios en condiciones

de cantidad, continuidad, oportunidad, calidad y eficiencia.

La Caja de Compensacion Familiar CAFAM IPS como
propietaria de la Clinica CAFAM, es culpable de la muerte
del causante por la «perforacion inferior intestinal ileal y
yeyunal, y por no haberle realizado los examenes y
estudios necesarios como un TAC abdominal, que habria
permitido diagnosticar a tiempo la lesién y el tratamiento a
seguir para evitar el riesgo de peritonitis que finalmente fue
la causa del deceso, de manera que no cumplio la

obligacién de garantizar la continuidad y eficiencia en el
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tratamiento iniciado hasta lograr la recuperaciéon total del

paciente.

La Clinica del Occidente S.A., fue negligente al
suministrarle al intervenido quirurgicamente una dieta
inadecuada, y no le practicé los examenes necesarios como
un TAC abdominal para detectar las causas de sus

quebrantos de salud.

4.- Réplica de las convocadas

4.1.- EPS Famisanar Ltda. (fls. 219 - 256, c. 1), se
opuso al éxito de las pretensiones, y excepciond:
«anexistencia de responsabilidad contractualy, «a conducta de
la EPS fue diligenter, «nexistencia de nexo causal,
anexistencia de responsabilidad solidaria», «prescripcién y/o

caducidad» y «falta de legitimacién por activan.

4.2.- Caja de Compensaciéon Familiar CAFAM (fls. 308
- 323, ib.), se opuso a las pretensiones. A manera de
excepciones de mérito, alegd: «inexistencia de la relacién

causa — efecto 6 inexistencia de causa para pedir.

4.3.- Clinica del Occidente S.A. (fls. 462 — 491, ib.). En
oposicion aleg6é falta de responsabilidad tanto de la IPS
como del personal adscrito a ella y como defensas alegé:
«ausencia de responsabilidad por inexistencia de culpay,
«ausencia total de relaciéon de causalidad entre la atencién
brindada por la Clinica del Occidente y el dafo

presuntamente causado», «ausencia de dano imputable a la
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Clinica del Occidente», «riesgo intrinseco del procedimiento
quirurgico - causa exonerativa de responsabilidady,
«nexistencia de obligacion de indemnizar por cuanto la
Clinica del Occidente S.A. no fue la causante del presunto
hecho darniosos, «ausencia de perjuicios materiales y morales
exceso en la tasacion de los mismos» y «atipicidad de los

elementos de la responsabilidad civil extracontractual.

5.- Llamamiento en garantia

Por separado, Clinica del Occidente S.A. y Caja de
Compensacion Familiar CAFAM, llamaron en garantia a la

Aseguradora Colseguros S.A.

En sus respectivos escritos de réplica (fls. 69 -81, c. 2,
y 99 -111, c¢. 4), la llamada formulo las siguientes
excepciones de mérito con relaciéon a la demanda principal:
@l acto médico no es una actividad peligrosa», das
obligaciones médicas son de medio y no de resultado», «falta
de responsabilidad por el imprevisto médicos, dnexistencia de
relacion de causalidad», «nexistencia de responsabilidady,

dnadecuada tasacion de perjuicios» y excepcion comuny,

Frente a los llamamientos, formulé las defensas que
denominé: «imites derivados de las condiciones generales y
particulares de la poéliza y la ley, dimite de la
responsabilidad del asegurador» 'y «ausencia de

responsabilidad del asegurador».

6.- El a quo en sentencia de 22 de agosto de 2011
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declar6 présperas las excepciones de ausencia de
responsabilidad y mno probados los presupuestos
sustanciales de la responsabilidad civil contractual y
extracontractual, en consecuencia, negoé las pretensiones
del libelo (fls. 399 — 414 c. 3.), decision apelada por los
gestores (fl. 416, ib.).

7.- El superior confirmé lo decidido al desatar la

alzada (fls. 39 a 67 c. 6).

II. FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

El sentenciador se ocupé de analizar si la muerte de
Pedro Alonso Montafiez Pérez a causa de un shock séptico,
fue producto de la negligencia de las accionadas en las
fases de diagnostico o tratamiento del paciente. Tras
evaluar el material probatorio, arrib6 a una respuesta
negativa frente a ese interrogante, con soporte en los

argumentos que a continuacion se resenan:

1.- Las entidades convocadas no actuaron de manera
negligente en la atencién médica cuestionada. De la revision
minuciosa de las historias clinicas se extrae la oportunidad
del diagnostico de «cdlculo de la vesicula biliar con colecistitis
aguda» 'y de la realizacibon de la «Colecistectomia
Laparoscopicar; ademas, durante su estadia en las distintas
instalaciones hospitalarias y las consultas externas surtidas
por persistir la molestia abdominal y dificultad respiratoria,
los profesionales de la salud tratantes dispusieron la toma

de examenes de laboratorio, radiografias, ingesta de
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medicamentos y estuvieron pendientes de su evolucion y

remision a especialistas.

Ademas, se siguieron las prescripciones de los galenos,
hubo continuidad en la prestacion de los servicios, y no se
observan retardos en la atencion, diagnostico, intervencion

y seguimiento médico.

2.- El argumento concerniente a que la
responsabilidad se estructura porque «la tlcera yeyunal
perforada y la sepsis de origen abdominal — causa del
deceso- son consecuencia directa de una de las dos
intervenciones adelantadas frente al diagnéstico de
colecistitis aguda», se derriba con las versiones de los
médicos Jorge Ivan Bustamante Gomez, Gustavo Moreno
Espitia, Alvaro Eduardo Granados Calixto, Juan Antonio
Gaitan, Agustin Castillo Barcias y Campo Anibal Acosta
Nuriez, coincidentes en punto a que «una sepsis de un mes
no es compatible con la vida» y que «la perforaciéon de la

tlcera es una patologia independiente del primer acto

quirirgicon.

3.- Aunque es cierto que después de las dos
intervenciones quirurgicas Pedro Alonso siguié presentando
dolor abdominal, no por ello puede sostenerse «que esas
molestias eran sintomas de una perforacioén intestinal, o que
cuando el paciente asistié en varias oportunidades a
urgencias y a consulta externa la tlcera yeyunal ya se
encontraba perforada»; las aseveraciones de los actores a

ese respecto estan desprovistas de respaldo probatorio y, en
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contraposicion, se cuenta con lo expresado por algunos de

los testigos.

4.- No es de recibo, la existencia de un «oblito
quirurgico» por el hecho de que al aquejado se le haya
practicado una segunda cirugia, pues conforme a la historia
clinica, la laparotomia exploratoria se practicé debido a
dificultades respiratorias posteriores y no se probé que
fuera por un indebido diagnéstico inicial o una mala praxis
en la colecistectomia. Al efecto, en su declaracién Alvaro
Eduardo Granados Calixto expuso que si bien en la historia
clinica se refiere «evolucién irregulars, ello obedeci6 a la
dificultad respiratoria, tratada de manera oportuna, que
incluyd remision a instituciéon de tercer nivel, gammagrafia

de ventilacion, monitoreo y cuidado intermedio.

5.- Del dictamen pericial rendido por el Instituto de
Medicina Legal se extrae: a) la perforaciéon intestinal puede
tener varias causas, sin que se hubiere determinado o
concluido que la misma fuera consecuencia de la
colecistectomia por laparoscopia o de la laparotomia
exploratoria, b) las personas juridicas demandadas
practicaron los examenes pertinentes ante los sintomas
respiratorios que en su momento presento el paciente, c¢) no

existio error en el diagnostico.

6.- En sintesis, no se acredité que la perforacion
intestinal y el shock séptico que desencadenaron la muerte
de Pedro Alonso Montanez Pérez, se produjo en razon de las

intervenciones quirurgicas del 16 y 17 de noviembre de

10
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2004, ni se demostré que el deceso haya obedecido a la
negligencia o mala practica por error en el diagnostico o en

el tratamiento.
III. LA DEMANDA DE CASACION

Se formuldé un ataque contra el fallo del Tribunal, con
soporte en el numeral 1° del articulo 368 del Codigo de

Procedimiento Civil, por la via indirecta.
SUSTENTACION DEL CARGO

Se afirma violacion indirecta de la ley sustancial por
aplicacion indebida de los articulos 49 de la Constitucion
Politica; 63, 66, 1494, 1568, 1604 inciso 3, 1613, 1614,
2341, 2342, 2343, 2344, 2347, 2349,, 2356 y 2359 del
Codigo Civil; 1-1, 15, 16, 34 y 42 de la Ley 23 de 1981; 10y
11 del Decreto Reglamentario 3380 de 1981; 34 de la Ley
35 de 1989; 152, 153-3-9, 159, 162, 168, 178, 179y 185 de
la Ley 100 de 1993; 2° y 14 del Decreto Reglamentario 1485
de 1994; 7, 8, 9 y 16 del Decreto Reglamentario 806 de
1998; en relacion con los articulos 176, 177, 187, 194, 197,
213, 243, 248, 249, 250 y 251 del Coédigo de Procedimiento

Civil.

En la providencia impugnada se incurrié en evidentes
errores de hecho, como consecuencia de la falta de
apreciaciéon del certificado de defuncién elaborado por el
médico tratante del Hospital San Rafael; del documento

elaborado por «el médico que atendié al difunto» en esa

11
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entidad, y de las confesiones de todas las contradictoras,

contenidas en sus contestaciones de la demanda.

Igualmente, se incurri6 en apreciacion errénea de
otros medios de convencimiento como son: la historia
clinica elaborada en cada una de las entidades donde le
brindaron atencién al enfermo; el documento emanado del
Comité de Auditoria de la IPS Clinica CAFAM; el dictamen
pericial rendido por el Instituto de Medicina Legal y su
complementacion y los testimonios de los doctores Jorge
Ivan Bustamante Goémez, Gustavo Moreno Espitia, Alvaro
Eduardo Granados Calixto, Rafael Rodriguez Ruget, Juan
Antonio Gaitan Alvarez, Agustin Castillo Barcias y Campo

Anibal Acosta Nunez.

Especificamente, los yerros endilgados son:

1.- La conclusion del sentenciador se generd a partir
de un analisis parcial de las pruebas, en ese sentido, se

denuncia falta de apreciacién de los siguientes medios:

Certificado de defuncién del paciente, en el cual, frente
a la causa de la muerte y con base en la historia clinica, se
plasmé: «1. Causa directa: shock séptico; causas

antecedentes: peritonitis abdominaly.

El documento obrante a folio 80 del cuaderno Nro. 1,
donde el médico que atendié al difunto en la Clinica San
Rafael indicé como causa principal del fallecimiento: «falla

organica  multiple/sepsis origen abdominal /choque

12
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séptico/ SDRA. Desde cudando cree usted que el difunto sufrio
esta enfermedad? 7 Dic.-2004».

La confesion de FAMISANAR Ltda., que al proponer la
excepcion de falta de legitimacion por activa, asevero: «Por lo
tanto, las pretensiones de la demanda deben prosperar,
teniendo en cuenta es la IPS (Institucién Prestadora de
Servicios de Salud) la que tiene un contacto con el paciente y
las lesiones que eventualmente se produzcan en desarrollo
de una intervenciéon quirurgica son responsabilidad del

médico y de la institucién a la cual pertenece».

La admisién de responsabilidad de CAFAM al
responder como cierto el hecho 2.73, en el cual, tras referir
la muerte de Pedro Alonso, se afirm6é que ésta fue
consecuencia de «la negligencia, descuido y falta de
eficiencia, diligencia, continuidad, prudencia y puntualidad

de las demandadas».

Las respuestas de la Clinica del Occidente S.A., frente
a los hechos enumerados 2.52, 2.53, 2.54, 2.55 y 2.56, que

eran constitutivas de confesion.

2.- Si el Tribunal hubiera valorado correctamente el

caudal probatorio habria concluido,

(...) que la enfermedad si era previsible y, consecuentemente, si
hubo error de diagnéstico y en el tratamiento, no necesariamente
por la perforacién con el trocker, sino la no practica de un examen

completo de la Laparoscopia exploratoria y demds examenes

13
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pertinentes que hubieran conducido a la detectacién (sic) oportuna
de la perforacion y consecuentemente su correccién y tratamiento
clinico inmediato para salvarle la vida. Esto es lo que configura la
negligencia que conlleva a la responsabilidad médica por parte de

la EPS y de las IPS demandadas.

En forma especifica, se denuncia una indebida

apreciacion de los siguientes elementos de convencimiento:

2.1. El dictamen del Instituto de Medicina Legal fue
cercenado, porque alli se hizo menciéon de que era posible
wenmascarar los sintomas abdominales y alterar de esta

manera la valoracion clinica» (fl. 46 c. 3).

En este caso, «el antibidtico alargé la morbidez del
paciente hasta cuando no obré mads», no obstante, las IPS no
consideraron tal enmascaramiento, pudiendo hacerlo,
conocedoras como eran de que por su estado el paciente
estaba expuesto a una septicemia y que le fueron
suministrados antibidticos de amplio espectro por el cuadro

de wesicula gangrenosa» que presento.

En la misma direccién, en el informe de cirugia general
del Hospital San Rafael se expresé que, «La correlacion
posible se plantea porque el paciente puede presentar
ulceracion en su yeyuno ileon por miltiples patologias
derivadas por el uso de antibiéticos, por patologia previa que
se exacerbo, etc.,, documento que hace parte de la historia

clinica de esa institucién y no fue tenido en cuenta.

2.2.- La presuncion de un «oblito quirurgico» derivada

14
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de que el paciente fue sometido a una segunda cirugia,
segun la jurisprudencia es constitutivo de responsabilidad
objetiva, sin embargo, el juzgador pasé por alto esa

circunstancia.

2.3.- Del dictamen pericial y de la historia clinica del
Hospital San Rafael, se extrae que antes y después de los
dos procedimientos el paciente no presentaba ningun otro
tipo de patologia o enfermedad que hubiera podido producir
ese efecto, distinta a la colelitiasis inicialmente
diagnosticada en el Hospital San José, por ello, no es
admisible que el fallador sostenga que se desconoce la
causa real de la perforacion, y que ésta se podia originar en
lesiones inflamatorias, parasitos o enfermedades de

colageno, desconociendo lo que emerge de esas probanzas.

De no haber incurrido en ese yerro, habria deducido
que por la ubicacién de la perforacion si era compatible con
una posible lesiéon al introducir el trocker mayor en la
primera cirugia, aunque pudo no haber sido inmediata y, en
su defecto, debié valorar las pruebas que denotan
negligencia en el diagndstico y tratamiento de los sintomas
posteriores a las cirugias, dado que el paciente no presento

patologia distinta a la inicialmente diagnosticada.

2.4.- Al calificar como adecuados y de buena calidad
los examenes realizados al paciente, el fallador solo se
refiri6 a que con ellos era posible detectar la herida y la
peritonitis, pero desconocié las pruebas que muestran la

ineficiencia de las IPS para desplegar procedimientos y

15
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conductas tendientes a diagnosticar la razén de los

frecuentes sintomas que lo aquejaban.

En esa medida, se le resto importancia a la evolucion
torpida del afectado, referida tanto por Medicina Legal como
por los doctores Ivan Bustamante Goémez y Rafael Rodriguez
Ruget, asi como al hecho de que solo se hubiera explorado
una posible tromboembolia, aunque presenté permanentes

molestias intra abdominales y cuadro de bacteremia.

Al efecto, no tuvo en cuenta el ad quem, las malas
practicas y omisiones de las accionadas que fluyen del

caudal probatorio, como son:

2.4.1.- La laparotomia exploratoria se practicé apenas
de manera parcial, pues conforme a lo indicado en el
dictamen del Instituto de Medicina Legal, ésta consiste en
«realizar una visualizacién de toda la cavidad abdominal
mediante una incision en la linea media del abdomen por
planos hasta ingresar a la cavidad y sistemdticamente se
debe evaluar cada 6rgano del interior del abdomen. Se revisa
tanto los érganos sélidos como el higado y el bazo y el tubo
digestivo desde el estémago hasta el recto distaly, sin
embargo, al estudiar el caso, la misma entidad afirmé que
en la efectuada al senor Pedro Alonso, se indicé no hallar
ningun tipo de lesion en el abdomen, pero no se

describieron los érganos revisados.

Ademas, qued6 probado que el doctor Granados

efectué ese procedimiento «supra umbilicab y conforme lo

16
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indicé en su declaracién, solo revisoé hasta la cavidad media
del estémago, cuando debidé hacerlo «supra e infra umbilical»

como Medicina Legal describe que debe ser.

2.4.2.- No se siguid investigacién para establecer si se
estaba presentando el cuadro de bacteremia sugerido por el

especialista Nelson Rivera.

2.4.3.- En la historia Clinica no aparece que al
paciente se le hubiera practicado un TAC de abdomen para
detectar la causa de sus dolencias, y ninguna de las dos IPS
acusadas realiz6 examenes tendientes a establecer esa
etiologia, pese a que los sintomas eran persistentes y fueron
relatados en las distintas consultas posteriores a las

cirugias.

Asi mismo, se equivocé el Juzgador al estimar que
después de las intervenciones el paciente mejord, por
cuanto las pruebas demostraban todo lo contrario, pues en
todas las consultas refiri6 iguales molestias, fue
hospitalizado en varias ocasiones por causa de intolerancia
a la via oral, y no medi6é investigacion cientifica para

determinar la razoéon de la permanencia de esos sintomas.

2.4.4.- No obra explicacion sobre qué seguimiento o
examenes se le practicaron al paciente cuando en la
consulta por urgencias del 28 de noviembre de 2004, en la
Clinica del Occidente se consignd «SS Rx abdomen simple.
hallazgos en relacién con el ileor, donde «SS Rx» significa

«shock séptico radiografia». Sin embargo, el médico le

17
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formul6 calmantes y lo envié para la casa, sin seguimiento
frente a esos hallazgos, siendo tal la gravedad del caso, que

al dia siguiente fue hospitalizado en la Clinica CAFAM.

Ademas, ignoré el Tribunal que en sus declaraciones
los doctores Juan Antonio Gaitan Alvarez y Campo Anibal
Acosta Nuniez se refirieron a esas consultas en la Clinica del
Occidente y a la situacién del paciente, no obstante lo cual,
la Clinica CAFAM omitié hacer estudios para determinar la

etiologia.

2.5.- La historia clinica elaborada en las IPS
demandadas no da cuenta de que se hayan consignado de
manera cronoloégica, clara, precisa, fidedigna, completa,
expresa y legible todos los actos médicos practicados, lo que

constituye negligencia en las consultas internas y externas.

En sintesis, si el fallador hubiera analizado en su real
dimension pruebas como la historia clinica, el dictamen
pericial, y los testimonios, en armonia con los indicios y las
presunciones que se desprenden de la evolucion térpida del
paciente, del cuadro de bacteremia, del shock séptico y del
ileo paralitico dictaminado en la Clinica del Occidente, no
hubiese incurrido en los yerros evidentes y ostensibles
indicados en el cargo y, por el contrario, habria advertido la
concurrencia de todos los elementos de la responsabilidad

alegada.
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IV. CONSIDERACIONES

1.- La prosperidad de una accién de responsabilidad
civil para la indemnizacién de perjuicios ocasionados en la
actividad médica, supone la demostracion de la
convergencia de todos sus elementos estructurales esto es,
el dano, la culpa contractual o extracontractual, segun el
caso, radicada en los demandados y el nexo de causalidad

entre aquellos.

En linea de principio, los profesionales de la medicina
se comprometen a desarrollar su actividad con la prudencia
y diligencia debidas, haciendo el mejor uso de sus
conocimientos y habilidades para brindar a sus pacientes
una atencion encaminada a emitir un correcto y oportuno
diagnéstico de las patologias que los afecten, asi como a la
prescripcion del tratamiento adecuado. Sin embargo, segun
lo tiene decantado la jurisprudencia de esta Corporacion,
por regla general, de alli no se deriva una obligacion de
resultado en cuanto a la recuperacion de la salud, sino de

medios, para procurar la satisfacciéon de ese objetivo.

Al respecto, en SC15746-2014 se dijo que,

(...) las fallas ostensibles en la prestacién de servicios de esa
indole [médica], por accién u omisién, ya sean resultado de un
indebido diagnéstico, procedimientos inadecuados o cualquier
otra pifia en la atencién, son constitutivas de responsabilidad
civil, siempre y cuando se reunan los presupuestos para su
estructuracion, ya sea en el campo contractual o extracontractual.

(...) Esa responsabilidad no solo se predica de los galenos, en
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sus diferentes especialidades, pues, los centros hospitalarios
estan obligados directamente a indemnizar por las faltas
culposas del personal a su servicio, toda vez que es a través de
ellos que se materializan los comportamientos censurables de ese
tipo de personas juridicas (...) Esto aunado a que la relacién
entre el centro asistencial y el enfermo es compleja, bajo el
entendido de que comprende tanto la evaluacién, valoracién,
dictamen e intervenciones necesarias, como todo lo relacionado
con su cuidado y soporte en pos de una mejoria en la salud, para
lo que aquel debe contar con personal calificado y expertos en
diferentes dreas (...) Por ese motivo, en este tipo de acciones se
debe examinar si existe entre las partes una vinculacién integral
o se prescindié de alguno de los servicios ofrecidos, como puede
ocurrir cuando el enfermo se interna en una clinica pero escoge
un profesional ajeno a la planta existente, para que se encargue

de un procedimiento especifico, por su cuenta y riesgo.

Por otra parte, si bien al tenor del articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil «incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen», en asuntos de esta naturaleza
que se rigen por el sistema de culpa probada, la
jurisprudencia ha admitido que el deber de demostrar la
existencia de responsabilidad médica o su ausencia puede
recaer en quien esté en mejores condiciones de aportar los

elementos de conviccién.

En ese sentido, en profusos pronunciamientos, la
Corte se ha referido a la denominada flexibilizacién de la
carga de la prueba, por virtud de la cual, los hechos
relevantes para la correcta definicion de procesos de esta

estirpe, los debe acreditar la parte que esté en mejor
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posibilidad de hacerlo!.

Sobre esta tematica, en SC21828-2017, se reseno,

Al respecto, la Sala, tras advertir que “los presupuestos de la
responsabilidad civil del médico no son extrarios al régimen
general de la responsabilidad”, puso de presente que es “en torno
a ese panorama axiolégico” que opera “el principio de la carga de
la prueba (articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil)”, pero
“visto con un sentido socializante y moralizador, esto es,
distribuyéndola entre las partes para demandar de cada una la
prueba de los hechos que estan en posibilidad de demostrar 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, {...)".

Enseguida concluyé, que como “lo nuclear del problema esta en la
relacion de causalidad adecuada entre el comportamiento activo o
pasivo del deudor y el dario padecido por el acreedor, pues es aqui
donde entran en juego los deberes juridicos de atencién y cuidado
que en el caso concreto hubo de asumir el médico y el fenémeno de
la imputabilidad, es decir, la atribucion subjetiva, a titulo de dolo o
culpa”, es “precisamente en este sector del comportamiento en

relacioén con las prestaciones debidas, donde no es posible sentar

reglas probatorias absolutas con independencia del caso concreto,

pues los habra donde el onus probandi permanezca inmodificable,

o donde sea dable hacer actuar presunciones_judiciales, como

aquellas que en ocasiones referenciadas ha tenido en cuenta la
Corte.... ( ) ..Todo, se reitera, teniendo en cuenta las

caracteristicas particulares del caso: autor, profesionalidad,

| Cfr. SC 12947 - 2016, SC12449-2014, SC de 5 nov. 2013, rad. 2005-00025, SC
30 ene. 2001, exp. 5507, SC 22 jul. 2010, exp. 41001 3103 004 2000 00042 01, SC
30 nov. de 2011, exp. 76001-3103-002-1999-01502-01, entre otras.

21



Radicacion n° 11001 31 03 038 2006 00795 02

estado de la_técnica, complejidad de la intervencion, medios

disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exégenas,

como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con

justicia y equidad, se pudiera determinar la correccion del acto

médico (lex artix)” (CSJ, SC del 30 de enero de 2001, Rad. n.°

5507; se subraya).

En una segunda aproximacién al tema, la Sala, en relacion con el
deber demostrativo que en los procesos judiciales compete a cada
una de las partes, estimé que dicha obligacién “no se opone que el
juez, atendiendo los mandatos de la sana critica y mediante
diversos procedimientos racionales que flexibilizan el rigor de las

reglas de la carga de la prueba, asiente determinadas inferencias

l6gicas enderezadas a deducir la culpabilidad médica en el caso

concreto. En efecto, como quiera que es posible que una rigurosa
aplicacién de la disposicién contenida en el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil puede aparejar en este ambito el fracaso de
la finalidad reparadora del régimen de la responsabilidad civil,
particularmente, por las dificultades probatorias en las que se

puede encontrar la victima, no es insensible la Corte ante esa

situacion, motivo  _por el cual asienta que, teniendo en

consideracion las particularidades de cada caso en concreto, lo

gue repele indebidos intentos de generalizacién o de alteracion de

los principios y mandatos legales, y en la medida que sea posible,

puede el juez acudir a diversos instrumentos que ateniian o

‘dulcifican’  {como lo denominan la doctrina y la jurisprudencia

espanolas) el rigor del resefiado precepto” (CSJ, SC de 22 de Julio
de 2010, Rad. n.° 2000 00042 01; se subraya).

En ese mismo fallo explicé que, “dependiendo de las circunstancias
del asunto, se insiste una vez mds, 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

clertas presunciones (simples o de hombre) relativas a la culpa

galénica;, o que lo haga a partir de indicios endoprocesales
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derivados de la conducta de las partes (articulo 249 Ibidem); o que

acuda a razonamientos logicos como el principio res ipsa logquitur

(como cuando se olvida una gasa o material quirirgico en la zona
intervenida, o se amputa el miembro equivocado, etc.); o teniendo

en consideracién la manifiesta anormalidad de las consecuencias

del acto médico deduzca una ‘culpa virtual’ o un ‘resultado

desproporcionado’, todo lo anterior, se reitera atn a riesgo de

fastidiar, sin que sea admisible la aplicacién de criterios generales
que sistemdtica e invariablemente quebranten las reglas de
distribucion de la carga de la prueba previstos en el

ordenamiento” (ibidem; se subraya.

En tiempo reciente, la Corte, retomando esas enserianzas, ha
puntualizado que “ante el requerimiento de definir la
responsabilidad de un profesional de la medicina o del
establecimiento hospitalario, la carga probatoria tendiente a
acreditar los elementos de la misma queda subsumida, en linea de
principio, en las reglas generales previstas en los articulos 1604
del C.C. y 177 del C. de P.C., en otros términos, debe ser asumida

por parte del actor. No obstante, como lo ha venido serialando la

jurisprudencia, a quien, en ultimas, le corresponde acometer ese

compromiso es_aquel litigante que esté en mejores condiciones
para la acreditacién del hecho a probar. (CSJ, SC 12947 del 15 de
septiembre de 2016, Rad. n.° 2001 00339 01, se subraya). {...).”

2.- En el caso examinado, la demanda de

responsabilidad médica se edifico sobre la imputacion de

negligencia en la atencion dispensada a Pedro Alonso

Montanez Pérez en las instalaciones de las Clinicas CAFAM

y del Occidente, donde fue atendido en su calidad de

afiliado a la EPS FAMISANAR Ltda., entre los meses de

noviembre y diciembre de 2004.
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Concretamente, la atribucién de culpa galénica se
sustentd en las modalidades de mala praxis y errores de
diagnoéstico y tratamiento. Lo primero, porque en los
procedimientos quirurgicos realizados los dias 16 y 17 de
noviembre de 2004 se le causé al paciente una «perforacion
intestinal, ileal y yeyunal»y, lo segundo, por cuanto pese a
las repetidas ocasiones en que aquel acudié a esas
instituciones dada la persistencia de sintomas como dolor
en el abdomen, nauseas, vomito e intolerancia a la via oral,
no le realizaron «los exdamenes y estudios necesarios como
un TAC abdominal que hubieran permitido diagnosticar a
tiempo esa herida, el tratamiento y rehabilitacion, necesarios

para eliminar el riesgon.

En su sentencia el Tribunal confirmé la
desestimatoria, porque consideré6 que las opositoras por
conducto de sus profesionales, actuaron con diligencia en el
diagnostico de la colecistitis aguda, asi como en su manejo
quirurgico y hospitalario, y que ante la persistencia de los
sintomas los médicos adoptaron las medidas adecuadas en

forma continua y oportuna.

3.- La impugnante acude a la via indirecta en la
modalidad de error de hecho en la apreciacion probatoria,
defecto que se presenta cuando el juzgador supone, omite o
altera el contenido de las pruebas, siempre y cuando dicha
anomalia influya en la forma en que se desaté el debate de
tal manera que, de no haber ocurrido, otro fuera el resultado,
lo que tiene que aparecer palmario o demostrado con

contundencia.
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Frente a lo discurrido, procede la Corte a examinar si
se incurrié en los yerros de facto denunciados, en cuanto a

la apreciaciéon de distintas pruebas.

4.- Se le enrostra al ad quem, entre otros yerros, dar
por demostrado, sin estarlo, que la parte actora no acredit6
que la perforacion intestinal y el shock séptico
desencadenantes de la muerte de Pedro Alonso Montanez,
se produjeron en razén de la colecistectomia por
laparoscopia y la laparotomia exploratoria realizadas el 16 y
17 de noviembre de 2004, respectivamente, conclusion a la
que llegd sin tener en cuenta algunos medios de

convencimiento arrimados al plenario.

4.1.- Es cierto que en la foliatura se aprecian tanto el
certificado de defuncién como el documento suscrito por el
«médico que atendié al fallecidor, en los cuales se refiere la
causa de la muerte, y efectivamente el sentenciador no los

menciond en su providencia.

No obstante, la expresa referencia a esos documentos
en nada habria cambiado las conclusiones en punto al
incumplimiento de la carga probatoria de los demandantes
respecto a que la causa del fallecimiento se retrotraia a una
mala praxis en las cirugias del 16 y 17 de noviembre de

2004 en la Clinica CAFAM.

Téngase en cuenta que el certificado de defuncion es el

documento oficial que acredita la muerte de una persona y
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ocurrido el deceso en una institucién prestadora de
servicios de salud, por lo general, es emitido por el médico
tratante quien esta obligado a llenar los pertinentes
espacios del formulario oficial previsto para el efecto, que
incluye el destinado a especificar la razéon de la muerte; en
este caso, quedo consignada como causa directa «shock
sépticor y como causas antecedentes, «peritonitis abdominaly,
al tiempo que se indicé que esa informacion se extrajo de la

historia clinica (fl. 79, c.1).

Por otra parte, en la «Declaracién del médico que
atendié al difunto» diligenciado en una proforma de Seguros
de Vida Colpatria por el doctor Rafael Lébelo Garcia de la
Clinica San Rafael, se indicé como causa principal del
fallecimiento «falla organica multiple/ sepsis origen
abdominal/ choque séptico / SDRA» infiriéndose de su
contenido que este documento estaba dirigido a satisfacer

exigencias de una aseguradora (fl. 80 ib.).

Es claro que lo consignado en esas probanzas acerca
de la causa de la muerte no tiene el alcance que sugiere la
recurrente en el sentido de constituir prueba fehaciente de
la negligencia endilgada a las convocadas, pues en materia
de responsabilidad médica discutida en un proceso
jurisdiccional se abre un debate probatorio de mayor
calado, orientado a establecer la verdad de lo acontecido y
sus consecuencias, siendo esos documentos solo parte del
acervo probatorio pero en modo alguno plena prueba de un
elemento tan determinante en esta materia como lo es el

actuar culposo generador del dano.
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Asi, que la muerte del paciente se haya generado en
ultimas por un «shock séptico» de origen abdominal fue un
hecho no controvertido en el proceso, como tampoco lo fue
el precedente relacionado con el manejo quirargico dado a
la Colecistitis aguda que inicialmente le fue diagnosticada.
De manera que el debate juridico, a partir de la atribucion
de responsabilidad que sustent6 la accidn, se circunscribid
a determinar si en ese fatal desenlace medio culpa de los
profesionales de la salud que atendieron al enfermo en las
fases de diagnostico y tratamiento, aspecto en el cual se

centro el debate probatorio.

En esa medida, la falta de apreciacion expresa de esos
documentos que en esencia solo eran demostrativos del
hecho y la causa final de la muerte, en modo alguno afecta
la inferencia, pues la carga probatoria que eché de menos el
juzgador, no atafnie a ese fenémeno, sino al vinculo directo
que pudiera tener con las intervenciones quirurgicas

efectuadas en la Clinica CAFAM en noviembre de 2004.

Dicho en otras palabras, atn si se admitiera como
cierta la omisién de esos medios probatorios, la misma
careceria de la fuerza necesaria para desvirtuar el juicio del
ad quem, puesto que si lo que eché de menos fue la prueba
de la culpa, es evidente que de los documentos en mencion

no emerge ese elemento estructural de la responsabilidad.

4.2.- Al tenor del articulo 195 del Coédigo de

Procedimiento Civil, la confesion supone la convergencia de
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varios requisitos, a saber: que el confesante tenga
capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho
que resulte de lo admitido; que verse sobre hechos que
produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o
que favorezcan a la parte contraria; que recaiga sobre
hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de
prueba; que sea expresa, consciente y libre; que verse sobre
los hechos personales de quien la hace o de que tenga
conocimiento y que se encuentre debidamente probada, si

fuere extrajudicial o judicial trasladada.

Y al tenor de lo dispuesto en el articulo 194 ibidem,
una de las modalidades de confesién espontanea es la que
se hace en la contestacion de la demanda que, a su vez, es
valida si se realiza a través de apoderado judicial cuando
para hacerla haya recibido autorizacién de su poderdante,
la cual se presume para ese acto procesal, segun lo

establece el canon 197 de ese estatuto.

Como lo recordé la Corte en SC 25 mar. 2009, rad.
2002-00079-01, es ese un medio de prueba, por el cual «la
parte capacitada para ello relata en forma expresa,
consciente y libre hechos personales o que conoce, y que a
ella le son perjudiciales, o por lo menos resultan favorables a

la contraparten.

Al tamiz de las precedentes premisas, infundado
resulta el argumento de que el ad quem no le confirié
ninguna trascendencia a la confesion emanada de la

respuesta al pliego inaugural ofrecida por cada una de las
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contradictoras, por cuanto ninguna de esas piezas
procesales tiene el efecto que pretende adjudicarles la

recurrente.

En efecto, si bien la EPS FAMISANAR Ltda., al
proponer la excepcion de «falta de legitimacion en la causa»
acotd que las pretensiones debian prosperar en contra de la
IPS como institucién que tiene el contacto directo con el
paciente y eventualmente pudo haberle producido las
lesiones (fl. 252, c.1), esa manifestacion no constituye
confesion por la potisima razén de que ninguna
consecuencia desfavorable para ella se derivaba de tal
respuesta, por el contrario, apunta a despojarse de la
imputacién en su contra para trasladarla a su litisconcorte
en el evento de que se llegara a demostrar. De alli, que la

prueba sobre ese tépico quedaba sometida al normal debate

en el juicio.

Frente a la admisién del hecho 2.73 por parte de la
Clinica CAFAM, es preciso reparar que ese fundamento
contiene dos afirmaciones distintas, una relacionada con la
causa del deceso y la otra con la atribucién de culpa, al
indicar que el paciente fallecié el 27 de diciembre de 2004
« causa de shock séptico de origen abdominal por la
perforacién intestinal ileal y yeyunal, como consecuencia de
la negligencia, descuido y falta de eficiencia, diligencia,
continuidad, prudencia y puntualidad de las demandadas».
Por lo mismo, si bien es cierto que esta accionada lo
respondié diciendo llanamente que es cierto, tal

manifestacién no puede apreciarse de manera aislada para

29



Radicacion n° 11001 31 03 038 2006 00795 02

extraer su conformidad con la culpa endilgada.

En tal direccién debe tenerse en cuenta que si, a la luz
del articulo 200 del Coédigo de Procedimiento Civil, «la
confesion deberd aceptarse con las modificaciones,
aclaraciones y explicaciones del hecho confesado», siendo el
escrito de contestacion un acto de parte demandada, de
cara a establecer las conductas procesales que de él
dimanan, como lo seria la confesiéon de algin hecho, debe
apreciarse como un todo, en aras de desentranar la

verdadera intencion de admitirlo como cierto.

En el sub judice, resulta patente la franca oposicién
planteada por CAFAM frente a las aspiraciones de los
gestores, expresada ademas en la negativa general de haber
incurrido en alguna falla en la prestacion de los servicios
meédico asistenciales; en la afirmacién de que en este caso
no se estructuran los elementos de la responsabilidad civil,
y en la proposicion del medio defensivo de «dnexistencia de
causa para pedir, dirigido a enervar las pretensiones
porque no existid relacidon de causa - efecto entre la
atencion quirurgica inicial y la complicacién que generé la

muerte del paciente.

Asi las cosas, aunque se ofrecié una tnica respuesta
afirmativa frente a un hecho narrado a partir de dos
premisas distintas, de una revision global de esa pieza
procesal, lo tinico que se extrae es que la aceptacion de lo
alli indicado solo concierne a la primera de ellas, esto es, la

relacionada con la causa en si de la muerte del paciente,
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mas no puede considerarse como una aceptacion de la
culpa, puesto que en otros apartados de su escrito la
convocada insistié en que en el actuar de los profesionales
de esa institucion no se evidenciaba negligencia, omision,

retardo o falta de atencion oportuna.

En cuanto a la presunta confesion de la Clinica del
Occidente en sus respuestas a los hechos 2.52, 2.53, 2.54,
2.55 y 2.56, se advierte que alli se presenté una narracion
cronologica de solicitudes de atencién en salud en esa
institucion y de las correlativas prestaciones recibidas por

Pedro Alonso Montanez.

La recurrente se limita a hacer un relato de las
aclaraciones y precisiones que al pronunciarse al respecto
efectud la requerida, sin puntualizar cual es el hecho o los
hechos que considera fueron admitidos con esas
respuestas, lo que devela la inobservancia de la carga que le
asiste al casacionista en punto a exponer claramente cual
es el error protuberante y manifiesto en materia de
apreciaciéon probatoria en que incurrié el tribunal, al no
haber observado una confesion patente de algunos hechos

concretos.

Y aunque lo anterior es suficiente para que la Corte
quede relevada del estudio de ese apartado del ataque, no
sobra sefialar que los mencionados fundamentos facticos no
contienen ningun reproche por indebida praxis, desatencion
de protocolos o inadecuado manejo del cuadro clinico del

paciente que pudieran ser admitidos con esos efectos.
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Aunado a ello, la IPS negé la veracidad del hecho 2.55
alusivo al hallazgo de un «leo complicado», 1nica
circunstancia frente a la cual, en forma posterior, se alegb

indebido manejo.

5.- El embate se edifico6 también en lo que el
recurrente tildé como apreciacion errénea e incompleta de
la historia clinica elaborada en las instituciones donde fue
atendido el paciente; del documento emanado del Comité de
Auditoria de la IPS Clinica CAFAM; del dictamen pericial
rendido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses con su complementaciéon y de algunos

testimonios de profesionales de la salud.

En aras de corroborar si la alegada falta de
contemplacién objetiva de los medios persuasivos comporta
un protuberante yerro, como es la connotacién de aquellos
que pueden ser ventilados por via de casacidén, es menester
analizarlos por separado en la forma propuesta, poniendo
de manifiesto desde ya, que en el recurso de casacién
aunque se acusa una incorrecta apreciacion del Acta del
Comité de Auditoria de la IPS CAFAM, no se expone de
manera razonada ningun tipo de omision, suposiciéon o
tergiversacion del contenido de ese documento, por lo que
no es menester efectuar analisis sobre ese elemento de

juicio.

S5.1.- En los cuestionamientos frente a la calificaciéon
de adecuados y de buena calidad dada a los examenes

realizados al paciente, la inconforme enfatizo que el
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juzgador no tuvo en cuenta que la laparotomia exploratoria
se practicé de manera parcial y no completa, conforme a la
descripcion que de ese tipo de procedimiento se hizo en el

dictamen pericial.

El apoderado de la Clinica del Occidente S.A., en su
escrito de réplica, senalé que la casacionista esta alegando
“argumentos nuevos de orden médico” al cuestionar la

conducta de los galenos frente al diagnédstico.

Al respecto, se advierte que en el escrito inaugural no
se controvirtié6 la idoneidad de la forma como el cirujano
Granados Calixto realiz6 la «Laparoscopia exploratoria» el 17
de noviembre de 2004, procedimiento que quedo referido
solo como uno de los eslabones de la cadena de atenciones
en salud dispensadas al hermano de la impugnante en la
Clinica CAFAM, sin endilgar ningun defecto de practica por
negligencia o impericia de su ejecutor al establecer la zona

corporal objeto de revision.

Sin embargo, este asunto no puede calificarse como
un tema novedoso en casaciéon y debe ser analizado, por
cuanto la discusion acerca de si la Laparotomia exploratoria
se realizé en debida forma para la consecucion de los fines
perseguidos, se introdujo desde la etapa probatoria; se
propuso en los alegatos de conclusion ante el juez de
primera instancia (fl. 376, c. 3), v fue reiterada en la

sustentacion del recurso de apelacion.

El sentenciador estimé infundado el argumento acerca
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de que la ailcera yeyunal perforada y la sepsis de origen
abdominal (...) eran consecuencia directa de una de las dos
intervenciones adelantadas frente al diagnéstico de
colecistitis aguda», a partir del mérito demostrativo que le
generaron las declaraciones de algunos de los médicos que
acudieron en calidad de testigos, que coincidieron al
aseverar que «una Sepsis de un mes no es compatible con la
vida, y, de otra parte, que la perforacion de la tilcera es una

patologia independiente del primer acto quirtrgico».

Se deduce de ese planteamiento, que para el juzgador
de segundo grado, la primera hipotesis de responsabilidad
referente a que la lesion yeyunal se presentdé en alguna de
aquellas intervenciones, quedé desvirtuada con las
declaraciones rendidas por médicos y especialistas que
directa o indirectamente descartaron esa posibilidad, lo que
en cierto modo justifica que no se haya pronunciado sobre
el punto de inconformidad centrado en wuna indebida

practica del procedimiento de laparotomia exploratoria.

Ademas, basado en las respuestas ofrecidas en la
pericia, asever6é que la perforacion intestinal podia tener
varias causas, sin que se hubiere determinado o concluido
que ésta fuera consecuencia de la colecistectomia por
laparoscopia o de la laparotomia exploratoria; que las
demandadas practicaron los examenes pertinentes ante los
sintomas respiratorios que en su momento presenté el

paciente y que no existi6 error en el diagnéstico.

Las mencionadas inferencias del ad quem no pueden
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derruirse por el argumento de que la practica de la
laparoscopia exploratoria fue incompleta, por cuanto
resulta insostenible pretender que de la descripcion general
de un procedimiento, se pueda colegir un yerro en la
ejecucion del mismo, y menos aun, cuando la prueba
técnica, lejos de cuestionar la idoneidad de esa intervencion
o la veracidad de sus resultados, les reconoce credibilidad

frente al objeto investigado.

Al efecto, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses con apoyo en el concepto ofrecido por el Dr.
Héctor René Hazbon Nieto, cirujano laparoscopista
interconsultado para rendir su experticia (fls. 1 -4, 45 - 46,
c. 3) a la pregunta si las convocadas realizaron los
examenes y diagnéstico pertinentes para detectar la herida

y la posterior peritonitis, respondi6 que,

El mejor procedimiento para detectar alguna complicacién luego de
una intervencion en el abdomen es la laparotomia exploratoria o
una laparoscopia diagnéstica. En el caso en mencién, se realizé
una laparotomia exploratoria en el dia siguiente a la
colecistectomia por laparoscépica (sic) sin encontrar hallazgos de
colecciones segtin la descripciéon quirurgica anexada en los folios

de la Clinica de la IPS Cafam. Este_hallazgo va en contra de una

posible lesiéon causada _por algun trocar o instrumento de

laparoscopia, porque deberia encontrarse colecciones de liquido

intestinal aun tan precoz como en el tiempo en el que se

reintervino. No se menciona tampoco en esa descripcién algtin tipo

de lesion en el intestino delgado. (Subraya intencional).

Como puede apreciarse, ningan reproche le merecié al

especialista interconsultado la forma como se practico la
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laparotomia exploratoria, ni los resultados obtenidos a

partir de ella.

Cosa distinta es que en el escrito de complementacion,
luego de explicar en qué consiste esa clase de intervencion,
haya agregado que en la «descripcién sucinta que aporta el
Jfolio no encuentra ningun tipo de lesién en el abdomen o
hallazgo anormal. Sin embargo no describe claramente los
organos revisados» y que aquella «no habla de haberse
corregido ni evacuado algtin liquido anormal o evidenciado
alguna lesiéon de alguno de los 6rganos contenidos en la
cavidad abdominal, sin embargo, a partir de esas
apreciaciones ninguna conclusiéon en torno a una mala
praxis menciondé el perito, y de que haya echado de menos
una relacion mas detallada de lo observado por el médico
que la realizo, no se desprende necesariamente que aquél la

hubiese practicado en forma inadecuada o incompleta.

Obsérvese, que frente a las preguntas sobre relacién
causa efecto entre las cirugias practicadas en la Clinica
Cafam y la lesién intestinal advertida en la Clinica San
Rafael y un posible error de diagnéstico por no haberla
detectado con anterioridad, en el dictamen se indicé que
con la informacién suministrada no habia evidencia de que
se hubiera incurrido en «omisién de examenes para detectar
una peritonitis inmediata en el postquirurgico del paciente», y
que no se podia responder sobre la relacion causa efecto,
mientras no se descartaran las diferentes causas de la
perforacion, ni si hubo error de diagnosis «porque no

tenemos el diagnéstico exacto de la causa de la perforacion
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que condujo a la peritonitis y luego a la muerte del pacientes.

Tales interrogantes tampoco fueron despejados en la
adicion de la experticia, en la cual el Dr. Hazboén aclaré que
en la primera interconsulta esboz6 las posibles causas que
pudieron generar «la no mejoria del paciente respecto de su
evolucién luego de la laparotomia exploratoriar, sugiriendo
que fuera un patélogo quien, a partir de estudios, indicara
«si existe o no algun sindrome hipersecretor anormal en esta
area para confirmar o descartar la hipdtesis especifica

mencionadan.

Y, precisamente, €l médico patélogo del Instituto de
Medicina Legal en la complementacion del dictamen, al dar
respuesta a la pregunta Nro. 10, atinente a si con el
material enviado a Patologia por la Clinica San Rafael se
confirmaba la causa de la perforacion, una vez resenado el
informe expedido por esa dependencia, senald: «fljos
hallazgos  microscopicos  descritos en el informe
histopatolégico {...) son inespecificos y no orientan hacia una
etiologia (causa) que explique la perforacién de la tlcera

yeyuno ileab (f. 57, c.3).

En esas condiciones, inane resulta lo rebatido por la
inconforme en cuanto a un dislate del fallador por no
reparar en que de haberse efectuado la intervencion
completa se habria encontrado la causa de la perforacion,
porque esa inferencia es apenas su interpretacion personal
carente de soporte; por lo mismo, no logra despejar los

interrogantes surgidos respecto al momento en que produjo
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la perforacién intestinal, ni su causa, siendo precisamente

esa la conclusion a la que arribé el Tribunal.

5.2.- La misma suerte corren los reproches
relacionados con la omision de las accionadas en practicarle
al enfermo un TAC abdominal u otros examenes indicados
para despejar la incertidumbre sobre la pertinacia de ciertos
sintomas intra abdominales, por cuanto ningin medio de
conviccion da cuenta de la necesidad de practicar ese tipo
de prueba especializada como la idénea para hallar la razén

de los padecimientos del senor Pedro Alonso.

A contrario sensu, el Instituto de Medicina Legal
respondid que el mejor procedimiento para detectar alguna
complicacion luego de una intervencion en el abdomen era
la laparotomia exploratoria, que fue precisamente la
realizada al dia siguiente de la primera intervencion, y a la
pregunta si con los examenes de laboratorio practicados por
las IPS Clinica CAFAM y del Occidente «era posible detectar
la herida y la peritonitis que a la postre causaron el deceso

del paciente» respondié de manera afirmativa (fl. 284, c.3).

En adicion a lo expuesto, se extrana un concepto
meédico especializado referente a que las pruebas
diagndsticas y examenes de laboratorio efectuados al
paciente en los distintos momentos que acudié a las
instalaciones de las IPS requeridas, no fueran los indicados
de acuerdo con la lex artis o que, existiendo otros mas
adecuados conforme a la sintomatologia que relatd, no le

hubiesen sido prescritos por negligencia o impericia de los
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facultativos que lo atendieron.

5.3.- Tampoco queda al descubierto la equivocacion
atribuida al Juzgador al deducir que «una sepsis de un mes
no es compatible con la vida», por desconocer que el
dictamen aludié al posible «enmascaramientor de la
enfermedad que, en el criterio de la censura, pudo derivarse
del suministro de antibiéticos, segin se sugirié también en

el informe de cirugia general del Hospital San Rafael.

La opugnante en vez de identificar los yerros
manifiestos de apreciacion probatoria en lo relacionado con
la determinaciéon del momento en que se produjo la lesion,
segmenta y descontextualiza una de las respuestas
brindadas por el Dr. Héctor René Hazbén Nieto, frente a la
pregunta acerca de la idoneidad de los examenes para
detectar la herida y la posterior peritonitis, cuando tras
hacer referencia a la laparoscopia exploratoria como el
examen mas indicado para detectar posibles complicaciones

en ese tipo de procedimientos, anadio,

(...) considero muy importante los estudios ulteriores de patologia

de la muestra de los bordes de la ulcera resecado para descartar

otras causas que hubiesen podido originar la perforacion ulterior

con la consecuente peritonitis.

Debo aclarar que no hay una descripcién en los folios que recibi en
donde se documente que tratamiento ambulatorio estuvo

recibiendo completo porque puede enmascarar los sintomas

abdominales y alterar de esta manera la valoracién clinica que

recibié en varias ocasiones. (Subraya intencional).
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Como puede verse, la prueba pericial no expresa de
forma contundente que un efecto de los antibidticos podia
ser impedir la deteccién de una lesion acaecida en uno de
los actos quirurgicos. Por el contrario, de acuerdo a la
literalidad de sus respuestas por los resultados que arrojo
la laparotomia exploratoria, el experto desecho la

probabilidad de un dano en esa oportunidad,

{...) En el caso en mencidn, se realizé una laparotomia exploratoria
en el dia siguiente a la colecistectomia por laparoscépica (sic) sin
encontrar hallazgos de colecciones segun la descripcion quirirgica

anexada en los folios de la Clinica de la IPS Cafam. Este hallazgo

va_en contra de una posible lesién causada por algin trocar o

instrumento _de laparoscopia, porgue deberia encontrarse

colecciones de liquido intestinal aun tan precoz como en el tiempo

en el que se reintervino. No se menciona tampoco en esa

descripcién algun tipo de lesién en el intestino delgado. (Subraya

intencional).

De manera que la importancia del estudio patolégico
de la muestra de los bordes de la ulcera resecados, se
circunscribié a «descartar otras causas que hubiesen podido

originar la perforacién ulterior con la consecuente peritonitisn.

(Subraya intencional).

De otra parte, ninguna omisién significativa se
advierte por el hecho de que el ad quem no le haya dado
relevancia al memorando interno del Jefe de Cirugia
General del Hospital Universitario Clinica San Rafael al

Director Cientifico de la misma entidad, relacionado con la
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ampliaciéon del caso de Pedro Montanez Pérez (fl. 307, c. 1),
en el cual, luego de referir la colecistectomia laparoscopica
practicada al paciente con anterioridad a su ingreso a esa

institucion y el manejo post quirargico en UCI, se indico,

[p]lanteamos en nuestro andlisis “posible correlacion” con estos
eventos, pues en ningtn momento se podria afirmar una relacion
causa — efecto. La correlacion posible se plantea porque el
paciente puede presentar ulceracion en su yeyuno — ileon por
multiples patologias derivadas por el uso de antibidticos, por
patologia previa que se exacerbo, etc. No podemos afirmar que la
cirugia practicada 20 dias antes sea la causa directa de estas

ulceraciones encontradas en cirugia.

Como puede verse, la censura cita de manera
fragmentada la documental al mencionar solo el segmento
que alude a una posible correlaciéon entre ulceracion del
yeyuno - ileon, con patologias derivadas por el uso de
antibioticos, pasando por alto las importantes precisiones
alli contenidas, referentes a que en esa fase de la atencion
no se podia afirmar una relacién causa — efecto, entre el
estado de salud del paciente y la intervencién quirurgica a
la que se habia sometido con antelacion, porque podia
obedecer a «multiples patologias», de alli que la omision
endilgada frente a ese medio demostrativo carece de
trascendencia para acreditar error en el diagnéstico, en la

forma planteada.

En definitiva, la hipotesis del «enmascaramientor de la
patologia por el uso de antibiéticos para derruir la

inferencia cuestionada, no se edifica sobre pruebas cuya
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apreciacion haya pretermitido el juzgador, sino en meras
suposiciones, sin parar mientes en que una imputacion de
responsabilidad civil en la que subyace un componente
cientifico debe estar respaldada en solidas apreciaciones de
expertos, y no en meras especulaciones de las partes o de
sus apoderados, llamando la atencién que sobre ese aspecto
en particular ni siquiera se pidi6 un concepto a la entidad
encargada de realizar la experticia, ni se interrogd a los
médicos y especialistas que rindieron sus declaraciones

dentro de esta causa.

S5.4.- Respecto a que no se tuvo en cuenta que
conforme a la prueba documental, antes y después de los
procedimientos en cuestion, el paciente no presentaba
enfermedad distinta a la colelitiasis que pudiesen causar
una perforacién intestinal, se destaca que el juzgador, luego
de dar por establecido que la lesion intestinal no fue
consecuencia directa de los procedimientos quirurgicos
efectuados €l 16 y 17 de noviembre de 2004, se ocupd de
analizar si existia evidencia de que los sintomas que siguié
presentando el afectado, eran indicativos de la perforacion
intestinal, o si cuando éste acudié en varias oportunidades
a urgencias o a consulta externa, da ulcera yeyunal ya se
encontraba perforada», concluyendo que esas afirmaciones

estaban desprovistas de respaldo probatorio.

Para razonar de ese modo, tom6 en consideracion
principalmente los testimonios de varios de los médicos, y
solo para extenderse en razones sefialé que, de conformidad

con lo indicado en la experticia, la perforacion intestinal
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puede tener varias causas sin que se hubiera determinado
«que la misma fuera consecuencia de la colecistectomia por
laparoscopia y la laparotomia exploratoria», y que, a su vez,
la ulcera del yeyuno puede generarse por varios motivos
«desde lesiones inflamatorias, por pardsitos, o enfermedades

del colagenon».

Coligese lo infundado que resulta el cargo por
invenciéon o suposiciéon de un hecho no demostrado, dado
que el Tribunal no atribuyé la ulcera yeyunal a una
determinada causa, limitandose a mencionar lo que sobre
esa cuestion dictamind la entidad que rindio la experticia,
para sostener que los gestores no cumplieron su carga
demostrativa en punto a que la muerte de su pariente
hubiese obedecido a negligencia o a una mala practica en la

atencion en salud.

De esa manera, €l sentenciador solo puso de relieve
que finalmente en este proceso no se acredité cual fue la
causa de la ulcera yeyunal y de las posteriores
complicaciones que ocasionaron el deceso, inferencia que
no se aniquila con el argumento de censura analizado vy,
menos aun, cuando su sustentaciéon luce general y
desprovista de un ataque concreto de apreciacion
probatoria, frente a la existencia de otras probanzas que
condujeran a una conclusion distinta y hubieran sido

omitidas o tergiversadas por aquel.

5.5.- En cuanto a que no se tuvo en cuenta el

concepto del especialista que sugirié el estudio de una
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bacteremia y fue desatendido por las opositoras, fluye con
nitidez que ningun reproche puede achacarse al juzgador
por pretericion en el analisis de un medio de conviccion que

realmente no obra en el expediente.

En efecto, aunque en el libelo se afirmé que el 26 de
noviembre de 2004, el doctor Nelson Rivera, médico de
Colsanitas, al revisar al paciente sugirié estudiar un posible
cuadro de bacteremia, en el expediente brilla por su
ausencia un registro documental de la consulta médica o
auscultacion del paciente por parte de ese profesional en la
época de los hechos donde se haya plasmado un concepto
en ese sentido, quien tampoco acudié a rendir declaracién

dentro del proceso.

Tal deficiencia no se suple con las respuestas ofrecidas
en su declaracion por el galeno Alvaro Eduardo Granados
Calixto, quien frente a una pregunta formulada sobre ese
topico, asever6: «Si. El doctor Nelson Rivera, conocido
internista e intensivista, descarté otro embolismo pulmonar,
descarté hallazgos de abdomen quirurgico agudo y sospechd
bacteremia la cual no se confirmé, siendo las mas frecuentes
infeccion urinaria, pulmonar, del catéter y no necesariamente
intra abdominab, por cuanto a lo sumo se trataria del dicho
de un testigo de oidas, a todas luces insuficiente para
esclarecer un hecho relacionado con la diagnosis que otro
facultativo pudo haber realizado del mismo paciente en

ocasién anterior, en forma particular y no por cuenta de su
EPS.
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Por otra parte, la recurrente no especifica, de qué otros
elementos de persuasion, diferentes al presunto concepto
del doctor Rivera, se extrae que los médicos tratantes
advirtieron la presencia de un cuadro de bacteremia y pese
a ello no dispusieron el tratamiento adecuado de control y

manejo de esa patologia.

Del material probatorio emerge que fue en la atencion
brindada por €l Hospital San Rafael el 17 de diciembre de
2004 cuando se le diagnostico al paciente una «tlcera del
yeyuno ileal perforada» y «peritonitis», y que a partir de ese
momento recibio toda la atencién en salud ordenada por los
profesionales a cargo del caso que incluyo cirugia,
hospitalizacién y seguimiento de su evolucion, pese a lo

cual no fue posible evitar el desenlace de la muerte.

5.6.- Para descartar la existencia de un «oblito
quirtirgicos, por €l solo hecho de que el paciente se haya
sometido a una segunda intervencién, en la sentencia se
puso de presente que «la historia clinica permite establecer
que el adelantamiento de la laparotomia exploratoria se
debié a dificultades respiratorias posteriores” y no se probo
«que obedeciera a una mala prdctica o diagndstico inicial o a

un error en la colecistectomia por laparoscopian.

De cara a la causa petendi y a los motivos que
sustentan el recurso extraordinario en estudio, esta parte
del reparo deviene intrascedente,

Lo anterior, por cuanto si por «oblito» se entiende un
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«cuerpo extrano olvidado en el interior de un paciente durante
una intervencion quirurgica. Entre estos se pueden citar:
gasas, compresas, pinzas, retractores, agujas, electrodos,
etc.»?, mirados los fundamentos facticos y juridicos de la
demanda, ninguna imputacion de responsabilidad en ese
sentido se aprecia, pues en este caso, la culpa se atribuye a
errores de tratamiento y diagnostico, y no al olvido de un

elemento en el cuerpo del paciente durante la cirugia.

En esas condiciones, se cae de su peso el argumento
de la casacionista, al rebatir que no se le haya dado
aplicacion a una forma de responsabilidad objetiva, bajo el
supuesto de que lo que aqui ocurrié fue un evento de «oblito
quirurgico» que, en su criterio, se presume por el solo hecho
de que la paciente se haya sometido a una segunda cirugia,
interpretacién que se aleja por completo del concepto
aducido, dejando en evidencia una confusién entre aquel y

un evento adverso de origen quirargico.

5.7.- En lo referente a que el Tribunal al concluir que
el paciente mejor6, omitié6 valorar lo consignado en la
historia clinica que daba cuenta de las recurrentes
consultas del sefior Pedro Alonso, sus hospitalizaciones y
dadas de alta debido a que los sintomas cedian por la dieta
via endovenosa y el suministro de antibidticos de amplio
espectro y de medicamentos para el dolor, pero siempre
presento idénticos sintomas, sin que se hubiera efectuado

investigacion cientifica para hallar su causa.

* Glosario de términos. Guia Técnica “Buenas Practicas para la seguridad del paciente en la atencidn
en salud”. Ministerio de Salud de Colombia. https://www.minsalud.gov.co.
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Este reparo parte de una premisa equivocada, pues en
la sentencia el analisis de la mejoria del paciente solo atafie
a su recuperacion de la dificultad respiratoria que presento
después de la primera intervenciéon, para la cual recibio
tratamiento en la unidad de cuidados intermedios de la

Clinica del Occidente.

Obsérvese, que aunque el ad quem no puso en duda la
persistencia de los sintomas después de las cirugias que se
le practicaron al enfermo, en lo que concierne a su manejo
por parte de las convocadas, valiéndose de lo que consider6
una carga probatoria incumplida, aseveré que no por ello
«puede sostenerse con visos de prosperidad que estas
molestias eran sintomas de una perforacién intestinal o que
cuando el paciente asisti6é en varias oportunidades a
urgencias y a consulta externa la ulcera yeyunal ya se
encontraba perforada», conclusion que la recurrente
pretendi6 desvirtuar sin éxito, segin quedé expuesto en

lineas precedentes.

5.8.- En punto a que el sentenciador pretermitiéo que
la experticia, los testigos y la historia clinica daban cuenta
de una evoluciéon térpida que no merecié6 una diligente
atenciéon de las accionadas a partir del 28 de noviembre de
2004 cuando la radiografia abdominal arrojé hallazgos en

relacion con el ileo y el médico refirié un «shock sépticon.

Sobre este aspecto, el juzgador para deducir la falta de

prueba de error en el diagnostico por los sintomas que
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seguia presentando el paciente con posterioridad a las
cirugias, tuvo en cuenta lo indicado en sus testimonios por
los médicos que en diferentes momentos trataron al
paciente, Alvaro Eduardo Granados Calixto, Juan Antonio
Gaitan Alvarez y Campo Anibal Acosta Nufiez, medios de
prueba sobre cuya valoracién ninglin desacuerdo expresa la

recurrente en casacion.

La sentencia opugnada no se refirié explicitamente a
esa censura, sin embargo, no puede desconocerse que, en
efecto, de conformidad con lo indicado en el registro de la
atencion dispensada el 28 de noviembre de 2004 en la
Clinica del Occidente (fl. 142, c. 3) cuya transcripcién obra
en el dictamen rendido por el Instituto de Medicina Legal
(fls. 48 — 57, ib), el senor Pedro Montafiez acudié a esa
institucién «con cuadro de dolor abdominal tipo cdlico,
nauseas y vomito. Una radiografia de abdomen simple

describe hallazgos en relacién con ileo adinamico».

El doctor Campo Anibal Acosta Nufez, médico tratante
en ese momento fl. 382, c. 2), al referirse a las

particularidades de su atencién, senalo,

(-..) solicité¢ una placa de abdomen simple, la placa reportada
mostraba un ileo que es un proceso normal que se presenta
durante la recuperacion de cualquier procedimiento quirtirgico
debido a la manipulacion de las asas intestinales durante el
procedimiento quirurgico. Cabe anotar que en la placa tomada en
ese momento no existia neumoperitoneo que hablaria si en ese
momento hubiese una perforacion intestinal por lo cual formulo al

paciente con metoclopramida, ranitidina hioscina, dieta y control si
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presenta alguna manifestacién adicional al proceso por el que
consulté. También tengo entendido que el paciente acudié de
nuevo a su cirujano quien lo controlé nuevamente y lo dejé en
observacién, también ddandole salida nuevamente de acuerdo a su

experiencia clinico quirurgica.

Y, el 29 de noviembre de 2004 el paciente fue
hospitalizado en la Clinica CAFAM (fls. 365 - 366, c. 3) con
diagnéstico de ingreso «ileo paraliticor y plan de «manejo
médico con reposo intestinal, aporte hidroelectrolitico,
seguimiento». En esa ocasién, se dejo consignada una
evoluciébn con mejoria, precisando que el dia 30 de
noviembre siguiente, presentaba estado «afebril, hidratado,
sin signo de dificultad respiratoria (...) abdomen blando,
depresible, sin masas, sin dolor, ruidos intestinales
positivos» 'y como analisis se indico «ileo resueltor; a
continuacion, el 2 de diciembre se dispuso su salida de la
clinica, dada su mejoria, encontrandose «afebril, hidratado,
tolera via oral, sin vémito, sin dolor, pulso 72xmin, resp.
14xmin, cardiopulmonar bien, abdomen blando, depresible,
sin dolor, sin defensa, herida quirurgica bien, flatos y
deposicién positivos», y como andlisis de nuevo se indico

«ileo resuelto»

Segun puede apreciarse, en contravia de lo afirmado
por la opugnante, la Clinica CAFAM si le brind6 atencion
médico hospitalaria al senor Pedro Montanez en sus
instalaciones, para el control y manejo del denominado «ileo
adinamico» diagnosticado el 28 de noviembre de 2004 y en

esa institucién fue valorado por su médico tratante Alvaro
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Granados Calixto, quien se encargé del seguimiento de su
caso y ordend su egreso tras considerar que el problema de
ileo estaba resuelto, sin que exista ninguna evidencia en
esta actuacion de que para ese momento persistia esa
afectacién de su salud, de alli que no pueda alegarse que el

tratamiento recibido durante ese lapso no fue adecuado.

Lo discurrido deja sin apoyo la tesis de la inconforme
alusivo a la equivocacion manifiesta del juzgador por no
haber reconocido una omisién culposa derivada de la

supuesta falta de seguimiento de esa patologia.

Por lo demas, no aparece acreditado que en la referida
consulta se haya advertido la presencia de un shock séptico
como lo afirma la recurrente al adjudicarle, sin explicacion
médica, ese significado a la expresion «SS» que antecedié a
la orden de «Rx de abdomen simple», dispuesta en el cuadro
de la conducta a seguir ordenada por el médico, que segiin
se observa estaba orientada a disponer la practica de una
radiografia precisamente para establecer las causas de las

dolencias, sin indicar un diagnéstico en ese sentido.

5.8.- La objeciéon referente a la forma como fue
diligenciada la historia clinica del paciente por las IPS
requeridas, se formula de manera abstracta, sin especificar
cuales fueron las omisiones o inconsistencias relacionadas
con la resena escrita de los actos médicos o cuadro clinico
de las que ha debido dejarse constancia, ni se extrae de la
relacion factica constitutiva de la causa petendi pues

ninguna responsabilidad se le endilgé a las accionadas por
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ese aspecto.

Ademas, las presuntas deficiencias en su elaboracion
tampoco fueron objeto de discusion en el curso del proceso,
ni se formularon a manera de reproches concretos contra el
fallo de primer grado, al punto de ameritar un
pronunciamiento del ad quem sobre ese topico. En tal
virtud, las inconsistencias de ese documento aducidas por
esta extraordinaria via de impugnacion, constituye un
medio novedoso sobre el cual no puede edificarse con

probabilidad de éxito el cargo propuesto.

En CSJ SC 24 jul. 2009, rad. 2003-00620-01, se

expuso que,

[t]al aspecto es ciertamente significativo en casacién, en tanto, el
ataque soportado en una indebida apreciacién probatoria, bien
sea por motivos facticos o de jure, no alegados en instancia,
constituye un medio nuevo en el que no puede basarse ni erigirse

exitosamente el recurso extraordinario.

A este respecto, “a diferencia del razonamiento puramente juridico,
donde la actividad del juez es, por antonomasia, amplia, en
tratandose de aspectos fdcticos, asi estén entremezclados con
argumentos juridicos, adviértase que lo no alegado en instancia no
existe en casacion, porque, cual lo expuso la Corte en sentencia de
30 mayo de 1996, expediente 4676, ‘no es propicia para
repentizar con debates facticos y probatorios. de ultima hora;
semejante irrupcion constituye medio nuevo Yy es entonces
repulsado por el recurso extraordinario, sobre la base de
considerarse, entre otras razones, que 'se violaria el derecho de

defensa si uno de los litigantes pudiese echar mano en casacién
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de hechos, extremos o planteamientos no alegados o formulados
en instancia, respecto de los cuales, si lo hubiesen sido entonces,
la contraparte habria podido defender su causa. Pero promovidos
ya cerrado el proceso, la infirmacion de la sentencia con apoyo en
ellos, equivaldria a la pretermisién de las instancias, de las
formas propias del tramite requerido, con quebranto de la garantia
institucional de no ser condenado sin haber sido oido y vencido en
Juicio’ (LXXXIII 2169, pdgina 76)’. “Ademas de la implicancia en el
derecho de defensa, la argumentacién ex novo, comportaria un
desconocimiento de los deberes de lealtad si se permitiera su
invocacion sorpresiva, repentina ‘a manera de as guardado bajo la
manga que se pone en juego cuando todo parece perdido’, en
cuanto, ‘[bjuscar la prosperidad de sus pretensiones al amparo de
hechos no discutidos durante el proceso, respecto de los cuales la
demandada no tuvo oportunidad de defenderse, es invocar un
medio nuevo, cuya consideracion y andlisis estan vedados en
casacion, pues si como con insistencia se afirma, el recurso de
casacion tiene como thema decisum la sentencia impugnada, en
este mas que en ninguno otro rige a plenitud el principio de buena
fe y lealtad procesal, el cual se manifiesta fundamentalmente en
la coherencia de la argumentacion factica, razén por la que se
veda cualquier propuesta inopinada y sorpresiva de este linaje,
constitutiva o no de medio nuevo, porque con ellas no sélo se
atenta contra el derecho de defensa de la parte contraria, sino que
se alteran los extremos del debate, sorprendiendo asi la propia
Jjurisdiccion’ (Cas. Civ. sentencia de 27 de marzo de 1998, exp. No.
4798j, {...).

6.- En suma, el cargo deviene infundade.

]

7.- Conforme al inciso final del articulo 375 del Cédigo
de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo 19 de la
Ley 1395 de 2010, habra de imponerse a la recurrente el

pago de las costas procesales en el tramite de la
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impugnacion extraordinaria, a favor de las opositoras
Clinica del Occidente S.A. y EPS FAMISANAR LTDA., que

presentaron réplica.

IV. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de 8 de febrero de 2012, proferida por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota

en el proceso referenciado.

Costas a cargo de la recurrente en casacion y a favor
de las accionadas Clinica del Occidente S.A. y EPS
FAMISANAR LTDA. Incluyase la suma de $6°000.000 por

concepto de agencias en derecho.

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

Notifiquese

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Presidente d¢ Sala
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AR N QUIROZ MONSALVO

54



