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Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
el demandante, frente a la sentencia de 1° de abril de 2013,
proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario de Eduardo

Alejandro Matiz Gonzalez contra Clinica Partenon Ltda.
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l.- EL LITIGIO

1.- Como se desprende de la reconstruccion del
expediente, el accionante pidi6 declarar la responsabilidad
civil extracontractual de la Clinica Partenon Ltda. producto
de la “negligencia, imprudencia e impericia por error
diagnoéstico y mal manejo efectuado por los médicos

adscritos» a ella, condenandola a pagar (folios 18, 19 y 55):

a.-) Trescientos mil pesos ($300.000) por el

tratamiento al que fue sometido en ese centro asistencial.

b.-) Cincuenta millones de pesos ($50’°000.000) por

los costos médico-quirurgicos en que debid incurrir.

c.-) Las erogaciones diarias de cincuenta mil pesos
($50.000) por curaciones y medicamentos «desde el ingreso

hasta la actualidad».

d.-) Lucro cesante por un millon trescientos mil pesos

($1°300.000).

e.-) Veintitrés millones cuatrocientos mil pesos
($23’400.000) por dano emergente derivado de incapacidad

laboral.

f.-) Ochocientos millones de pesos ($800’°000.000)
por discapacidad laboral permanente del cincuenta y dos
punto setenta por ciento (52.70%) o lo que se encuentre

probado.
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g.-) Quinientos millones de pesos ($500°000.000) por

danos morales.

h.-) Lo que corresponda a indemnizacion por dano en
la vida de relacion y «el chance o la oportunidad de recurrir a

tratamiento oportunon.

2.- Relata como hechos base de su reclamo los que a

continuacion se sintetizan (folios 19 al 28, cuaderno 1):

a.-) El 4 de diciembre de 2006, al gestor le inicio
«wpadecimiento con dolor abdominal en region hipogdstrica y
flanco derecho, intenso», siendo atendido el dia siguiente en
la Clinica demandada. Realizados varios examenes, fue
«manejado médicamente en el servicio de urgencias (...) con
Ranitidina y Metoclopramida. Y posteriormente al persistir el
dolor se ordené Buscapina intramuscular», luego de lo cual le

«dieron salida y manejo ambulatorio».

b.-) El 6 del mismo mes retorn6 al centro asistencial
«con persistencia de cuadro clinico de dolor abdominal
intenso, tipo célico que irradia a dorso y testiculo derecho
asociado con ndauseas», aunque presentando «signos vitales
dentro de limites normales». Practicados «nuevos reportes de
paraclinicos del laboratorio» y de acuerdo con la evolucion
presentada, resulté compatible con una «Urolitiasis»,
diagnosticandole una «nefrolitiasis renal izquierda», por lo

que se remite «al servicio de urologia», sin tener en cuenta el
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«cuadro clinico infeccioso del pacienten.

c.-) Nuevamente le dieron «salida al paciente en
espera de la cita urolégicar, pero a las dieciocho horas
(18:00) el especialista consultado ordena su reingreso por
hallar una «apendicitis aguda y nefrolitiasis incidental
asintomaticar y, una vez confirmada la primera, se indica
como plan de manejo cirugia, con la advertencia de que «a
atencion quirurgica la brinda cuando solucione el pago de la

cuentar.

d.-) Pese a que Matiz Gonzalez ofrecié cubrir el costo,
wna parte con tarjeta de crédito y la otra parte del dinero al
otro dia», se le nego la atencion y la «ealizacion de la cirugia

Apendicetomia de urgenciasn.

e.-) En esa misma fecha, a las veinte y cincuenta y
tres (20:53), ingreso de urgencias al Hospital de Engativa,
donde fue atendido con «diagnéstico de ingreso de
Apendicitis aguda y peritonitis generalizada» y le practicaron

laparotomia exploradora, lavado peritoneal y apendicetomia.

f.-) Esta ultima entidad le realiz6 el 13, 15, 17 y 20
de diciembre de 2006 «reintervenciones de lavados
quirdirgicos por apendicitis perforada 'y  peritonitis
generalizada», permaneciendo internado en la Unidad de

Cuidados Intensivos hasta el 3 de enero de 2007.

g.-) A su egreso quedo con «un prondstico que depende
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de la evolucion del abdomen abiertor y futuras
intervenciones para su cierre «con aditamentos médicos
como una malla de Marles», requiriendo manejo ambulatorio
de curaciones y formulacion de medicamentos «que ha
tenido que sufragar de su propio bolsillo, por causa de la

eventracion gigante, laparotomia abiertay.

h.-) De acuerdo con «nforme del médico tratante del 8
de mayo de 2007 presenta como secuela gran limitacion para
la realizacion de actividades con esfuerzo fisico, marcha con
limitacion por dolor, levemente encorvado», sin que pueda
desempenar sus actividades como taxista y estando
restringido «cualquier actuar en vida familiar, social y

laboraly.

i.-) Requiere adicionalmente una «eintervencion
quirtirgica con el fin de corregir el abdomen abierto, y la
correccion de una cicatrizacion escasa alcanzadar, lo que
prolonga su incapacidad laboral, que segun informe de
Seguros Bolivar, de 9 de octubre de 2007, se dictaminé en

el cincuenta y dos punto setenta por ciento (52.70%).

3.- La demandada al enterarse del pleito se opuso y
planted como defensa el «cobro de lo no debido» (folios 256 al

261).

4.- La sentencia del Juzgado Veintinueve Adjunto
Civil del Circuito de Bogota nego el incidente de tacha de

falsedad propuesto por el promotor, declar6 probada la
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excepcion de la contradictora y nego las pretensiones (folios

319 al 325, cuaderno 1).

5.- El superior, al desatar la alzada interpuesta por

el perdedor, la confirmo (folios 38 al 63, cuaderno 2).
II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO
Se resumen de esta manera:

1.- La responsabilidad médica se establece «a partir
del régimen de la culpa probada, pues sabido es que, por
regla general, el profesional de la medicina no se compromete
a sanar o curar a Ssu paciente, mds bien a hacer todo lo
posible, desde su conocimiento, para remediar Sus
padecimientos», como lo estimo6 la Corte en sentencia de 17

de noviembre de 2011.

2.- En la alzada se discute que el juzgador de primer
grado se equivoco en el enfoque dado al litigio «para decir
que el mismo debid estudiarse como un caso de
responsabilidad médica por error diagndstico, que no uno por

falta de atencion oportuna.

3.- Si bien la accion se encaminé por la via
extracontractual, el fallador de primer grado «opté por
interpretar la demanda para deducir que era una
responsabilidad de estirpe contractual, con apoyo en el

«consentimiento informado para intervencién quirurgica,
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procedimiento médico o de enfermeria», lo que se avala, «pues
lo que viene a definir que ello sea de esa manera es,
justamente, el asentimiento del paciente en la prestacion del
servicio médico», siendo que un pacto de esta indole es
eminentemente consensual, como lo ha entendido la

doctrina.

Para el caso esta demostrado «que las voluntades de la
Clinica y el demandante confluyeron para generar un vinculo
contractual, como se desprende «del contenido mismo de la
demanda y de su contestacion, donde, por un lado, se aduce
que se acude a dicho centro hospitalario, justamente en
procura de atencion, y, por otro lado, se acepta que esa

atencion solicitada se dispenson.

4.- Esa responsabilidad, de verificarse, «recae sobre
la institucion hospitalaria», ya que el servicio se presto a

través de personal subordinado.

5.- Las fallas en el diagnostico estan asociadas «a la
indebida interpretacion de los sintomas que presenta el
paciente o a la omision de la practica de los examenes que
resultaban indicados para el caso concreto», como lo dijo la
Corte en sentencia de 26 de noviembre de 2010, debiéndose
descender a las probanzas «para hallar alli, no tanto si el
diagnéstico inicial no atiné, pues ese no es un hecho
discutido, sino cudanto de culpa del centro hospitalario existio
en ese presunto error de diagnosis, por supuesto si ese error

fue la causa efectiva del dano».
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Al revisar la historia clinica se advierte que «el error
diagndéstico, en la forma que lo plantea la demanda, no
existe» porque los examenes de sangre y rayos X,
practicados el 5 de diciembre de 2006, no indicaron
anormalidad alguna, de donde «el diagndstico inicial
presuntivo de gastroenteritis infecciosa no es yerro
propiamente dicho al no lucir disonante con lo que para ese
momento revelaba la sintomatologia del paciente», lo que
también descarta que «se hubiese incurrido en un error al
formular  medicamentos tales como  ranitidina Yy

metoclopramida y buscapina intramuscular.

6.- En cuanto a lo que paso después del reingreso a
la Clinica el 6 de diciembre de 2006 y los resultados
recibidos a las diez y cincuenta de la manana (10:50 a.m.),
como la evolucion y los examenes «eran compatibles con un
diagnostico de una litiasis, entonces correspondia al
demandante demostrar que la interpretacion de esos
resultados resultaba ser entero extrana a una patologia como
esas, algo de lo que sin duda se guardd», presentandose la

orfandad demostrativa que observo el a quo.

Era carga del accionante «persuadir al juez de que la
Clinica al interpretar los examenes de laboratorio se aparto,
inopinadamente de un razonable andlisis del mismo y
diagnosticé con base en ellos una patologia que, por completo
se apartaba de una sana hermenéutica de dichos examenes,

siendo insuficiente la prueba documental allegada en la que
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dice que «el dolor abdominal puede tener distintas causas y
diagndsticos», sin que sea claro que «ante el dolor que
presentaba el actor y ante unos examenes de sangre, orina y
rayos X que, en principio nada anormal revelaban,
ineluctablemente, debia colegirse la apendicitis que, a la

postre, le fuera dictaminadan.

7.- El medio idoneo para despejar las dudas «en torno
a la culpa o no, en que por negligencia pudo haber incurrido
el médico» era el pericial, como lo precis6 la Corte en
sentencia de 13 de septiembre de 2002, que en esta
oportunidad no se 1llevo a cabo, sin que fuera
responsabilidad del sentenciador su practica «pues es claro
que el juez no puede tener, de ninguna manera, la
virtualidad de remplazar la actividad persuasiva de las

partes».

8.- En consecuencia debe confirmarse la decision de
primera instancia porque «no logré demostrarse que dadas
las caracteristicas de la sintomatologia que presentaba el
demandante era exigible exactitud en la diagnosis, o que la
ayuda diagndstica arrojaba la suficiente certeza para
determinar sin ambages la apendicitis que le aquejaba,
tampoco cuales recursos «habria empleado un médico
prudente y diligente para acertar en ese mismo diagndstico,
Yy que dejaron de emplearse por la demandada para que se
lograra concluir un comportamiento culposo» determinante

del dano.
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Esta conclusion no la enervan los testimonios, el
interrogatorio de parte y el informe sobre pérdida de
capacidad laboral emitido por Seguros Bolivar. De los
primeros «sélo se establece que el paciente acudiéo a la
Clinica aqui demandada, los sintomas que presentaba, asi
como que el diagndstico final fue el de apendicitis aguda; el
segundo «recaba en que no fue operado, por no disponer del
dinero exigido para cubrir el valor de la cirugia», sin que de
todos ellos se extraiga el error de diagnostico, al que no se
refieren; y «el informe relacionado con la incapacidad laboral
del demandante, aparte de establecerla en el 52.70%,
ninguna referencia hace a la conducta de la Clinica Partenén

en los hechos».
III.- LA DEMANDA DE CASACION

Cuatro cargos se formulan contra lo resuelto por el ad
quem, tres de ellos por el primer motivo, cada uno de ellos
en sus diferentes variables, y el ultimo aduciendo un vicio

de nulidad.

Se despachara inicialmente el que acusa defectos in
procedendo, y los restantes, esto es el de la via directa y los
de la indirecta por errores de hecho y de derecho, en el
orden propuesto, conjuntando estos dos ultimos por ser

complementarios.

CUARTO CARGO

10
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Enuncia el quinto motivo de casacion por incurrir la
sentencia en la “causal de nulidad establecida en el articulo
140 del C.P.C., numeral 6° “cuando se omiten los términos u
oportunidades para pedir o practicar pruebas o para

formular alegatos de conclusion™.
Lo hace consistir en que:

1.- Se omitio la oportunidad de practicar la prueba
pericial solicitada por la opositora «al no haberle dado el
valor de la violacion al deber de la parte pasiva para
colaborar en la presentacion del mismo; es decir se le nego
oportunidad y el mérito probatorio a pesar que el Cédigo de
Procedimiento Civil asi lo establece en sus articulos 233, 240,

242, correspondientesn.

2.- La infraccion del deber de colaboracion para
realizar el dictamen se tendra como indicio en contra del
incumplido «que en este caso sera el mismo que pidid la
prueba, como contradictorio del dictamen de Seguros
Bolivar», que cobra «nmenso valor probatorio» y «no fue

valorado como tal en el fallo recurrido».
CONSIDERACIONES

1.- El accionante persiguio la indemnizacion de
perjuicios por parte de la Clinica Partenon Ltda., como
consecuencia de un error de diagnostico y el mal manejo en

la prestacion de los servicios médicos alli recibidos.

11
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2.- El ad quem confirmo la negativa de primer grado
a ese reclamo, por no demostrarse la culpa del centro

asistencial en los padecimientos sufridos por el paciente.

3.- Aduce el impugnante que esta viciado de nulidad
el tramite, al prescindir del dictamen con el que su
contraparte buscaba justificar la forma como se brindo la

atencion al enfermo.

4.- La ley procesal habilita en el numeral 5° del
articulo 368 del Codigo de Procedimiento Civil, como razon
de censura por esta via extraordinaria, la incursion en una
de las causales de nulidad a que se refiere el articulo 140
ibidem, siempre y cuando quien la alegue cuente con

legitimacion y el vicio aducido no haya sido saneado.

Su formulacion esta condicionada por los principios de
taxatividad, convalidacion y trascendencia, en la medida
que no cualquier irregularidad es susceptible de alterar la
actuacion. Solo aquella anormalidad que genera un grave
traumatismo para el pleito, por su relevancia, expresa
consagracion legal y falta de regularizacion, justifica que se

reconsidere lo que ya se encuentra finiquitado.
La Sala, en sentencia de 5 de diciembre de 2008, exp.

1999-02197-01, reiterada el 20 de agosto de 2013, exp.
2003-0071601, recordo que

12
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(..) la procedencia de la causal 5% de casacion, por haberse
incurrido en alguno de los vicios invalidantes consagrados en el
articulo 140 del C. de P. C., supone las siguientes condiciones: ‘a)
que las irregularidades aducidas como constitutivas de nulidad
general existan realmente; b) que ademds de corresponder a
realidades procesales comprobables, esas irregularidades estén
contempladas taxativamente dentro de las causales de nulidad
adjetiva que enumera el referido articulo 140; y por ultimo, c) que
concurriendo los dos presupuestos anteriores y si son saneables,
respecto de las nulidades asi en principio caracterizadas no
aparezca que fueron convalidadas por el asentimiento expreso o
tacito de la persona legitimada para hacerlas valer’. (Sentencia
del 22 de abril de 1993. n.p. que sintetizé lo dicho en las
publicadas en G. J. Tomos XLI bis pag. 132, CXXXVI, pag. 143 y
CLII, pag. 219).

5.- El sexto caso de nulidad del articulo 140 del
Codigo de Procedimiento Civil se refiere a «cuando se omiten
los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas

o para formular alegatos de conclusionn.

La situacion planteada constituye una restriccion al
derecho de defensa, ya sea por no permitir que en las
oportunidades conferidas para el efecto se eleven las
peticiones de los litigantes encaminadas a demostrar los
supuestos de hecho en que soporta sus reclamos o ante la

prescindencia de las etapas para evacuar las probanzas.
Su invocacion, por ende, no puede constituirse en una

nueva oportunidad para disentir del decreto que se hizo en

relacion con los medios de conviccion, ni mucho menos

13
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para obtener el recaudo de los no pedidos o de los que
fueron denegados mediante auto debidamente ejecutoriado.
Mucho menos para discutir la valoracion que de los
practicados haga el juzgador o sus apreciaciones sobre los

que se dejaron de obtener.

Asi lo consider6 la Sala en SC de 4 de diciembre de

2009, rad. 2000-00865, al exponer que

(...) la nulidad procesal que se invoca, sin mds, no se estructura,
porque los reparos que puedan surgir alrededor de la concreciéon
de los distintos medios de conviccién, resultan ajenos al derecho
general y abstracto que se tiene para pedir y practicar pruebas,
que son las hipétesis que protege el articulo 140, numeral 6° del
Cédigo de Procedimiento Civil. (...) La Corte tiene explicado que
esa causal de nulidad no pude utilizarse para “controvertir las
razones que en un momento dado fueron aducidas por el
sentenciador al resolver sobre la prdctica de las pruebas
solicitadas, decretandolas o negdandolas, inclusive en el evento
de haber omitido resolver sobre alguna en particular, como
tampoco para reclamar contra lo que pudo rodear la
materializaciéon o no de un medio”. (...) La razén de ser de lo
anterior estriba en que una critica en ese sentido, supone que
existio un término para pedir y practicar pruebas, y que, por lo
tanto, ningun estado de indefensiéon al respecto pudo
presentarse. Ademdas, el control de dichos tépicos la ley los
reserva a otros escenarios, por ejemplo, a través de los
procedimientos en concreto procedentes (en el caso de hecho
fueron utilizados al tramitarse los recursos de reposicion y
apelacion contra el auto que negbé evacuar algunos medios),
inclusive valorando como indicio en contra de la respectiva parte

la falta de colaboracion para la practica de pruebas y diligencias

14
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(articulo 74, numeral 6° del Cédigo de Procedimiento Civil). (...) En
otras palabras, la irregularidad procesal de que se viene
hablando no puede configurarse, como se alega por el grupo
demandante, en la supuesta obstruccion de los medios
decretados, tampoco en la materializacion incompleta o desviada
de los mismos por causas imputables a una de las partes, porque
esas conductas tienen una connotacién distinta en el campo
factico y probatorio, alegables en casacion por una causal
diferente a la erigida para alegar errores de actividad. (...) Sobre
el particular la Corte tiene dicho que la circunstancia que al tenor
del articulo 140, numeral 6° del Cédigo de Procedimiento Civil,
tiene la virtud de invalidar lo actuado, se liga a “deficiencias”
netamente “temporales”, esto es, como recientemente se reitero, a
los eventos en que se ha “pretermitido, omitido o ignorado en su
integridad la oportunidad procesal que asiste a las partes para
pedir pruebas y para que las decretadas se practiquen’,
caracteristicas respecto de las cuales, como ha quedado

consignado, el caso no se identifica.

6.- Inciden en la decision que se esta tomando los

siguientes hechos:

a.-) Que en el libelo del promotor no se relaciono
alguna experticia como prueba a practicar (folio 53,

cuaderno 1).
b.-) Que la Clinica Parten6on Ltda., en el acapite

pertinente de su contestacion, solicito (folios 260 y 261,

cuaderno 1):

15
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(i) Nombrar meédico «especialista en cirugia general

para que rinda dictamenn.

(i) «Disponer que peritos médicos del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses practiquen
los examenes necesarios al senor Eduardo Alejandro Matiz
Gonzadlez a fin de determinar el estado actual y las secuelas

de las intervenciones quirtirgicas que le fueron practicadas.

(iii «Disponer que la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, dictaminen sobre la pérdida de capacidad laboral
del senor Eduardo Alejandro Matiz Gonzdlez, como

consecuencia de las cirugias practicadas».

c.-) Que se abrio a pruebas el proceso (20 nov. 2009)
«wor el término legal» y se decretaron los tres informes
requeridos por la contradictora (folios 195 y 196, cuaderno

1).

d.-) Que el expediente se quemo (9 ago. 2010) y fue
reconstruido (16 ago. y 15 nov. 2011) con el material que
allegaron los interesados (folios 2, 266, 267 y 283, cuaderno

1).

e.-) Que se corrio traslado «a las partes para que
dentro del término comun de ocho (8) dias presenten sus
alegatos» (19 ene. 2012), a lo que procedieron sin objecion
los participantes del conflicto (folios 285 al 305 y 307 al

310, cuaderno 1).

16
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f.-) Que en esa misma oportunidad la Clinica
Partenon Ltda. pidi6 que «para mejor proveer y si asi lo
dispone, se ordene la prueba pericial solicitada tanto por la
parte demandante (sic) como por la demandada, por cuanto,
st bien el expediente fue declarado reconstruido, las referidas

pruebas brillan por su ausencia» (folio 306, cuaderno 1).

g.-) Que antes de fallar el a quo (29 feb. 2012), en uso
de las facultades de los articulos 37, numeral 4, y 180 del
Codigo de Procedimiento Civil, oficio al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Cundinamarca y la Sociedad
Colombiana de Cirugia, para que remitieran «copia del
dictamen pericial ordenado en auto del 20 de noviembre de
2009», segun las comunicaciones libradas en esa época con

los numeros 2859 al 2860 (folios 311 al 314, cuaderno 1).

h.-) Que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de Cundinamarca contestdo que «no se encontré solicitud
alguna de calificacion del senior Matiz» y el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses advirtio que «o se
encontraron dictamenes Médicos Legales a nombre de
Eduardo Alejandro Matiz Gémez con fecha 20 de noviembre

de 2009» (folios 315 al 317, cuaderno 1).

i.-) Que se admitio la alzada (16 oct. 2012) sin que
los participantes se pronunciaran en el lapso de ejecutoria

(folio 3, cuaderno 2).

17
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7.- No prospera el ataque propuesto por los motivos

que a continuacion se exponen:

a.-) Los argumentos del censor no encajan dentro de
los supuestos que contempla el numeral 6 del articulo 140
del Codigo de Procedimiento Civil, encasillado en corregir
cualquier irrespeto a «os términos para pedir o practicar

pruebas.

No solo las partes contaron con la posibilidad de
enunciarlas, sino que todas las relacionadas por ellas
fueron decretadas, para su evacuacion en «el término legaly,

que se extendio por mas de dos (2) anos.

Es mas, ahondando un poco, lo cierto es que desde los
inicios del pleito el gestor prescindi6o de dictamenes o
conceptos especializados para verificar sus afirmaciones,
sin que coadyuvara lo que sobre el particular buscé su
contendiente, asi éste lo diga, o, al menos, no quedo
evidencia de lo contrario cuando se reconstruyo el

diligenciamiento.

Incluso, luego de que se surtieron las alegaciones y
estando pendiente de fallo, el juzgador de primer grado
ejercio las facultades oficiosas para verificar lo que habia
sucedido con las experticias, lo que significo un esfuerzo

adicional de llegar al fondo del debate. Este meritorio
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proceder es completamente opuesto al que se refiere la falta

endilgada y le resta peso a la acusacion.

Tampoco puede decirse que se dejaron de practicar
pruebas en segunda instancia, pues, ambos litigantes
guardaron silencio durante la ejecutoria del auto que
admitio la apelacion, que es la oportunidad indicada para el

efecto en el articulo 361 ibidem.

Desde esta optica, independientemente del proposito
que tuvieran las evaluaciones y examenes que no se
perfeccionaron, si se busco su ejecucion, sin que la
ausencia sea producto del cercenamiento de una potestad
de los intervinientes o su obstaculizacion, a lo que se

restringe cualquier refutacion por este motivo de invalidez.

b.-) Los planteamientos del recurrente en el sentido
de que «al no haberle dado el valor de la violacién al deber de
la parte pasiva para colaborar en presentacion del mismo [el
dictamen]|; es decir se le negé oportunidad y el mérito
probatorio a pesar que el cédigo de procedimiento civil asi lo
establece en sus articulos 233, 240, 242, correspondientes»,
se refiera mas a una disconformidad con la valoraciéon dada
a las probanzas que a la ocurrencia del caso de nulidad

expuesto, lo que era susceptible de exponer por otra via.
8.- Se desestima, por ende, la acusacion.

PRIMER CARGO
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Aduce la vulneracion directa, por aplicacion indebida,
de los articulos 1495, 1603, 1604, 1612 al 1616, 2341 al
2344, 2347 y 2349 del Codigo Civil.

La fundamenta en que:

1.- El fallo «adolece de estudio de los elementos de la
responsabilidad civil, establecidos en los articulos 1604 y
2341 del Cédigo Ciwily, en lo que respecta al dano y el
perjuicio, siendo que frente a lo ultimo «es una exigencia
legal. Esto se advierte de la lectura de los articulos 2341 y
2356 del Codigo Civil, normas que se refieren a la
responsabilidad extractontractual, lo mismo que los
preceptos de los articulos 1495, 1603, 1604 del mismo
Codigo Civil, relacionados con la responsabilidad

contractualy.

2.- Se inaplico, igualmente, «a normatividad
contenida en el Cédigo Civil -art. 2347 y 2349-, referente a la
responsabilidad indirecta en que incurriéo la clinica aqui
demandada; y también en la denominada responsabilidad
civil extracontractual por el hecho de terceros», consagrada

en los articulos 2346 al 2349 y 2352 ibidem.
CONSIDERACIONES

1.- Argumentando equivocaciones en el diagnostico

de una dolencia y un inadecuado tratamiento por el
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personal médico al servicio de la demandada, pretende el
paciente la reparacion de los perjuicios causados con ese

comportamiento.

2.- El Tribunal concluyé que, como para el caso se
aplicaba un régimen de culpa probada que no se logro
demostrar con los elementos existentes, carecian de

fundamento las reclamaciones.

3.- Se lamenta el opugnador de la vulneracion
directa de las normas que gobiernan la responsabilidad
civil, porque no se estudiaron todos los elementos que la

conforman, mas concretamente el dano y el perjuicio.

4.- La violacion directa ocurre cuando el fallador no
tiene en cuenta los preceptos esenciales que gobiernan el
caso concreto, aplica los que son completamente ajenos a la
controversia o, a pesar de acertar y atinar en su seleccion o
escogencia, les da un alcance o efecto que no acompasa ni

se ajusta a la situacion examinada.

Como el quebranto radica en la interpretacion dada a
las normas sustanciales, ningun reparo se admite en esta
clase de embate a los aspectos facticos y probatorios
consignados en el fallo, que corresponden a la senda

indirecta.
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La Corte en SC de 15 de noviembre de 2012, rad.
2008-00322-01, reiterada el 4 de abril de 2013, rad. 2004-

00457-01, sostuvo que en esta causal se

(...) requiere de la aceptacion de todos los hechos que en ella se
tuvieron por probados y sin que se pueda exteriorizar
inconformidad con los medios de convicciéon obrantes en el
plenario, toda vez que la labor argumentativa del censor sélo
puede estar orientada a descubrir los falsos juicios sobre las
normas materiales que regulan el caso, ya sea por falta de
aplicacion, al no haberlas tenido en cuenta; por aplicacion
indebida, al incurrir en un error de seleccion que deriva en darles
efectos respecto de situaciones no contempladas; o cuando se
acierta en su escogencia pero se le da un alcance que no tienen,
presentandose una interpretacién erréonea. (...) Corresponde, por
ende, a una causal de pleno derecho, encaminada a develar una
lesion producida durante el proceso intelectivo que realiza el
fallador, por accion u omision, en la labor de escogencia y

exégesis de la regulacion que considera aplicable, con un

resultado ajeno al querer del legislador.

5.- La exposicion pormenorizada que en extenso hace
el recurrente discriminando que los «elementos constitutivos
de la responsabilidad son el: 1.) Dano o perjuicio, 2.) El hecho
perjudicial o hecho generador de la responsabilidad y 3.) La
relacion de causa a efector y haciendo precisiones
conceptuales sobre los mismos, para cenir la objecion a que
en el caso concreto o se aplicé el debido andlisis de los
elementos de la responsabilidad civil, como el daro y el
perjuicio», no rebaten frontalmente el régimen que tuvo en

cuenta el fallador para analizar el caso.
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Como quedo6 consignado en la sentencia, la razon para

confirmar lo resuelto por el a quo fue que

(...) volviendo sobre el andlisis de la responsabilidad médica por
error diagndstico, tal y como lo reclamaba enfdticamente la
apelacion, tiénese que revisadas las probanzas del litigio, no
logr6 demostrarse que dadas las caracteristicas de la
sintomatologia que presentaba el demandante era exigible
exactitud en la diagnosis, o que la ayuda diagndstica arrojaba la
Suficiente certeza para determinar sin ambages la apendicitis
que le aquejaba, tampoco cudles recursos, concretamente habria
empleado un médico prudente y diligente para acertar en este
mismo diagndstico, y que dejaron de emplearse por la
demandada para que se lograra concluir un comportamiento
culposo, que hubiera sido determinante en la causacién del dano

que reclama.

6.- Cuestiona el impugnante situaciones ajenas a
este camino, proponiendo una interpretacion particular de

los elementos demostrativos al senalar que

La culpa esta representada y probada en el actuar negligente,
imperito, y violatorio de la lex artis médica, por parte de los
médicos tratantes del serior Matiz inicialmente quienes no
valoraron en debida forma el cuadro clinico, pues su accionar se
realiza sin el debido actuar, sin el debido cuidado y diligencia
que se debié actuar, sin el estudio del caso clinico presentado,
sin la utilizacion de todos los medios diagndsticos con los que
cuenta la medicina para aclarar el cuadro clinico, o sin realizar la
debida remision oportuna del paciente a especialistas con mayor

experiencia y conocimientos de estos casos; como se encontré al
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remitir al paciente tardiamente, y que demostré que el
especialista facilmente diagnosticoé la apendicitis que padecia el

paciente.

7.- Al hacer una contraposicion entre lo senalado por
el sentenciador y los planteamientos del objetor, se advierte
que, en contra de lo que este afirma, aquel si considero el
dano y el perjuicio sufridos, s6lo que no le encontré mérito
a los reclamos indemnizatorios por la carencia de uno de los
elementos imprescindibles para su procedencia, como lo era

la verificacion de la culpa en cabeza de la Clinica.

Asi se desprende de la precision de la sentencia en el
sentido de que «o propio es descender al estudio de las
probanzas para hallar alli, no tanto si el diagnéstico inicial
no atind, pues ese no es un hecho discutido, sino cudanto de
culpa del centro hospitalario existiéo en ese presunto error de
diagnosis, por supuesto si ese error fue la causa efectiva del

danon.

8.- Por lo tanto, el desconcierto del censor no
proviene de una vulneracion de las normas materiales
aplicables al caso sino del analisis que se le hizo a la
historia clinica, los documentos aportados y los testimonios
e interrogatorios recaudados, discordando de las

conclusiones que de ellos extrajo el Tribunal.

Esa debilidad probatoria en relacion con la culpa

enrostrada a los servidores del centro médico, que dejaba
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sin asidero las aspiraciones indemnizatorias del accionante,
no revela una dicotomia entre el tema de la decision y la
forma en que se resolvio. Por ende, cualquier diferencia en
cuanto a como se llegd a esa conviccion, que es mas propia
de la via indirecta, no trunca el resultado obtenido por el

sendero propuesto.

9.- La Corte en SC del 8 de agosto de 2011, rad.

2001-00778-01, en un caso similar senalo que

Es evidente que el tribunal, en definitiva, dedujo la ausencia de
culpa de los referidos medios probatorios, los que, a su juicio,
mostraban que el manejo dado por los galenos a la crisis
hipertensiva padecida por (...), en las circunstancias en las que
éste se encontraba, fue adecuado de acuerdo con la lex artis,
apreciacion que efectud con prescindencia de la tesis atacada por
la censura, pues, ninguna valoracién realizé6 desde esa Optica
conceptual. La verdad es que para determinar la existencia de la
culpa no se ocupé de dicho tema, al punto que como bien puede
observarse, ni siquiera reparé en cudl era el manejo éptimo de la
crisis mencionada Yy, mucho menos examiné si el tratamiento
seguido se ajusté o no a él (...) Si el soporte medular de la
sentencia son las apreciaciones probatorias atrds resenadas,
resulta evidente, entonces, que de nada vale al censor arremeter,
como viene haciéndolo, contra la elucubracion tedrica, segun la
cual dejar de brindar al paciente el mejor de los tratamientos
posibles no comporta culpa, porque, en ultimas, cualquiera que
sea el criterio que se tenga sobre la validez de tal aserto,
indudablemente no guarda simetria con el razonamiento que
condujo a inferir la ausencia de culpa, el que al no ser objeto del
ataque se mantiene inconmovible y, por ende, sigue en pie la

resolucion opugnada.
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10.- La acusacion, por tanto, fracasa.
SEGUNDO CARGO

Recrimina la afectacion de los articulos 1495, 1603,
1612 al 1615, 2341 al 2344, 2347 y 2349 del Codigo Civil,
como consecuencia de errores de hecho al no apreciar los
medios demostrativos, «transgrediendo como normas medio
de contenido probatorio, los articulos 174, 175, 178, 179,
187, 194, 248, 251, 252 del Cédigo de Procedimiento Civil».

Sustenta su inconformidad asi:

1.- Se aportaron al proceso copia auténtica de las
historias clinicas de Eduardo Alejandro Matiz Gonzalez en
la Clinica Partenon y el Hospital de Engativa, del protocolo y
guia de manejo de dolor abdominal en el primer
establecimiento citado y certificado de discapacidad

expedido por Seguros Bolivar, sin que fueran tachados.

2.- Con esos elementos quedo acreditado el ingreso
del paciente a la Clinica demandada el 5 de diciembre de
2006 a las 17:30 horas, con una impresion diagnostica
«dolor abdominal a estudio, Gastroenteritis infecciosa» y que
fue medicado con Ranitidina, Metoclopramida y Buscapina

intramuscular.
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3.- Sin embargo, no se tuvo por verificado, estandolo,

que:

a.-) Ese tratamiento «es contrario a las indicaciones y
manejo médico del dolor abdominal en estudio por el riesgo
de enmascarar cuadro de dolor abdominal agudo y
desencadenar en peritonitis aguda», configurandose «el error
en manejo médico segun los protocolos y guias de atencion

médica para dolor abdominal.

b.-) El reingreso del enfermo «con persistencia de
cuadro clinico, dolor intenso abdominal, tipo célico que irradia

a dorso y testiculo derecho con nauseas.

c.-) Las inconsistencias en el examen médico y en la
historia clinica, por cuanto su afeccion desde el cuadro clinico
inicial es de localizacion derecha», lo que hizo que se
desviara «la observancia y el andlisis detallado de la

evolucién del pacienten.

d.-) Que los «weportes de paraclinicos» de la 10:50
«muestran el compromiso infeccioso del paciente en su
evoluciéon clinica y su compromiso franco hacia el abdomen
agudo de alto riesgo», 1o que no era compatible «del todo con
la presencia de calculos en sistema urinario como lo reporta
el médico tratante, datos que ademds son tenidos en cuenta
por esta médico para efectos de remitir al paciente a

especialista de urologia, configurando el error diagnostico».
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e.-) Los hallazgos que hizo el urdlogo determinantes
de «apendicitis aguda y nefrolitiasis incidental asintomatica;
remitiéndolo nuevamente al servicio de urgencias de la
Clinica Partendér, lo que «confirma el error diagnéstico en el
paciente por parte del médico tratante inicial del servicio de
urgencias y confirma la presencia de un cuadro de abdomen

agudo que requiere un manejo quirtirgico de urgencias.

f.-) La deteccion «el 6 de diciembre 19:40» de «dolor
abdominal localizado en fosa iliaca derecha y presenta
signos francos de irritacion peritoneal con Blunberg positivo»,
confirmando el especialista en cirugia general el «diagndstico
de apendicitis aguda en proceso» que requeria «tratamiento

quirtrgicon.

g.-) La negativa a la «atencion y realizacion de la
cirugia Apendicetomia a pesar de la prolongada evoluciéon del
paciente durante tres dias en espera de un diagnoéstico
adecuado y acertado», respecto de «wun paciente con un
cuadro clinico de urgencia vital por riesgo de complicacion
severa o muerte del paciente, desatendiendo la necesidad de
procedimiento quirurgico de urgencias; primando la
desatencion por factores econdémicos Yy desconociendo el
tiempo de prolongacion del padecimiento por atencion y

diagndstico inadecuado».
h.-) El ingreso de urgencias al Hospital de Engativa

«wl 6 de diciembre a las 20:53 (...) con diagndstico de

apendicitis aguda y peritonitis generalizada», la asistencia
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que le fue brindada alli y las secuelas de la «pérdida de
capacidad laboral permanente del 52.70% (...) mediante
prueba del certificado de discapacidad laboral expedido por

Seguros Bolivar.

4.- La historia clinica tiene una relevancia en estos
asuntos «pues en la medida en que recoge todos los datos
referidos al estado de salud y la asistencia prestada al
paciente, informan al juez, como a los peritos que se sirven
de ella para rendir concepto, sobre la condicion del paciente y
la atencion desplegada por la institucion sanitaria, lo que
permite valorar su conducta» y el cumplimiento de «los
deberes por parte del personal sanitario», convirtiéndose en
«el objeto de estudio de todo informe pericial en materia de
responsabilidad sanitaria, pues el perito médico requiere
como elemento base para la elaboracién de su concepto toda
la informacién» alli contenida. Es un «nstrumento a
disposicion de la justicia, para valorar la conducta del
personal sanitario de cara a establecer su responsabilidad
por mala praxis», que debe ser tenida en cuenta asi se
aporte en copias inauténticas y asi se deduce del articulo

244 del Codigo General del Proceso.

Los registros que en ella se consignan deben ser claros
y completos, «sin enmendaduras, sin tachones, que no
pongan en entredicho el contenido de la informacién
consignadas en ellas», ademas de que su aportacion al
proceso no puede ser dificultada, puesto que si «se

obstaculiza la practica de la prueba o no se facilita su
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produccion esta conducta ha de tomarse como indicio en
contra de la entidad demandada» y si «no existe o se ha
extraviado es demostrativo de negligencia, lo que
compromete la responsabilidad de la entidad encargada de

conservarlar.

S5.- Con la historia clinica se aporto «nanifestacion
voluntaria suscrita por el demandante, de no continuar con la
atencion que en su oportunidad le brindaba la Clinica
Partenon, documento que fue tachado de falsedad mediante
incidente dentro del proceso; se desestimé el incidente por el
juez de primera instancia, considerando que no se aportaron
pruebas, y no se solicitaron las mismas», siendo que la firma
que alli obra no fue impuesta por Alejandro Matiz Gonzalez,
como lo expuso en el interrogatorio de parte absuelto,
aunque «queda en el proceso que el senor aqui demandante
si pidi6é su salida voluntaria, ante la falta de atenciéon por no
contar con los recursos econdémicos solicitados por la Clinica
para iniciar el tratamiento quirtirgico de apendicetomia de

urgencias.

6.- El consentimiento informado «adolece de las
caracteristicas primordiales de esa aquiescencia de la
voluntad, no se tiene informado ningun procedimiento
quirtrgico, ni la descripcion de la técnica a llevar a cabo, ni la
informacién de posibles riesgos y complicaciones,
careciendo, ademas, del «nombre del médico o profesional

que suscribe el documento y que dio la inflaciéon» (sic),
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dandose por «probada la existencia de un consentimiento

informado cuando en realidad éste no existe».

7.- En cuanto a los testimonios de Ana Maria
Romero Romero y Mauricio Neira, dejando de lado que son
«profesionales que participaron en el acto médico» que se
cuestiona, y el interrogatorio absuelto por el gestor, no
fueron apreciados a cabalidad, pretiriéndolos, «y también se
demuestra el vicio de tergiversacion manifiesta, por cuanto
considera las pruebas aportadas y obtenidas dentro del
proceso, pero al considerarlas en la interpretacion peca en
esta labor de interpretacion, perdiendo con ello el valor que

tienen para el desenlace del proceso».
TERCER CARGO

Atribuye al Tribunal la violacion indirecta por falta de
aplicacion de los articulos 1495, 1603, 1612 al 1615, 2341
al 2344, 2347 y 2349 del Codigo Civil, como consecuencia
de errores de derecho al apreciar un medio de prueba «que
fue aducido sin el apego a los requisitos exigidos para su
producciéon o cuando se le niega el mérito probatorio a pesar
de la ley otorgarle esa virtud de contenido probatorio,
contemplado en los articulos “233, 234, 236, 237, 240, 241

del Cdédigo de Procedimiento Civil.

Desarrolla la recriminacion de esta manera:
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1.- En virtud del peritaje pedido «por el despacho en

auto del 20 de noviembre de 2009 se oficié6 a la Sociedad
Colombiana de Cirugia, Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, y a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Cundinamarca», sin que obre en el expediente
«wrueba de que se emitieron los correspondientes oficios, o
que se allegaron los expedientes a las partes oficiadas y ni
demostracion que existiéo requerimiento por la solicitante y

mucho menos por el Despacho para su cumplimiento».

2.- Se duele el fallo de la falta de dictamen «como
elemento de carencia probatoria», cuando al decir del
articulo 233 ibidem el juzgador debio decretarlo de oficio o

«en su efecto requerir a los peritos para las aclaraciones».

3.- La ausencia de respuesta de esas entidades por
que no se «allegaron los traslados correspondientes»,
obligaban tomar las medidas necesarias para su
agotamiento o el decreto oficioso de la experticia, ademas de
sancionar a la parte incumplida, «apreciar la conducta como
indicio en su contra, y valorar la prueba aportada por la
demandante a folios 83 a 89, con el que se establece la

«wérdida de capacidad laboral permanente del 52.70%».
CONSIDERACIONES
1.- Eduardo Alejandro Ortiz pide la reparacion del

perjuicio por responsabilidad meédica, proveniente de un

error de diagnostico y el mal manejo recibido en la Clinica
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Partenon Ltda., cuando acudi6 a consulta por una

apendicitis que no fue detectada desde un comienzo.

2.- La sentencia de segunda instancia coincidié con
el inferior, en que no prosperaban los reclamos, toda vez
que el afectado no cumplidé con la carga de demostrar la
culpabilidad del centro hospitalario en el proceder del
personal a su servicio ni si el mismo fue la causa efectiva

del dano.

3.- Cuestiona el impugnante la tasacion probatoria
que le dio el fallador a la historia clinica del paciente y un
informe de incapacidad de Seguros Bolivar; asi como el no
decretar un dictamen pericial de oficio que disipara las
dudas existentes sobre la incidencia de la atencion en sus

padecimientos posteriores.

4.- Los ataques por la via indirecta, cuando se
dirigen a la comision de un error de facto manifiesto en la
apreciacion de las pruebas, requiere de una labor
argumentativa encaminada a develar la relevancia de la
equivocacion, por existir disparidad evidente entre las
conclusiones del fallo, con lo que arrojan los elementos
recaudados para acreditar lo planteado por las partes en

litigio.

La Corte sobre esta causal tiene dicho que
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(...) al denunciarse en el punto la comisiéon de errores de hecho
probatorios, pertinente resulta memorar que no cualquier yerro de
esa estirpe es suficiente para infirmar un fallo en sede de
casacibén, sino que se requiere que sea manifiesto, porque Si se
edifica a partir de un complicado proceso dialéctico, asi sea
acertado, frente a unas conclusiones también razonables del
sentenciador, dejaria de ser evidente, pues simplemente se
trataria de una disputa de criterios, en cuyo caso prevaleceria la

del juzgador, puesto que la decision ingresa al recurso

extraordinario escoltada de la presuncién de acierto” (CSJ SC,

9 ago. 2010, rad. 2004-00524).

S5.- Por su parte, cuando se achaca un yerro de jure

en la contemplacion juridica de los medios de persuasion,

se excluye toda controversia sobre la presencia fisica o

material de ellos, pues, «él sélo podria estructurarse en un

escenario que le es muy propio: el de la diagnosis juridica de

los elementos de prueba» (CSJ SC 13 abr. 2005, rad. 1998-

0056-02), ya porque desconoce las reglas sobre aduccion e

incorporacion de los mismos o el mérito demostrativo

asignado por el legislador.

La Corte explico que en €l incurre el fallador

(...) cuando aprecia pruebas aducidas al proceso sin la
observancia de los requisitos legalmente necesarios para sSu
producciéon;, o cuando, viéndolas en la realidad que ellas
demuestran, no las evalua por estimar erradamente que fueron
ilegalmente rituadas; o cuando le da valor persuasivo a un medio
que la ley expresamente prohibe para el caso;, o cuando,

requiriéndose por la ley una prueba especifica para demostrar
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determinado hecho o acto juridico, no le atribuye a dicho medio el
mérito probatorio por ella senalado, o lo da por demostrado con
otra prueba distinta; o cuando el sentenciador exige para la
Jjustificacion de un hecho o de un acto una prueba especial que la
ley no requiere (CXLVII, pagina 61, citada en las Sentencias de
13 de abril de 2005, exp. 1998 0056 02; 24 de noviembre de
2008, exp.1998 00529 01; 15 de diciembre de 2009, exp. 1999
01651 01, entre otras).

También se produce este desfase cuando el
sentenciador, sin razon y existiendo serios motivos para que
lo haga, no acude a las facultades conferidas por los los
articulos 37 numeral 4, 179 y 180 del Codigo de
Procedimiento Civil de decretar pruebas de oficio necesarias
para la comprobacion de «los hechos relacionados con las
alegaciones de las partes», sin que ello conlleve suplir las
cargas desatendidas por estas y que le son propias, sino el
esclarecimiento de aquellas situaciones que obstruyen el
deber de administrar pronta y cumplida justicia, pero
siempre y cuando esa omision tenga relevancia en la forma

como se desato el pleito.

Es asi como su practica se hace imprescindible, entre
otros, en asuntos de filiacion, para identificar la relacion
geneética de los involucrados; en los tramites de pertenencia,
donde es obligatoria la inspeccion judicial del bien, salvo
cuando se trata de viviendas de interés social; y cuando se
requieren para imponer una condena resarcitoria integral,

al ocasionar un perjuicio que debe ser indemnizado.
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Sin embargo, una recriminacion por este sendero solo
se verifica si el medio de conviccion esta claramente
sugerido o insinuado en el expediente, porque de no ser asi,
se estaria desconociendo la discrecionalidad con que cuenta
el fallador al respecto. Ello ocurre, por ejemplo, cuando
obra la prueba aunque indebidamente aducida o
incorporada, hipotesis en la cual, de ser trascendente en la
decision, se hace imperioso regularizarla, porque de no
hacerlo se produce una grave desatencion de los elementos

que conforman el plenario.

De antano tiene explicitado la Sala que

(...) uno de los avances mas importantes que ha tenido el derecho
procesal ha sido el de darle al juez o magistrado que tiene a su
cargo el tramite de determinada controversia judicial la potestad
de decretar pruebas de oficio. El proceso en estas circunstancias,
si bien conserva su naturaleza dispositiva, morigera su
estructura a través de la prerrogativa que se le concede al
funcionario con el fin de acudir en la busqueda de la llamada
verdad real, con la cual pasa de simple espectador del debate
entre los litigantes a convertirse en el director del mismo con
plenos poderes, aunque respetando, como es obvio, las reglas
aplicables fijadas por el legislador (...) El tema de la prueba de
oficio hay que estudiarlo desde dos frentes que son disimiles,
aunque se complementan (...) El primero hace referencia a los
casos en los cuales por expreso mandato del legislador es
obligatorio e ineludible el ‘decreto de pruebas de oficio’, so pena
de que una omisiéon de tal envergadura afecte la sentencia,
pudiendo ser aniquilada a través de la via del recurso

extraordinario de casacion apoyado en la causal primera, por la
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transgresion de normas de disciplina probatoria que conducen
fatalmente a la violaciéon de preceptos sustanciales, obviamente
en el entendido de que se reunan los demds requisitos de
procedibilidad, y la pretericion de tales medios de conviccion
tenga trascendencia para modificar la decisién adoptada |(...) El
punto fue recientemente analizado por la Corporacién, en la
sentencia N° 069 de 15 de julio de 2008, expediente 000689-01,
en la que se precisé que ‘no solo es una facultad que tiene el juez
sino que también es un deber, mucho mads si se tiene en cuenta
que hay algunos casos en que es obligatorio ordenarlas y
practicarlas, como por ejemplo la genética en los procesos de
filiacion o impugnacion; la inspeccion judicial en los de
declaracién de pertenencia; el dictamen pericial en los divisorios;
las indispensables para condenar en concreto por frutos,
intereses, mejoras o perjuicios, etc. De andlogo modo para
impedir el proferimiento de fallos inhibitorios y para evitar
nulidades’ (...) El segundo alude a las situaciones procesales en
las cuales el juez, en aras de resolver el asunto sometido a su
composiciéon, puede usar la facultad discrecional de acudir a
dicho mecanismo con el fin de aclarar los puntos oscuros o
confusos que interesan al proceso (...) Es cierto que, en principio,
el decreto de pruebas de oficio no es un mandato absoluto que se
le imponga fatalmente al sentenciador, puesto que él goza de una
discreta autonomia en la instrucciéon del proceso, circunstancia
por la que no siempre que se abstenga de utilizar tal prerrogativa
equivale a la comision de su parte de un yerro de derecho.
Ademdas, no puede perderse de vista que hay casos en los cuales
la actitud pasiva u omisiva del litigante que tiene la carga de
demostrar determinada circunstancia fdctica, es la generadora
del fracaso, bien de las pretensiones ora de sus defensas, por
haber menospreciado su compromiso en el interior de la
tramitacion y en las oportunidades previstas por el legislador {...)

Ademas, no puede perderse de vista, tal como lo tiene definido la
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jurisprudencia de la Sala, que para que pueda acusarse
vdalidamente mediante la presente via de impugnacion
extraordinaria una sentencia por haber incurrido en error de
derecho respecto de una prueba y, mds concretamente, por no
haber decretado alguna de oficio dentro de la discrecionalidad
que le es propia al juzgador, es requisito inexcusable,
insoslayable e imperativo que la misma obre en el expediente,

pues, de no hallarse fisicamente en él no es vdlido aceptar una

acusaciéon de dicho talante (CSJ SC 24 nov. 2008, rad.
1998-00529-01. En iguales términos SC 15 dic. 2009,
rad. 1999-01651-01 y 2006-00161-01).

6.- La conjuncion de las dos censuras se justifica por
la relacion de los medios de conviccion, que se dicen
indebidamente apreciados, con el incumplimiento del deber
de ordenar una experticia por arbitrio del fallador y las
repercusiones que ese proceder hubiera tenido en el

resultado del pleito.

7.- A pesar de los grandes avances cientificos que
han logrado aumentar las expectativas de vida de la
poblacion, la medicina, que segun el DRAE es la «ciencia y
arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo

humano», no es exacta.

Su praxis esta sometida a diversas variables, entre
ellas las reacciones biologicas del paciente al tratamiento,
los efectos adversos, la coincidencia de sintomas entre

distintos padecimientos y todos los factores de
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incertidumbre que la tornan imprevisible frente a principios

o criterios preestablecidos.

Sin embargo, las fallas ostensibles en la prestacion de
servicios de esa indole, por accion u omision, ya sean
resultado de un indebido diagnostico, procedimientos
inadecuados o cualquier otra pifia en la atencion, son
constitutivas de responsabilidad civil, siempre y cuando se
reunan los presupuestos para su estructuracion, ya sea en

el campo contractual o extracontractual.

La Corporacion sobre el particular en SC de 17 nov.

2011, rad. 1999-00533-01, senalé como

En lo atanedero a la responsabilidad civil en general, y a la
médica, en particular, conocida es su clasificacién en contractual
o extracontractual (cas. civ. sentencias de marzo 5 de 1940, 26
de noviembre de 1986, 30 de enero de 2001, exp. 5507,
septiembre 11 de 2002, exp. 6430). Aquélla, exige una relacion
juridica preexistente entre las partes, o, lo que es mds general y
frecuente, la existencia y validez de un contrato, su
incumplimiento, el dano y la relacion de causalidad (cas. civ.
sentencia de 12 de julio de 1994, exp. 3656). En cambio, en la
ultima, el quebranto se produce al margen de cualquier vinculo
juridico previo entre aquellos que se relacionan con ocasion del
dano

(-..)

Justamente, la civil médica, es una especie de la responsabilidad
profesional sujeta a las reglas del ejercicio de la profesion de la
medicina, y cuando en cualquiera de sus fases de prevencion,

prondstico, diagnéstico, intervencion, tratamiento, seguimiento y
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control, se causa dano, demostrados los restantes elementos de
la responsabilidad civil, hay lugar a su reparacién a cargo del
autor o, in solidum si fueren varios los autores, pues “el acto
médico puede generar para el profesional que lo ejercita
obligaciones de cardcter indemnizatorio por perjuicios causados
al paciente, como resultado de incurrir en yerros de diagnéstico y
de tratamiento, ya porque actue con negligencia o impericia en el
establecimiento de las causas de la enfermedad o en la
naturaleza misma de ésta, ora porque a consecuencia de aquello
ordene medicamentos o procedimientos de diversa indole
inadecuados que agravan su estado de enfermedad, o bien
porque ese estado de agravacion se presenta simplemente por
exponer al paciente a un riesgo injustificado o que no
corresponda a sus condiciones clinico — patolégicas” (cas. civ.

sentencia de 13 de septiembre de 2002, exp. 6199).

8.- Esa responsabilidad no solo se predica de los
galenos, en 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 relacion entre el centro
asistencial y el enfermo es compleja, bajo el entendido de
que comprende tanto la evaluacion, valoracion, 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 areas.
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Por ese motivo, en este tipo de acciones se debe
examinar si existe entre las partes una vinculacion integral
o se prescindio 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.

Sobre este tema, en SC de 22 de jul. 2010, rad. 2000-
00042, preciso la Corte que puesta

(...) en la tarea de concretar la responsabilidad de esas
entidades, prontamente advierte que, como ya lo hiciera en
pretérita oportunidad (sentencia de casacion de 12 de septiembre
de 1985), el contenido del acuerdo ajustado entre el
establecimiento respectivo y el paciente esta integrado por las
obligaciones explicitamente estipuladas por las partes (v. gr. las
relacionadas con los servicios de enfermera permanente,
custodia y vigilancia especial, acompanante, entre otras, que
ineludiblemente deben pactarse por las partes); por las derivadas
de la naturaleza misma del acuerdo y aquellas que por ley le
pertenecen, deberes todos estos que pueden ser de disimil
temperamento, pues pueden concernir, conforme lo senala
autorizada doctrina, con: a) el acto médico propiamente dicho,
esto es, con la actividad desplegada en orden a obtener el alivio o
la curacion del paciente mediante la prevencion, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion de su enfermedad y, de ser el caso,
la cirugia que se recomiende; b) con ciertos actos de asistencia
sanitaria de cardcter auxiliar (paramédicos), tales como

suministrar los medicamentos prescriptos, inyectar calmantes,
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realizar ciertos examenes, controlar signos, etc.; y, finalmente, c)
cuando el negocio juridico envuelve un pacto de hospitalizacion,
toda la actividad relativa al aspecto hotelero del servicio sanitario
que, sea oportuno subrayarlo, asume un cardcter marcadamente
instrumental en cuanto se endereza a facilitar la asistencia
médica, y que le impone al deudor, entre otras, las obligaciones
de proporcionar alojamiento y manutenciéon al enfermo (...) Puede
acontecer, subsecuentemente, que el paciente acuerde con el
centro sanitario que éste asuma de manera integral la ejecucion
de esas tres especies de actos, o que las escinda para encargarle
el cumplimiento de los dos tultimos, a la vez que pacta
separadamente con un profesional de su preferencia la
asistencia médica propiamente dicha, hipétesis en la cual, como
es apenas obvio colegirlo, la responsabilidad civil suele
igualmente desdoblarse (..) En tratdndose de la responsabilidad
directa de las referidas instituciones, con ocasion del
cumplimiento del acto médico en sentido estricto, es necesario
puntualizar que ellas se veran comprometidas cuando lo ejecutan
mediante sus oOrganos, dependientes, subordinados o, en
general, mediando la intervencion de médicos que, dada la
naturaleza juridica de la relacion que los vincule, las
comprometa. En ese orden de ideas, los centros clinicos u
hospitalarios incurriran en responsabilidad en tanto y cuanto se
demuestre que los profesionales a ellos vinculados incurrieron en
culpa en el diagndstico, en el tratamiento o en la intervencion

quirtrgica del paciente.

9.- Las reclamaciones que se desprenden de una

indebida prestacion de los servicios aqui involucrados,

requieren de un esfuerzo demostrativo por cuenta de quien

las plantea. Esto si se tiene en cuenta que la Sala entiende

desde hace considerable tiempo, como dijo en la SC de 5 de
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marzo de 1940, que por regla general las obligaciones que
surgen de vinculaciones de este tipo son de medio,
debiéndose establecer «no sélo la certidumbre de la culpa del

meédico sino también la gravedady.

De alli que se aplique el principio universal del articulo
177 del Coédigo de Procedimiento Civil, segun el cual
«ancumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguenn.

Sin embargo, no se trata de un postulado absoluto,
puesto que si en la practica el profesional se compromete
con un resultado especifico, como ocurre con algunas
intervenciones estéticas, o se dan circunstancias que
dificultan ostensiblemente la actividad probatoria del
gestor, puede el fallador morigerar la carga de la prueba. En
estos eventos es razonable que se apliquen los
conocimientos adquiridos en el ejercicio de la funcion
judicial, asi como las reglas de equidad, y se extraigan del
material obrante deducciones sobre el comportamiento de
los litigantes o un conjunto de indicios sobre la conducta

lesiva endilgada.

En SC de 30 nov. 2011, rad. 1999-01502-01, se

memoro como

En oportunidad reciente, la Sala, refiriéndose en particular a las
reglas aplicables en materia de prueba del factor subjetivo de

atribucién de la responsabilidad médica, precisé que “si bien el
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pacto de prestacion del servicio médico puede generar diversas
obligaciones a cargo del profesional que lo asume, y que
atendiendo a la naturaleza de éstas dependerd, igualmente, su
responsabilidad, no es menos cierto que, en tratandose de la
ejecucion del acto médico propiamente dicho, deberd indemnizar,
en linea de principio y dejando a salvo algunas excepciones, los
perjuicios que ocasione mediando culpa, en particular la llamada
culpa profesional, o dolo, cuya carga probatoria asume el
demandante, sin que sea admisible un principio general
encaminado a establecer de manera absoluta una presuncién de
culpa de los facultativos (sentencias de 5 de marzo de 1940, 12
de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras)” (...)
Anadié la Corte que “a esa conclusion 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 logicas
enderezadas a deducir la culpabilidad médica en el caso
concreto. En efecto, como quiera que es posible que una rigurosa
aplicacion de la disposicion 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 consideraciéon las particularidades de cada caso
en concreto, lo que 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 atenuan o ‘dulcifican’ (como lo denominan la
doctrina y la jurisprudencia espanolas) el rigor del resenado
precepto” (...) Y que, “dependiendo de las circunstancias del
asunto, se insiste una vez mdads, es posible que el juez, con

sujecion a las normas juridicas y de la mano de las reglas de la
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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 logicos como el principio res ipsa
loquitur (como cuando se olvida una gasa o material quirtirgico 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 atun a
riesgo de fastidiar, sin que sea admisible la aplicacion de
criterios generales que sistemdtica e invariablemente quebranten
las reglas de distribuciéon de la carga de la prueba previstos en el
ordenamiento” (Cas. Civ., sentencia del 22 de julio de 2010,
expediente No. 41001 3103 004 2000 00042 01; se subraya).
2.4. Corolario de lo expuesto, es que, en linea de principio, las
acciones dirigidas a que se declare la responsabilidad -civil
derivada de la actividad profesional médica, siguen la regla
general que en cuanto hace a la carga probatoria contempla el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo que compete
al demandante acreditar sus elementos estructurales, entre ellos,
la culpa de la parte demandada, sin que tal deber resulte
desvirtuado por la circunstancia de que, segun las
particularidades de determinados casos, pueda flexibilizarse
dicho principio procesal y, en tal virtud, recurrirse a instrumentos
l6gicos como lo serialados por la Corte, en procura de tener por
acreditados los requisitos axiolégicos propios de la indicada clase
de responsabilidad civil, en particular el atinente a la imputacion

subjetiva del galeno demandado.

10.- Tiene trascendencia para desatar ambos ataques:
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a.-) Que se pidié declarar la «responsabilidad médica
extracontractual» de la Clinica Partenon Limitada «como
consecuencia de negligencia, imprudencia e impericia por
error diagnéstico y mal manejo efectuado por los médicos

adscritos» a ella (folio 18).

b.-) Que el expediente se quemo (9 ago. 2010) y fue
reconstruido (16 ago. y 15 nov. 2011), aportandose por los
litigantes como constancia de las pruebas recaudadas las

que se relacionan:
(i) Guia de manejo de apendicitis aguda del E.S.E.
Hospital San Rafael de Fusagasuga (folios 68 al 70,

cuaderno 1).

(i) Guia de tratamiento por apendicitis aguda de

Clinica La 100 (folios 71 al 73, cuaderno 1).

(iii) Textos cientificos sobre diagnostico de apendicitis

(folios 74 al 77, cuaderno 1).

(iv) Plan Andaluz de Urgencias y Emergencias para el

manejo del dolor abdominal agudo (folios 79 al 82).

(v) Dictamen de calificacion de invalidez de Seguros

Bolivar (folios 83 al 89, cuaderno 1).

(vi) Historia clinica del paciente en la Clinica

Partenon (folios 100 al 111 y 269 al 282, cuaderno 1).
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(vii) Historia clinica por atencion en el Hospital

Engativa (folios 112 al 141, cuaderno 1).

(viii) Constancia sobre terminacion de la relacion
meédico paciente y retiro voluntario de la Clinica Partenon

(folio 180, cuaderno 1).

(ix) Declaraciones rendidas por Ivan Mauricio Neira
Melo y Ana Maria Romero Romero (folios 187, 188, 193 y

194, cuaderno 1).

(x) Interrogatorio de parte absuelto por el promotor

(folios 189 y 190, cuaderno 1).

(xi) Consentimiento informado para intervencion

quirurgica (folio 210, cuaderno 1).

c.-) Que antes de proferir sentencia de primer grado,
el a quo hizo uso de las facultades de los articulos 37,
numeral 4, y 180 del Codigo de Procedimiento Civil, para
oficiar al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Cundinamarca y la Sociedad Colombiana de Cirugia,
exigiendo «copia del dictamen pericial ordenado en auto del
20 de noviembre de 2009, segun las comunicaciones
libradas en esa época con los numeros 2859 a 2860 (folios

311 al 314, cuaderno 1).
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d.-) Que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
y Medicina Legal enviaron respuestas negativas, por la
inexistencia del material referido (folios 315 al 317,

cuaderno 1)

e.-) Que el Tribunal confirmo el fallo desestimatorio
de primera instancia, coincidiendo en que las aspiraciones
del accionante eran por la via contractual, sin que fuera
materia de reclamo en la apelacion, y que no se demostro
«wn comportamiento culposo, que hubiera sido determinante

en la causacion del dano que reclamav.

11.- No se configura el ataque por los errores de hecho

endilgados por las razones que se pasan a desarrollar:

a.-) Se enrostra al sentenciador que no extrajo de la
historia clinica algunos puntos determinantes de la
responsabilidad endilgada, restandole peso a su contenido y

sin advertir inconsistencias en la misma.

Tal compilacion informativa en la que se individualiza
a la persona que requiere de atencion médica y se relata de
forma discriminada la forma como se le presta, lo que
comprende una descripcion del estado de salud de arribo,
los hallazgos de su revision por el personal encargado, los
resultados de las pruebas y examenes que se practiquen,
los medicamentos ordenados y su dosificacion, asi como
todo lo relacionado con las intervenciones y procedimientos

a que se somete, es una herramienta util para verificar la
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ocurrencia de los hechos en que se sustentan los reclamos

del afectado con un procedimiento de esa naturaleza.

Su conformacion debe ser cronologica, clara, ordenada
y completa, pues, cualquier omision, imprecision, alteracion
o enmendadura, cuando es sometida al tamiz del juzgador,
puede constituir indicio en contra del encargado de

diligenciarla.

De todas maneras su mérito probatorio debe
establecerse «de acuerdo con las reglas de la sana critica,
debiendo ser apreciada en conjunto con las pruebas
restantes, maxime cuando su contenido se refiere a
conceptos que en muchos casos son ajenos al conocimiento

del funcionario.

Sobre el tema la Sala en SC de 28 jun. 2011, rad.
1998-00869-00, dijo que

Relativamente a la historia clinica es preciso comenzar por acotar
que se trata del documento en el que por exigencia legal debe
dejarse constancia de los distintos acontecimientos relacionados
con las condiciones de salud del paciente y con el acto médico al
que es sometido. Al respecto, resulta pertinente subrayar que su
elaboracién es obligatoria y que en ella deben consignarse, en
orden cronolégico, las condiciones de salud del paciente, los
actos médicos y los demds procedimientos ejecutados por el
equipo de salud que interviene en su atenciéon (articulo 34, Ley 23
de 1981; articulo 1° Resolucién 1995 de 1999, expedida por el

entonces Ministerio de Salud). Esta compuesta por la
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identificacion del usuario; los registros especificos donde se
consignan los datos e informes sobre la atencion prestada, los
que debe adoptar todo prestador de salud mediante el acto
respectivo y respetando los contenidos minimos de informacion
serialados por la Resolucion 2546 de 1998; y los anexos o sea
los documentos que sirven de sustento legal, técnico, cientifico
y/o administrativo de las acciones realizadas (...) Segun lo
dispuesto en el articulo 3° de la citada resolucion, se caracteriza
por: a) su integralidad, puesto que “debe reunir la informacién de
los aspectos cientificos, técnicos y administrativos relativos a la
atencion en salud en las fases de fomento, promocion de la
salud, prevenciéon especifica, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion de la enfermedad, abordandolo como un todo en
sus aspectos biolégico, psicolégico y social, e interrelacionado con
sus dimensiones personal, familiar y comunitaria”; b)
secuencialidad, pues los registros de la prestacion del servicio
deben consignarse en la secuencia cronolégica de la atencién; c)
racionalidad cientifica, dado que su diligenciamiento debe
evidenciar en forma légica, clara y completa el procedimiento
realizado en la investigacion de las condiciones de salud del
paciente, diagnoéstico y plan de manejo; d) disponibilidad, es
decir, la posibilidad de utilizarla cuando sea requerida; e)
oportunidad, el registro debe efectuarse tan pronto se presta el
servicio (...) Ademads de cumplir una funciéon asistencial, en la
medida que permite conocer los antecedentes de salud del
paciente y brindarle atencién continuada por equipos distintos,
facilita la realizacion de estudios de investigacion y
epidemiologia, a la vez que permite la evaluacion de la calidad
del servicio, la planificacion y gestion sanitaria. Sin embargo,
junto con esas atribuciones, cumple otra de cardcter probatorio
en la medida que contiene la historia médica del paciente. No
obstante, incumbira al juez, en cada caso concreto, ponderar, de

la mano de las reglas de la sana critica, el valor probatorio. Para
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que esas funciones puedan realizarse cabalmente, es menester
que sea diligenciada con rigurosidad, relatando todos los detalles
necesarios y suficientes que justifiquen el diagndstico y el
tratamiento. De ahi que la citada resolucion imponga a los
médicos y al personal paramédico que intervenga en la atencion
de un enfermo la obligacién de registrar sus observaciones,
conceptos, decisiones y resultados de las acciones desarrolladas,
conforme a las caracteristicas antes referidas (articulo 4°,
Resolucion 1995/99) ... Adicionalmente, por mandato del articulo
36 de la Ley 23 de 1981 se impone un deber de claridad a cargo
de quien diligencia la historia clinica, de manera que le incumbe
asentar los datos de manera comprensible, cualidad ésta que
debe valorarse desde la perspectiva del paciente (...) Pero, como
se dijera, adicionalmente tiene un significado probatorio en las
causas judiciales, habida cuenta que, dadas las obligaciones que
el ordenamiento impone respecto de su diligenciamiento, ella
debe contener una descripcion detallada de antecedentes
personales y familiares del paciente, sintomas referidos por éste,
resultados del examen fisico, impresion diagndstica, las
derivaciones, andlisis, estudios, etc. requeridos para determinar
el diagnéstico definitivo, el tratamiento brindado, el seguimiento
de la dolencia -progresos, retrocesos, etc.-, las intervenciones
quirurgicas, secuelas y los demads aspectos especificos para el
caso. Desde esa optica el juez, como ya se dijera, la valorard
conforme a las reglas de la sana critica, sin dejar de advertir que
su autoria corresponde o puede corresponder a una de las partes
de la relacion juridica, circunstancia que reclama del juzgador
especial ponderacion (...) Como quiera que en un momento dado
puede consistir en la tnica prueba a favor del paciente, no son
pocos los eventos en los que la ausencia del aludido documento o
su diligenciamiento incorrecto o incompleto puede comportar en
alguna medida un cercenamiento de las expectativas probatorias

de aquel. En esa perspectiva la ausencia de historia o su
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elaboracién incompleta puede eventualmente, dependiendo de
las circunstancias de cada caso, aparejar secuelas para quien
debiendo diligenciarla no lo hizo o lo hizo inexactamente,
supuesto que puede generar un grave indicio en contra del

profesional.

De entrada se advierte que ninguna relevancia tienen
las observaciones que hace el impugnante sobre la
valoracion que debe darsele a esa compilacion informativa
en la Clinica Partenon, asi se haya aportado en copia,
puesto que fue estimada en su integridad por el ad quem

sin reparos y en su real contenido.

Al respecto se resalté que

(...) la historia clinica, ciertamente, revela que el actor ingresa por
el servicio de urgencias de la Clinica Partenén con cuadro de
dolor abdominal, a las 5:22 p.m. del 5 de diciembre de 2006, de
11 horas de evoluciéon, cuya primera impresion diagnéstica es
una gastroenteritis infecciosa, que al paciente se le ordenan
examen de sangre, parcial de orina y rayos x [folios 100 a 104/,
cuyos resultados la misma demanda, dice, no revelaron
anormalidad alguna, versién de los hechos que tampoco discute
la demanda, y que respecto de este ultimo examen, puede
corroborarse, facilmente, con el contenido del documento visible a
folio 109 (...) Se encuentra probado, igualmente, con la historia
clinica y el dicho del actor que, a partir de ese diagndstico
presuntivo se decidié tratar al paciente con ranitidina Yy
metoclopramida, y que de persistir el dolor lo indicado era
suministrarle buscapina intramuscular (...) Que al dia siguiente,
esto es, el 6 de diciembre de 2006, a las 8:40 am. el

demandante acude nuevamente a la Clinica Partenén pues el
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dolor abdominal que lo condujo la primera vez a dicho centro
médico persistia, y que irradiaba el dorso y el testiculo derecho,
abdomen levemente distendido en flancos, puno percusion
izquierda positiva (...) De igual manera, que casi dos horas
después, a las 10:50 a.m., se reciben “reportes de paraclinicos”
con nuevos datos de laboratorio dicientes, para la Clinica, de
urolitiasis, patologia que, dice la demanda, consiste en la
formacion de cdlculos en los uréteres, por lo que se solicita la
prdctica de ecografia abdominal total, cuyo resultado sugiere una
nefrolitiasis, ordendndose, pues, la remision al especialista en
urologia (...) Que solo hasta las 7:40 p.m. de ese mismo dia, 6 de
diciembre se le diagnostica apendicitis aguda y su remision al
departamento de cirugia (...) El anterior resumen lo que deja ver
es que el error diagnéstico, en la forma que lo plantea la
demanda, no existe, en primer lugar, porque si el resultado de los
examenes de sangre y rayos x, practicados el 5 de diciembre de
2006, segun lo dice la misma historia clinica, y lo confirma la
demanda, no era indicativo de anormalidad alguna, entonces el
diagnéstico inicial presuntivo de gastroenteritis infecciosa no es
yerro propiamente dicho al no lucir disonante con lo que para ese

momento revelaba la sintomatologia del paciente.

Tal exposicion revela que no solo se tuvo en cuenta lo

que alli consigné el primer centro asistencial, sino que se

discriminaron las diferentes oportunidades en que acudio el

paciente y los dictamenes que en su momento se le dieron,

frente a la sintomatologia presentada, lo que coincide con el

material aportado, sin que se vislumbre un cercenamiento o

desfiguracion del elemento de prueba.

Cosa muy distinta es que del mismo no se tuviera por

establecida la culpabilidad del centro hospitalario en un
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error diagnostico y de tratamiento, en vista de que no se
discute que los sintomas presentados por el enfermo fueran
extranos a los padecimientos senalados en un comienzo o
alguna inconsistencia en los examenes practicados
inicialmente que arrojaron resultados «dentro de limites

normales».

El accionante estructura el ataque dandole una
interpretacion particular a la historia clinica, partiendo de
los hallazgos finales, para tener por suficiente la existencia
de la apendicitis aguda como prueba de la equivocacion en

el diagnostico.

Sin embargo, el juzgador preciso6 que «no es cierto que
haya existido un error diagndstico de entrada cuando se
presume la existencia de una gastroenteritis infecciosa,
simplemente, porque los examenes de laboratorio y rayos x
no sugerian, para ese momento, la apendicitis que padecia el
demandante», para dolerse de que «existe orfandad
probatoria», porque «a carga de traer el convencimiento al
juzgador de que el centro hospitalario demandado incurrié en
culpa en un error de diagnéstico (...) era algo que pesaba en
hombros del demandante», siendo que «en casos como estos,
la prueba que viene a despejar cualquier polémica en torno a
la culpa, o no, en que por negligencia pudo haber incurrido el
médico, sin duda es la pericial,, sin que asi lo pidiera el

gestor.
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Los argumentos del recurrente no pasan de ser una
propuesta de valoracion alterna del medio de conviccion, sin
que se revele una equivocacion flagrante en la motivacion
del fallo, en el sentido de que la prueba documental no era
suficiente para verificar un proceder culposo de la clinica,
toda vez que para revelarlo se requeria de una experticia,

que fue la razon concreta del resultado adverso.

Independientemente de la validez o certeza de las
observaciones dadas por el impugnante, lo cierto es que las
mismas no surgen espontaneamente de la lectura de la
historia clinica ni encuentran respaldo en las restantes
probanzas. Como se resalté en la providencia combatida, en
ninguna de ellas existe una labor comparativa entre lo que
sucedi6 y lo que hubiera consistido una adecuada
prestacion del servicio meédico, bajo las especificas
situaciones presentadas, labor para la cual esta establecida
la colaboracion de auxiliares expertos, que no se llevo a

cabo en esta oportunidad.

Ni siquiera podria decirse que gravitaba un indicio
grave en contra de la Clinica, puesto que ninguna discusion
existe sobre la informacion consignada en la historia, el que
se hubieran dejado de registrar hechos determinantes de
responsabilidad o que fuera sometida a ajustes y

correcciones.

Tampoco se revela la incidencia de que en algunos

apartes se refiera a «un intenso dolor abdominal (...) que
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irradia dorso y testiculo derecho» y en otros a un «dolor {...)
en flanco izg», siendo que ninguna de las anotaciones es
desvirtuada o se colija que se refieren a lo mismo, lo que

también era materia de estudio por un experto.

Quiere decir que en esta ocasion, como también se
senalo en SC de 28 jun. 2011, rad. 1998-00869-00, «el
impugnante le atribuye al fallador haber apreciado
indebidamente la historia clinica (...), sin determinar en qué
consistio tal yerro ni demostrarlo, pues circunscribié su labor
impugnativa a formular un simple alegato cual si se tratara

de un debate de instanciar.

b.-) En lo que se refiere al consentimiento informado
y la «manifestacion voluntaria suscrita por el demandante, de
no continuar con la atencién que en su oportunidad le
brindaba la Clinica Partenérn», que hacen parte de la historia
clinica, tampoco se evidencia una equivocacion manifiesta

en lo que de ellos se extrajo.

El primero ninguna relevancia tuvo en la decision,
salvo para coincidir con lo resuelto por el a quo en que la
responsabilidad predicada era de naturaleza contractual,
sin que fuera un punto cuestionado en la apelacion y por

ende queda por fuera de la discusion en esta senda.
En cuanto al ultimo, si el fallador de primer grado nego

la tacha de falsedad que se propuso respecto del mismo y se

guardo silencio en la alzada, también quedaba superada
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cualquier desavenencia sobre la validez del escrito. Ademas
cualquier reparo sobre su contenido lo superaba la sola
manifestacion del impugnante en el sentido de que «queda
en el proceso que el serior aqui demandante si pidié su
salida voluntaria, ante la falta de atenciéon por no contar
con los recursos economicos solicitados por la Clinica para
iniciar el tratamiento quirturgico de apendicetomia de

urgencias» (resaltado ajeno al texto).

c.-) Respecto de la historia clinica abierta en el
Hospital Engativa, la literatura relacionada con el
diagnostico y tratamiento de la apendicitis aguda, asi como
la calificacion de invalidez que dio Seguros Bolivar, todos
ellos se relacionan con la situacion presentada luego del
retiro de la Clinica Partenon, sin que vistos individualmente
o en conjunto revelen el comportamiento culposo de la

contradictora.

Incluso, como lo recalco el juzgador «con todo y que con
la demanda se haya allegado prueba documental, relativa a
las guias de manejo para la apendicitis aguda, y alguna
literatura médica, es claro que la interpretacion de esa
informacién debe estar mediada por un experto en la
materia», lo que no implica una desatencion o desfiguracion
de su contenido, sino que para darle pleno alcance era
perentorio obtener un concepto especializado, que no se

produjo en este caso.
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Tal situacion no es rebatida en el escrito de
sustentacion de esta via extraordinaria, en la que se citaron
dichos elementos como aportados pero sin que se
individualizara la trascendencia de cada uno de ellos en la
decision cuestionada o en qué consistio el desatino del

Tribunal al valorarlos.

d.-) Frente a los dos testimonios y el interrogatorio
absuelto por el promotor, sobre los cuales se advirtio que
«de los primeros sélo se establece que el paciente acudié a la
Clinica aqui demandada, los sintomas que presentaba, asi
como que el diagndstico final fue el de apendicitis aguda» y el
ultimo «recaba en que no fue operado, por no disponer del
dinero exigido para cubrir el valor de la cirugia, declaraciones
de las cuales, por supuesto, no se extrae el plurimencionado
error en el diagnoéstico, como que ni siquiera aluden a éb, esa
sola cita da fe de su apreciacion, sin que le asista razon al

inconforme en el sentido de que fueron preteridos.

Ademas, la sola forma como fueron practicados
aquellos, mediante la formulacion de cuestionarios escritos
con preguntas asertivas que llevaban implicito el sentido de
la respuesta, le restaban peso si se tiene en cuenta que de
conformidad con el numeral 5° del articulo 228 del Coédigo
de Procedimiento Civil, en este tipo de prueba «no se
admitira como respuesta la simple expresion de que es cierto
el contenido de la pregunta, ni la reproduccion del texto de

ellar.
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Bajo esa optica nada se extrae de lo que contesto Ana
Maria Romero Romero, que so6lo se limité a decir en todas
sus respuestas «Si», sin ningun agregado que contuviera
una narracion exacta y completa de lo que sabia, ni las
circunstancias de tiempo, modo y lugar como ocurrieron los
hechos, ademas de la forma como Illegaron a su

conocimiento.

A pesar de que Ivan Mauricio Neira admitio ser Médico
Cirujano con Especialidad en Urologia, al servicio de la
demandada, y al ser preguntado si «considera que existié
error al manejo clinico del cuadro de dolor abdominal agudo
del senor Matiz» dijo que «si hay error diagnoéstico ante el
diagnéstico de un abdomen agudo si es erroneo el uso de
analgésicos sin tener la causa claramente definida» (sic), alli
mismo agrego «pero asumiendo que la interpretacion inicial
no dio a pensar en la posibilidad diagnéstica de un abdomen
quirtirgico agudo no podria decir que fue erroneo hago
énfasis en que hubo una mala interpretacion del cuadro
clinico que pudo haber llevado a la toma de conductas no
apropiadas» (resaltado fuera de texto), conclusion esta que
coincide con lo senalado en el fallo en el sentido de que «lo
propio es descender al estudio de las probanzas para hallar
alli, no tanto si el diagnéstico inicial no atind, pues ese no es
un hecho discutido, sino cuanto de culpa del centro
hospitalario existi6 en ese presunto error de diagnosis, por

supuesto si ese error fue la causa efectiva del dano».
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Por ende, ningun reparo admite el que se concluyera

que de esas declaraciones «no se extrae el plurimencionado

error en el diagnéstico, como que ni siquiera aluden a éb.

Lo mismo pasa con el interrogatorio absuelto por
Eduardo Alejandro Matiz Gonzalez, por cuanto la relevancia
de esa clase de diligencia como prueba auténoma sélo se
predica si es constitutiva de confesion, al admitirse
expresamente hechos perjudiciales para el absolvente,
pues, en lo que le favorece debe estar respaldado por las
restantes probanzas, toda vez que seria irregular acoger a
ciegas aquellas atestaciones que provienen de la parte a la

que beneficia.

Como lo recordé la Corporacion en SCC de 25 mar. de

2009, rad. 2002-00079-01,

(...) no puede confundirse la confesiéon con la declaracién de
parte, habida cuenta que “la confesion es 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
contraparte. La tultima es la version, rendida a peticién de la
contraparte o por mandato judicial oficioso, por medio del cual se
intenta provocar la confesién judicial... En consecuencia, la
declaraciéon de parte solo adquiere relevancia probatoria en la
medida en que el declarante admita hechos que le perjudiquen o,
simplemente, favorezcan al contrario o, lo que es lo mismo, si el
declarante meramente narra hechos que le favorecen, no existe
prueba, por una obvia aplicacién del principio conforme al cual a

nadie le es licito crearse su propia prueba” (sentencias de 13 de
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septiembre de 1994, 27 de julio de 1999 y 31 de octubre de
2002, entre otras).

12.- Ya en relacion con el error de derecho por no
haberse decretado una prueba de oficio que supliera las
carencias demostrativas con que se encontr6 el fallador de
segundo grado, citando para el efecto el articulo 233 del
Codigo de Procedimiento Civil, tampoco se logra demostrar
el quebranto ostensible que exige la via indirecta de

casacion.

Como se dejo expuesto con antelacion, la desidia del
funcionario judicial de hacer uso de las facultades
conferidas por los articulos 37 numeral 4, 179 y 180
tbidem, ocasiona el quiebre de la decision de fondo en
aquellos casos en que su decreto es perentorio, sin que ello

conlleve liberar a los litigantes de sus deberes.

La prueba pericial, como lo advierte el precepto
probatorio que invoca el opugnador, «es procedente para
verificar hechos que interesen al proceso Yy requieran
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos»,
que, en principio, requiere de solicitud del interviniente

interesado en demostrarlos.

Sin embargo, en algunos eventos y a pesar del silencio
de los participantes, por imperativo legal, le corresponde al
sentenciador asumir una posicion activa para esclarecer

aquellos aspectos oscuros que obstaculizan su labor. Es el
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caso de la prueba de ADN «en los procesos para establecer
paternidad o maternidad» o cuando establecida la obligacion
de indemnizar «no existe prueba suficiente para la condena
en concreto», al tenor de los articulos 1° de la Ley 721 de

2001 y 307 del estatuto procesal civil, respectivamente.

A pesar de que el citado articulo 233 ejusdem
contempla que «cuando el tribunal o juez considere que el
dictamen no es suficiente, ordenara de oficio la practica de
otro con distintos peritos, si se trata de una prueba necesaria
para su decisionr, no corresponde a una imposicion
normativa sino a la contemplacion de una potestad de la
cual puede hacerse uso o no. Ademas, lo que justifica su
ejercicio es la preexistencia de una experticia que se
advierte insuficiente para los fines propuestos y no su
completa ausencia, ya sea porque se dejo de pedir o se

fracaso6 en su intento.

De tal manera que si con lo que se encontro el
administrador de justicia fue con una «orfandad probatoria,
no le correspondia en ninguna de las instancias, «abogar
porque la misma, en tanto solicitada por la pasiva, fuera
efectivamente evacuada, pues es claro que el juez no puede
tener, de ninguna manera, la virtualidad de remplazar la

actividad persuasiva de las partes», como lo preciso en el
fallo.

Asi lo senal6 la Sala en SC de 21 feb. 2012, rad. 2006-
00537-01, segun la cual
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El articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil, disciplina el
decreto de un dictamen pericial en el proceso, salvo cuando se
objeta por error grave, hipdtesis en que puede decretarse otro, y
en todo caso, unicamente cuando el juzgador considere que el
practicado no es suficiente, “ordenara de oficio la practica de otro

. Si se trata de una prueba necesaria para su decision” (...) La
norma juridica, en consecuencia, es clara y somete al ponderado
o razonable juicio del fallador la posibilidad de ordenar
oficiosamente otra pericia si la existente no basta y la nueva es
estrictamente necesaria para decidir, aspectos todos que son
objeto de su valoracién y determinacion, confiados a su discreta
y ponderada autonomia (...) En tal caso, el legislador no
establece el deber legal de decretar la prueba sino que difiere al
juzgador apreciar la insuficiencia del ya practicado y su
necesidad para fallar, lo cual no acontecié a juicio del Tribunal en
la hipétesis litigiosa, por lo cual, mal puede estructurarse el

pretendido error de derecho.

13.- Consecuentemente, al quedar sin sustento las
acusaciones que se conjuntaron para su estudio, no

prosperan.

14.- Teniendo en cuenta que la decision es
desfavorable al impugnante, de conformidad con el ultimo
inciso del articulo 375 del Codigo de Procedimiento Civil, en
armonia con el 19 de la Ley 1395 de 2010, se le condenara

€en costas.
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15.- Se fijaran en esta misma providencia las agencias
en derecho. Para su cuantificacion se tendra en cuenta que

la contradictora guardo silencio (folio 95).
IV.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion 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 1° de abril de 2013, proferida por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
dentro del proceso ordinario de Eduardo Alejandro Matiz

Gonzalez contra Clinica Partenon Ltda.

Costas a cargo del recurrente y a favor de la opositora,
que seran liquidadas por la Secretaria, e incluira en estas la
suma de tres millones de pesos ($3’000.000) por concepto

de agencias en derecho.

Notifiquese y devuélvase
JESUS VALL DE RUTEN RUIZ

MARGARITA CABELLO BLANCO
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ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ
ARIEL SALAZAR RAMIREZ

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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