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Se decide el recurso de casacion de Ariela Patricia
Botero Sepulveda, interpuesto contra la sentencia de 28 de
mayo de 2015, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, Sala Civil, en €l proceso
ordinario incoado por la recurrente, conjuntamente con
Ibeth Kiara Zapata Botero, Emmanuel Garcés Botero, Aura
Rosa Garcés Vélez y Liliam Rosa Vélez, frente al Hospital
Pablo Tobon Uribe y la Caja de Compensacién Familiar
Comfenalco-Antioquia, con llamamiento en garantia de la

Aseguradora Colseguros 5.A.

1. ANTECEDENTES

1.1. Petitum. Persiguen los demandantes se declaren
responsables a las entidades interpeladas de los danos

derivados de la muerte de su pariente y allegado, Francisco
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Garcés Vélez, y como consecuerncia, se les condene a pagar
los perjuicios materiales, morales v a la vida de relacion

irrogados, en la forma como aparecen calculados.

1.2. Causa petendi El 8 de septiembre de 2004, el

ahora causante ingresd al Hospital Pablo Tobén Uribe, para
una operacién programada, consistentes en hernia hiatal v
liberacion de bridas. Una vez realizada v superados los
efectos de la anestesia, manifestd dolor, conceptuado por el
médico tratante como normal e incrementado con los dias,
le sobrevino vomito, ante lo cual el galenc indicd que debia

tener paciencia.

El 13 de septiembre, persistieron los vomitos, esta vez
de materia fecal, senalando el cuerpo de enfermeria v el
médico que era normal, sin darle mavor importancia, a

voces de la parte actora.

Empeorada la salud, el paciente fue visitado por un
profesional de la medicina, a la sazdén practicante de la
especializacién, quien diagnosticd peritonitis, hecho
informado al facultativo tratante, pero nadie hizo algo para

detener la infeccion.

El 17 de septiembre, el enfermo fue revisade en
urgencias, con diagnostico de peritonitis; al entrar en coma
y trasladado a cuidados intensives, los lavados realizados
resultaron en vano, pues fallecid el 25 de septiembre,
debido a ruptura intestinal secundaria a cirugia para

correccion de hernia hiatal v liberacion de bridas.
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El rompimiento no detectado que generd la peritonitis
v luego la sepsis generalizada, se debié a la negligencia en
la atenciéon médica, quirtirgica y hospitalaria, pues el
diagndstico de dicha ruptura sélo se produjo nueve dias
después de realizada la cirugia, padeciendo el internc la

infeccion a pesar de estar hospitalizado.
La muerte de Francisco Garcés Vélez, produjo a los
demandantes -comparnera permanente, hijo, hijfa de crianza

y hermanas- hondo pesar v los perjuicios reclamados.

1.3. Las contestaciones. Las demandadas y, en lo

suyo, la llamada en garantia, se opusieron a las saplicas.

1.3.1. El Hospital Pablo Tobén Uribe aludié a los
graves antecedentes del estado general de salud de
Francisco, pues padecia secuelas de poliomielitis desde la
infancia, origen de sus problemas de reflujo con muchos
anos de evolucidon, s sometimiento a intervenciones con
serias complicaciones, dejo dafios irreversibles en el pulmdn
e inhalaciones permanentes v tratamiento con esteroides,
de ahi que, la cirugia fuera clasificada con la sigla ASA 3-4,
significativa de alto riesgo v dificultad en la recuperacion
postquirnirgica.

El profesional tratante es experto reconocido en el pais
por su amplia trayectoria cientifica v profesional y autor de
estudios sobre este tipo de patologias. El fue acompariado
del personal de apovo del Hospital, acudié a todos los

recursos técnicos existentes, prescribid los examenes de
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diagnodstice necesarios, adoptd oportunamente las medidas
acordes con la evolucion del paciente, haciendo todo cuanto
estaba a su alcance. Su agravamiento y muerte era riesgo
inherente a la enfermedad que padecia y al deterioro

general de su organismo.

En el Hospital, agrega, para enfrentar las crisis del
posoperatorio, se ordend el traslado del interno a cuidados
especiales y la practica de esofagograma, el 10 de
septiembre, sin deteccidn de perforaciones o infiliraciones
en la cavidad abdominal; también un TAC contrastado
cuyos resultados no evidenciaron signos de ruptura ni

peritonitis; v, en fin, el seguimiento con otros especialistas.

Recalca que no fue el médico de urgencias ni el
practicante especialista, sino el tratante, quien encontré, el
17 de septiembre, una fistula suprapiibica, con salida de
liquido ¥ hematoma, pero sin sefiales de peritonitis. En todo
caso, al dia siguiente el enfermo se llevé al gquiréfano,
hallandose la cirugia limpia v sin lesiones, entendiéndose
como lo mas probabie la presencia de una isquemia de
colon ocasionada por el estado general de deterioro y por las

drogas que recibia hacia varios anos.

Explica que la fistula en el colon transverso y la
infeccion desencadenada eran riesgos inherentes a los
tratamientos médicos y quirurgicos requeridos por el
intervenido, dados los antecedentes de su salud, razén por

la cual, para corregir los problemas, se practicé de
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inmediato otra cirugia, apareciendo otros percances, lo cual

produjo una falla multisistémica y ia muerte del paciente.

1.3.2. Comfenalco Antioquia, resaltd la profesionalidad
del médico a cargo, la tecnologia utilizada para la cirugia y
el éxito de la misma sin complicaciones, siendo normal el
vomito escaso y el dolor difuso. Agregd que el paciente
estaba ansioso, pues le habian practicado antes una
piloroplastia con complicaciones (peritonitis); vy acudiendo a
la historia clinica, detalld que habia sido operado en dos
ocasiones: en 1994, por refluje sin mejoria, y en 2001, con

una piloroplastia con las sefialadas complicaciones.

Precisé que ningiin médico de urgencia o residencia
detectd algo distinto, pues el enfermo fue tratado por
multiples facultativos, y la cirugia de antirreflujo no fue la
causa de su fallecimiento, considerandoe que el
procedimiento fue exitoso y ajeno a complicaciones, en
tanto, los examenes practicados, €l TAC contrastado v un
esofagograma, indicaron la inexistencia de perforaciones o

infiltraciones en la cavidad abdominal.

1.3.3. La Aseguradora Colseguros S.A., en general, con
relaciébn a los llamamientos, adujo limite de cobertura,
ausencia de amparo y exclusién de responsahilidad. En lo

demas, contestd en similares términos a sus aseguradas,

1.4. El fallo de primer grado. Proferido por el Juzgado

Séptimo Civil del Circuito de Descongestion de Medellin, el

7 de septiembre de 2012, desestimdé las pretensiones, como

Ln
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consecuencia de hallar probada la excepcion de inexistencia

de causa juridica.

1.5. La sentencia de segunda instancia. Confirmé la

decision por virtud de la apelacion de los demandantes.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. Centra el examen en establecer si la peritonitis en
cuestion fue causada por una eventual perforacion
intestinal durante la intervencion quirargica practicada a
Francisco Garcés Vélez, y si fue diagnosticada y tratada de
modo tardio; ciertamente, el «punto medular del asuntos, y

no si la ruptura fue consecuencia de la cirugia.

Segun el juzgador, es obligacion del galeno someter al
enfermo a una completa anamnesis, lo cual incluye indagar
antecedentes de salud, sintomas, deolencias, examen clinico
o a través de los sentidos, diligenciar la historia clinica y
ordenar las pruebas indispensables, con €l fin de emitir un
diagnéstico, asi sea transitorio, «sin importar que pueda
resultar certero ¢ nos», vy en el futuro, segan la atencién y

evolucion del tratamiento, mantenerlo o replantearlo,

Por esto, dice, el desacierto en ¢l diagnéstico descarta
per se un error meédico censurable. De ahi, frente a
cualquier dolor del paciente no deben ordenarse todas las
ayudas ofrecidas por la ciencia, sino sélo las necesarias

para el caso particular con el fin de despejar dudas de
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cuadros clinicos confusos o difusos para determinada

enfermedad. En su sentir:

Al médico no puede exigirsele gue emita un diagndstico
certero, sino que de acuerdo con la clencia médica, lo que
siempre deberd exigirsele es que haga un diagndstico
correcto, e€sto es, que su diagnosis sea adecuada iy esté
acorde con los sintomas gue el paciente presentaba en el
momento de ser examinado, y cuando sea el caso,
ayuddandose de Ilos resultados que los exdmenes
diagnésticos arrojen, puesto que en uno y otro caso, esto es
Jrente al diagnostico meramente clinico o al diagnostico
prevalido de otros exdmenes, siempre habrd la posibilidad
de errar.

Esto, acota, explica la necesidad de probarse la culpa,
no para averiguar si fue acertado el diagnéstico, sino a
efectos de establecer si €l médico respeté los protocolos o
pasos exigidos por la ciencia médica, a partir de lo percibido
al valorar el paciente, En la cuenta del médico, por tanto,
no puede cargarse el alea, ante la presencia de sintomas
variados y difusos, inclusive para una misma enfermedad.
Como se trata de averiguar un asunto cienﬁﬁcn y técnico,
cobra especial fuerza el dictamen pericial, conforme a

precedente judicial, parcialmente transcrito.

2.2. Sentados los anteriores planteamientos teéricos,

el Tribunal establece para ¢l caso lo siguiente:

2.2.1. La atencién prestada por el personal médico a
Francisco Garcés Vélez fue diligente, consideradas sus
particulares condiciones de salud y de acuerde con la

anamnesis, al punto que el profesional tratante es un
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cirujano “de reconocido prestigio nacional e internacional en

cirugia laparoscopicd’.

En efecto, el personal hospitalario se aplico a evaluar
previamente al enfermo y a hacer un diagnédstico certero
sobre el reflujo gastroesofdgico severo y hermia hiatal
gigante, ofreciéndole como Gnica salida la cirugia evacuada,
no a cavidad abierta, sino a través de una laparoscopia, caon

reduccion notable de los rnesgos de esas intervenciones.

Terminada la operacidn, agrega, fue el facultativo lider
quien decidié, con el equipo interdisciplinario, dejar al
convaleciente en la unidad de cuidados especiales (UCE),
demostrativo del éxito de la intervencién, unidad en la cual
se le dispensd vigilancia vy seguimiento minuto a minuto,

dados los antecedentes de complicaciones posquirirgicas.

2.2.2 Aungue durante el posoperatoric la salud del
intermno no era Optima, pues presentaba sintomas
inespecificos de alguna enfermedad, le fueron practicados

examenes para ayudar a detectar la posible infeccién.

El 18 de septiembre, diez dias después de la cirugia,
cuando el estado de salud se hizo critico, el médico decidid
«jugdrsela» con una intervencion de  laparotomia
exploratoria, hallando un hematoma sobre-infectado en la
parte anterior del abdomen, a la altura del colon transverso,
infeccién que no pudo ser detectada a tiempo, por mas
vigilancia del paciente, a quien no se le abandond, y la

imposibilidad de diagnosticar la enfermedad no puede
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imputarse a los demandados, pues la falta de diagnéstico

certero no es fuente de responsabilidad médica.

Se trataba de un paciente con padecimientos de base
delicados, proclive a riesgos propios del acto quirargico,
como la fistula y la sepsis abdominal con la consiguiente
peritonitis, todo lo cual se le informé y otorgd
consentimiento; sufria de asma, consumia esteroides que
enmascaran el dolor y la fiebre, sumados los antecedentes

de complicaciones de anteriores procedimientos.

Esas condiciones imponian un enfoque diferencial y
planteaban un reto y un verdadero dilema para el galeno a
quien le correspondia morigerarlas, siende ellas
patologicamente  particulares (asma, secuelas de
poliomielitis, esofagitis severa, epigastralgia severa, ulcera
duodenal, cifeescoliosis: caja torAcica deforme y su

propension o morbilidad frente a una cirugia abdominal).

El meédico a cargo, por tanto, sopesd el peligro de una
nueva cirugia y el riesgo comprobable, segiin el dictamen
del perito Javier Martinez Medina, aunado a la ingesta de
medicamentos con anterioridad (broncodilatadores para
control del asma que lo tormaban cardiaco y esteroides que
enmascaraban la fiecbre] o con causa en la intervencién
{(dipirona, analgésico que igualmente disminuye la fiebre y
la enmascara). Todo esto impedia construir un diagndstico
lo mas objetivo posible con €l animo de detectar, mas alla
de toda sospecha y, por el contaric, con certeza, la

existencia de una eventual peritonitis en curso.
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2.2.3. Por otra parte, el vomito fecaloide después de la
operacion, alegado por los apelantes como indicativo de
peritonitis, era médicamente normal y respondia a la
intervencidon quirdrgica, cual lo atesto el galeno lider, Jesis
Vasquez, v lo dictaminé el CES, donde se sefnialé obedecer,
en una cirugia anti-reflujo, a variadas causas, verbi gratia,
a un lleus (enlentecimiento de la funcién intestinal), al
retardo en el vaciamiento gastrico y a la obstruccién
intestinal, pero ello, no necesariamente indicaba la urgencia

de la segunda intervencion,

En palabras del médico tratante, el término smaterial
fecaloides, podia significar rasgo gastrico o intestinal
fermentado con un aspecto negruzco y olor parecide a la
materia fecal, pero no una peritonitis del paciente, sino

obstruccion o suboclusion.

Asi las cosas, al concluir el dictamen y la declaracion
del facultativo especialista que tal sintoma, integrado a
otros hechos surgidos entre la fecha de la hemiografia
diafragmatica por via abdominal y operacién antirreflujo, y
la laparotomia exploratoria posterior, tornaba sumamente
compleja la posibilidad de un diagnéstico y tratamiento

acertados, a pesar de la diligencia de los facultativos.

2.3. Seguidamente, refiriéndose a lo testificado por
Juan Rodrigo Moreno, médico para entonces cursante de la
especializacién en cirugia y quien en la historia clinica, el
10 de septiembre, sugirié una peritonitis, al encontrar al

paciente taquicardice ¥y con dolor abdominal, en todo caso,
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sefiald que como habia sufrido una poliomielitis ¥ varias

cirugias abdominales, su evaluacién clinica era mas dificil.

Por esto, a pesar de haber advertido el deponente la
posibilidad de una segunda intervencion, evaluado su
estado de salud y demas antecedentes, se decidié practicar
examenes previos sin arrojar evidencia de peritonitis ni otro
hallazgo. El galeno en cita, por tanto, frente al regular
estado de salud que halld, concluyd que entre el 8 y el 17 de
septiembre no habia indicaciones o sintomas que hicieran

aconsejable la reintervencion quirargica.

Sumado a lo anterior, si bien los examenes no eran
mandatorios, empero, fuercn materializados, se hicieron
otros, al decir del médico tratante, un hemograma, PCR
{proteina C reactiva para detectar si hay infeccién) y gases
arteriales (no se dejan enmascarar por los esteroides), sin
que mostraran resultados de eventos infecciosos o

filtraciones indicativas de una peritonitis en curso.

2.4. Para el juez de la alzada, lo discurrido sirve para
confrontar el dictamen de Martha Correa, donde se seiiala
que ¢l esofagograma no era idéneo para hallar la filtracion
del colon y la tomografia tampoco podia resultar del todo
efectiva ante la presencia de bario {elemento empleado un
dia antes para la prueba de eséfago), pues aquellos otros
examenes contrarrestan la hipotética falta de conducencia
de otros resultados para advertir un proceso infeccioso, y

ello reafirma que el paciente fue atendido en debida forma.
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El Tribunal insiste en que el cuadro complejo del sefior
Francisco Garcés Vélez, imponia el dilema al personail
galénico de encontrar una minima certeza de una posible
peritonitis que valiera exporner al paciente al riesgo de una
segunda intervencion y averiguar qué estaba ocurriendo en
¢l, considerando que los sintomas v las pruebas no

ayudaron en el descubrimiento temprano de la peritonitis.

2.5. A modo de conclusién, para el ad-quem los
problemas presentados por el paciente, si bien podian ser
indicativos de una infeccidn abdominal, no eran de una
peritonitis, pues motivado por el progresivo deteriore de su
salud, el médico tratante decidié, son sus palabras,
sfugdrselas, v practicar una exploracién a cavidad abierta,
descubriendo un hematoma sobre-infectado indetectable

con el examen clinico o las ayudas diagnosticas.

2.6. Por ultimo, recuerda el colegiado, en los términos
del articulo 15 de la Ley 23 de 1981, el médico no debe
exponer al paciente a riesgos injustificados, razén por la
cual, la falta de certeza, atada al contexto sumamente
complejo del cuadro clinico del sefior Garcés, impuso actuar
con mesura, estando en riesgo el derecho a la salud y el
derecho a la vida del paciente, Sélo cuande se hizo patente
que la salud se deterioraba progresivamente y ante la
presencia de wun resultado imprevisible, con una
complejidad del diagnéstico, aunado a las patologias de
base, fue como el doctor Jesus Vasquez, al estar

comprometida la vida, decidié la segunda intervencion.
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3. LA DEMANDA DE CASACION

3.1. En los tres cargos propuestos, los recurrentes
denuncian en comun la transgresion de los articulos 29 de
la Constitucion Politica, 1613, 1614, 1615, 1626, 2341,
2343, 2356 y 2357 del Cédigo Civil, como consecuencia de

la comision de errores de hecho probatorios.

3.2. En el primero, respecto de la apreciacién de la

prueba documental y testimonial,

3.2.1. Sestienen que el Tribunal equivocd la fijacion
del contenido de la historia clinica v no percato la existencia

de otros elementos de juicio desvirtuando su conviccion.

El documento, en efecto, no permitia inferir que la
atencion investigada hubiese sido de calidad y tampoco
advertia las acciones postoperatorias sobre la atencidn
prodigada para conjurar el riesgo previsible de la peritonitis
en progreso. Simplemente, informaba en forma parcial las
expresiones de malestar del paciente v la respuesta del

personal médico calificandolas de normales.

El juzgador, Unicamente exaltdé la profesionalidad del
galeno tratante y resaltd los examenes preoperatorios, la
intervencion quirirgica, el traslado del paciente a la unidad
de cuidados especiales v la realizacion de algunos
examenes, pero nada dijo sobre las medidas especificas

prodigadas que desvirtuaran la negligencia imputada.
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Se demosird, por el contrario, que el facultativo, frente
al dolor v demas sintomas expresados por el enfermao,
indicativos de una afecciéon, no tomd las medidas
inmediatas para descartar la pertomnitis e identificarla en
forma temprana, sumados los antecedentes de salud, como

aparece soportado en el dictamen de Medicina Legal.

Unido a dicha experticia, en el examen fisico se debid
seguir la sospecha del padecimiento y la intervencién
inmediata del paciente para evitar la evolucion desfavorable,
No obstante, partiendo de la historia clinica, se concluyd

que los sintomas no eran indicativos de peritonitis,

3.2.2. En adicion, €l ad-guem desfigurd el testimonio
de Rodrigo Moreno Retrepo, médico practicante, sobre el
estado regular de salud del intervenido y la no indicacion de
sintomas que aconsejaran la nueva cirugia, cuando ello
constituia una interpretacion aislada y parcializada, pues
no considerd los dictamenes periciales, omitiendo asi la

apreciacion integral del acervo probatorio.

Pese a admitir la perforacion intestinal como un riesgo
inherente al procedimiento, sefiald que el paciente tenia
ciertas complicaciones preexistentes, por ende, de alto
riesgo y con un trate diferenciado acorde con su condicion,
sin embargo, valord en forma restrictiva la prueba. Resulta
insostenible que el médico Moreno Restrepo haya sugerido
la presencia de una peritonitis, €l 10 de septiembre, ¥ no se
hubiesen agotade oportunamente Ilos recursos para

descartarla o atajar el progreso de la infeccidn.
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3.3. En el cargo segundo, al sohrevalorar el ad-guem

el actuar galénico ¥y minimizar las omisiones en que sc
incurrid, ¢probadas a través de los testimonios obrantes en
la prueba trasladada» de la Fiscalia o del Tribunal de Etica

Médica, y de los recaudados en el proceso.

Segin la censura, si hubiera aludide lo vertido por
Jesus Vasquez, facultativo tratante, valorado en su
mtegridad el dicho de Juan Rodrige Moreno Restrepo,
también profesional de la medicina, y apreciado los demas
testimonios, se tendria que dejar sentado el desarrollo

infeccioso y la necesidad de una rapida intervencién.

La médica Gisela del Carmen de la Rosa Echavez, en
efecto, manifesté la peritonitis secundaria a la complicacién
de la cirugia realizada; la taquicardia, secuela de la
infeccion y no del uso del salbutamol; la necesidad de
operar, antes de un dia, con la simple sospecha del proceso
infeccioso; que los examenes practicados no arrojaron
resultados del ciento por ciento; y que el asma y la

poliomelitis para nada influyé en la complicacion.

[gualmente, €l galeno Carlos Alberto Lopera Ramirez,
seftald que, unidos los antecedentes y circunstancias
clinicas presentadas, se podia advertir la necesidad de una
vigilancia estricta; v si habia una cirugia antirreflujo previa
con una evolucidn inadecuada, “uno como médico trata de
prever que esta circunstancia se repita ddndole al paciente
un cuidado mas estrecho en una unidad de cuidados

intensivos o especiales en el posoperatorio”.
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Denuncié haber omitido 1o aseverado por €l facultativo
José William Pulido, en cuanto, ante una sospecha clinica,
“se puede llevar a un paciente a cirugia, incluso teniendo un
nesgo ASA 5, lo que hace la diferencia, es el apoyo gue se
debe tener dentro de una cinugia y en posoperatorio en una

urnitdad de cuidados intensivos como sucedio en este caso’.

De igual modo, la versidn dada por el médico Jorge
Eduardo Vallejo Bravo, quien a partir de los antecedentes
de salud, identificé el casc complejo de manejar,
requiriendo atencidn multidisciplinaria, y que frente a la
minima ssospecha de una complicacién se puede tomar una
decision de crugia en circunstancias especiales donde

disponga de alta tecnologia, ejemplo es el HPTUs.

En sentir de los impugnantes, la negligencia médica
investigada saltaba de bulto, puesto que el postoperatorio
se imponia de inmediato, atendiendo lo escrito en la historia
clinica por Juan Rodrigo Morenc Restrepo, respecto de los
sintomas de sospecha de peritonitis, ¥ lo sugeride por el
testigo al médico tratante, doctor Vasquez, amén de lo
indicado en el trasladado dictamen de Medicina Legal, pero
todo se hizo de manera tardia, a los ocho dias de la

intervencion.

Con mayor razdn, cuando el médico lider, Jesus
Vasquez, incurrié en contradicciones y omisiones en sus
diferentes versiones. Asi, negd tener pacientes en
condiciones similares, ademas, imponiéndose la necesidad

de intervenir el abdomen del sefior Francisco Garcés, se
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abstuvo de hacerlo vy pese a su condicidn riesgosa no

ahondé en las medidas para descartar la peritonitis.

3.4._En el cargo tercero, al pasar por alto el Tribunal

apreciar €l dictamen del Institute Nacional de Medicina
Legal, trasladado de la investigacién penal, pese a reunir los
requisitos para su valoracion, a cuyo tenor, el dolor local de
un paciente que sale de cirugia y sin complicaciones,
siempre mejora; amén de aludir el diagnéstico tardio, sin

que lo menguara ¢l evacuado para demostrar el error grave.

Ademas, viold las reglas de la sana critica, al descartar
la experticia, sin atender lo previsto en el articulo 187 del
Cadigo de Procedimiento Civil, debiendo hacerlo, pues se

requeria una interpretacidon sistemadtica de las pruebas.

3.5. Para los recurrentes, los cargos formulados
pretenden recoger su sentir frente a los errores médicos que

segaron la vida de su ser querido.

4. LOS ESCRITOS DE REPLICA

El Hespital Pable Tobdén Uribe y la llamada en
garantia, Aseguradora Colseguros S.A., en lo formal, alegan
falta de sustento de los cargos, desenfoque técnico,
insuficiencia de ataque y equivocacion de los errores. En
adicién, desfiguracién de la apreciacién probatoria del
Tribunal y la utilizacién de medios de conviccién que no

fueron trasladados de un asunto penal.
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2. CONSIDERACIONES

5.1. Los tres cargos formulados se atinan para su
estudio, al servirse de consideraciones comunes, por una
parte, al acusar la transgresion de unas mismas
disposiciones legales, ¥ de otra, por cuante en todos se

enarbola la comision de errores de hecho probatorios.

Con ese propoésito, se advierte, ante todo, en ninguna
de las acusaciones se nota ausencia de requisitos formales
esenciales capaces de enervar un pronunciamiento de

fondo, segiin se alega por los opositores del recurso.

Como se verd a lo largo de la respuesta, todos
permiten un analisis de mérito a partir de su literalidad,
esto es, acudiendo al contenido objetivo de la demanda de
casacidon, asi sean dables algunas criticas puntuales, en
todo caso superables, al quedar a salvo las garantias
minimas de defensa y contradiccidén, al punto que, amén de
lo formal, en los escritos de réplica, en general, se alude al

fracaso de la impugnacidon por cuestiones de fondo,

5.2. Los errores denunciados, ocurren en la etapa
previa destinada a constatar fisicamente las pruebas y a
fijar su contenido; no en el proceso ulterior de su diagnosis

juridica. En palabras de la Corte:

«A objeto de perfilar el ferror] de derecho {...), bien convenido
se tiene que €l dice relacién con la contemplacion juridica de
las pruebas, precisamente para resaltar que en ese ambito
queda excluida toda controversia de tipo fisico o material,
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pues él sblo podria estructurarse en un escenario gue le es
muy propio. el de la diagnosis juridica de los elementos de
prueba. El reproche que cabe hacerle al juzgador, ya no es
el de que vea mucho o poco, gque invente o mutile pruebas;
en fin, el problema ya no es de desarreglos visuales, porgue
el desacierto se ubica es en el pensamiento probatorio del
juzgador; ya porgque no muestra el debide respeto al
apreciadisimo postulado del contradictorio {aduccién e
incorporacién al proceso de elementos de juicio}, ora porque
entra a refir con el legisiador acerca del! mérito de las
probanzas. Bien podria decirse metafiricamente que aqui el
problema no es de “pupila” sino de discernimientos!

Por esto, los yerros de hecho se predican de cada
medio particular. En lo relativo a su presencia fisica,
cuando se inventan o existiendo se pasan por alto; y lo
atinente a su alcance, en los eventos en que verificados
materialmente en el dossier, sin embargo, tergiversan su

contenido adicionandolo, cercenandolo o alterandolo.

En cualquiera de esas hipétesis, los errores de hecho
probatorios se configuran, con respecto a su materialidad,
si son manifiestos, esto es, constatables a los sentidos y no
frutc de elaborados o esforzados raciocinios; y
trascendentes, en la medida en que hayan determinado la

decisién final, en una relacién necesaria de causa a efecto.

Las faltas dichas, por lo tanto, ne pueden edificarse
sobre la base de contrastarse unas pruebas con otras,
porque en ese caseo significaria que los distintos elementos
de juicio fueron apreciades en forma correcta, tanto
material como objetivamente, solo que el juzgador se

equivocé al valorarlos en conjunto, en punto de

! C8J. Civil. Sentencia 057 de 13 de abril de 2005, expediente 00056,
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compatibilidades, exclusiones y conclusiones, todo lo cual

pertenece al marco del error de derecho probatorio.

En cambio, los yerros de diagnosis juridica de las
pruebas se entroncan con la regularidad de su produccion
(solicitud, decreto, practica, asuncién y contradiccién), y
con la valoracion en conjunto o idoneidad y conducencia

para demostrar determinado hecho.

La naturaleza de ambas especies de errores, por
supuesto, se explican en el caracter extraordinario del
recursc y en la presuncion de legalidad y acierto que cobija
a la sentencia impugnada cuando ingresa al recurso de
casacion. Asi, entendiendo que el juzgador ordinario no se
equivoco, todo se reduce, en el referido campo y en los

precisos contornos dichos, a desvirtuar dicha presuncién.

5.3. Frente a lo discurride, los errores de hecho

probatorios denunciados son infundados,

5.3.1. Para empezar, en la hipotesis de resultar
manifiesto que el ad-quem omitié apreciar el dictamen del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, arrimado
de los expedientes de la Fiacalia y del Tribunal de Etica
Médica ([cargo tercero), inclusive algunos «lestimonios
obrantes en la prueba trasladadar (cargoe segundo), las

supuestas faltas resultan intrascendentes.

En efecto, como respecto de las demandadas, a

quienes se oponen tales elementos de conviceion, no obra
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que fueron partes en el proceso penal y disciplinario, esto
significa que en salvaguarda del principio de contradiccién
(articulos 185 del Codigo de Procedimiento Civil y 174 del
Codigo General del Proceso}, su omisidn fue exprofeso, pues
si, por lo mismo, nc¢ se podian valorar contra las

convocadas, a ningun resultado distinto conducirian.

2.3.2. Con relacion a la historia clinica y al dicho de
Rodrigo Moreno Restrepo (cargo primero}, al margen de lo
que luego se dira, si el Tribunal se acusa de no percatar que
el documento lo desvirtuaban otras pruebas y de valorar
aisladamente el testimonio, es claro, los supuestos errores
no serian del contenido intrinseco de dichas pruebas, sino
el producto de contrastes; es decir, la acusacién no podia

venir por error de hecho, sino de derecho,

5.3.3. En lo demas, la esencia de los ataques estriba
en que como los sintomas manifestados por el paciente
indicaban una peritonitis, debié acometerse de inmediato
las acciones o medidas para conjurar la infeccién, pero

como €llo no se hizo, la falta de diligencia resulta patente.

5.3.3.1. Empero, argumentado lo anterior en la prucha
testimonial y pericial practicada en el proceso, procede la
Corte a resaltar el contenido objetivo de dichos medios, a fin

de establecer si el Tribunal se equivocé al apreciarla.

() Gisela del Carmen de la Rosa Echavez, espectalista
en medicina interna y critica, con funciones en el area de

cuidado intensivo del hospital Pablo Tobén Uribe, en punto
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del hecho investigado, refiere que el vomito fecaloide
experimentado por el paciente, el 14 y 15 de septiembre,
ssimplemente es un liguido con bacterias que lo hacen
parecer materia fecabs, derivado del denominado «leoss, esto
es, falta de movirmento normal del intestino después de una
cirugia abdominal, todo lo cual produce «retencién de
liguidos intestinales sobrecrecimiento de bacterias y vémito,
entonces el ileos puede ser la causa funcional y no siempre

es secundario a perforacion intestinals.

En relacion con el dolor abdominal, la taguicardia y el
drenaje de materia fecaloide, ocurrido el 15 de septiembre,
la testigo expresa que con los «stntomas descritos {...) no hay
ninguna certeza del diagnéstico de peritonitis. Revisando la
historia, la certeza del diagnéstico de peritonitis se tiene
solamente el dia de la cirugia septiembre 18 de 2014 {...). Ya
gue ni los sintomas clinicos, ni los hallazgos radiogrdficos

soportaban este diagnostico”.

Agrega que la certeza de la infeccion se obtuvo el 17 de
septiembre, al aparecer una fistula (comunicacidn entre el
colon y la piel}, cuya causa puede atribuirse al

desprendimiento de adherencias propias del paciente.

(iif Carlos Alberto Lopera Ramirez, experto en cirugia
laparoscépica avanzada y profesor de la materia, descarta
una sperforaciéon intestinal derivada de la diseccién hecha
por el cirujanos, pues los sintomas habrian aparecide muy
temprano, antes de cuatre o cinco dias, y no después de

mas de una semana de la intervencioén, caso en el cual
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estarian relacionados con alguin problema en la
cicatrizaciéon o en la calidad de los tegjidos del paciente”,

ciertamente, considerados sus complicados antecedentes.

Acota que el «uso de dos pruebas radioldgicas
complementarias como esofagograma y el tac contrastado de
abdomen, se constituyen en exiamenes con confiabilidad
cercana al ciento por ciento para descartar o confirmar la
presencia de algiin tipo de ruptura intestinab. En el caso
especifico, dice, los resultados fueron reportados «normaless
¥ sin presencia ninguna de sruptura gastrointestinal, en
tanto, los sintomas compatibles con peritonitis aparecieron

el mismo dia en que se decide la reintervencion.

(iii) Jestis de Nazaret Vasquez Arango, el médico
tratante, especialista en cirugia laparoscopica y profesor de
la materia en distintas universidades nacionales ¥y
extranjeras, acota los graves antecedentes de salud del
paciente y su propensiéon a infecciones sistémicas, a

retardos en la cicatrizacion y a perforaciones espontdneas.

Fundado en ello, expresa una observacién especial en el
postoperatorio, las 24 horas, con un esofagograma, un TAC
y examenes de laboratorio, empero, sin advertencias. Por
esto, sefala, «no fenemos ningtin argumento clentifico para
someterio. Es mds el dia 11 de septiembre a las 12:45 pido
inclusive mas concepto por otros cirujanos, aca estd el doctor
Rodrigo Moreno y el doctor Rodrigo Sierra, para cerciorarme
st hay realmente algun indicio gue nos pueda indicar alquna

infeccién o si el concepto mio estuviere erradon.

23
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(ivi Juan Rodrige Moreno Restrepo, entonces
practicante de la especializacion en cirugia general, indica
que ¢l 10 de septiembre, consignd en la historia clinica las
regulares condiciones del paciente, con taquicardia y dolor

abdominal, sugiriendo una posible peritonitis.

No obstante, agrega, se hizo «un esofagograma, en el
cual no se evidencié fuga de medio de contraste, aqui
simplemente se dice que no habia ruptura en la zona de la
operacion, o sea el eséfago. Le aviso de este examen al
doctor Jesus Vasquez, y decidimos Iuego realizarle al
paciente un TAC de abdomen para buscar otro sitio posible
que explicara los sintomas {...). Solicitamos exdmenes de
laboratorio. La siguiente nota es a las siete de la manana del
dia 11 de septiembre, el paciente no mejora, contintia en
estado critico, se comenta nuevamente con el doctor Jesus

Viasquez y se discute la posibilidad de llevarlo a cirugias.

Para el deponente, los hallazgos de ruptura a nivel del
colon, lo més probable, son consecuencia de la
manipulaciéon operatoria inicial. Aclara, sin embargo, que
las «decisiones que se tomaron en este paciente fueron
producto de un equipe multidisciplinario en el cual
participaron internistas, cirujanos, el radidlogo y no es una

decision tomada aisladamente por el doctor Visquez’.
(v] Andrés Yepes Pérez, médico cirujano, internista,

oncélogo y trabajador del hospital resistente, coincide en

que el enfermo no tenia sintomas o signos sugestivos de un
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proceso infeccioso, ¥y en que los examenes practicados

arrgjaron una situacion de normalidad.

Senala y reitera que la evidencia clinica y paraclinica
era suficiente para no considerar una reintervencion, dada
la condicidon de altisimo riesgo del paciente, menos cuando

no existia ninguna entidad patolgica indicandola.

(vi) José William Pulido Junco, médico internista vy
neumdlogo, vinculado al hospital, evallo al paciente el
primer dia del postoperatorioc y no encontrd criterios para
mantenerlo en cuidados criticos, pues su evolucion era
normal, solo hasta el 18 de septiembre, cuando volvib a

examinarlo, 1o halldé en malas condiciones.

Narra que el «paciente es llevado a cirugia siguiendo el
procedimiento descrito por la academia y la clinica, en donde
a pesar de tener todas las ayudas diagnésticas negativas
fincluyendo tac y uso de medio de contraste por el tracto
digestivo superior) prima el criterio clinico del cirujano,
decidiendo llevarlo a la prueba de oro {prueba en la cual es
posible observar directarnente en el cuerpoe lo gue estd
sucediendo independiente de la capacidad de las mdquinas
para encontrar un dario} que es una laparotomia diagnéstica,
encontrando alli la presencia de la peritonitiss.

{vii) E]l médico Jorge Eduardo Villegas Bravo, no relata
el conocimiento temprano o posterior de la peritonitis, solo
indica que ante la sospecha de la infeccion «se puede tomar

una decision de cirugia en circunstancias especialess.
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(viii} En el dictamen rendido por la Universidad CES, se
sostiene que el «el diagnoéstico de fistula colénica fue hecho
nueve dias después de la cirugia cuando se evidencia la
salida de matenia fecal. Generalmente las complicaciones de
filtracion de heridas, o perforaciones por isquemia aparecen
luego del cuarto dia de cirugia cuando han fallado los
mecarnismos de cicatrizacion natural. Lo ideal en estos casos

es hacer un diagnostico temprano de la complicacitn»

Se agrega que el paciente fue evaluado por cirugia luego
de la nota del doctor Alvaro Restrepo en multiples
oportunidades, anotando gque no encontraba signos de
abdomen agudo. El vémito en un post operatorio especial en
una cirugia antirreflujo puede ser por causas variadas {...}). Y
no necesariamente indica que el paciente debe reintervenirse
o que es una fistula o filtracion intestinal. Para la sospecha
del cirujano el paciente recibié atencién adecuada, y una vez

detectada la filtracién se lleva a cirugiar.

5.3.3.2. Contrastado el contenido de la prueba
testimonial y pericial compendiada, con la apreciacion
efectuada por el Tribunal, sus conclusiones sobre la

inexistencia de la culpa galénica no son contraevidentes.

(i) La responsabilidad médica reclamada en los cargos,
en ultimas, no se asocia con la primera intervencién
quirurgica, sino en la falta de diligencia en la atencién
médica durante el postoperatorio, dirigida a llevar a cabo
una nueva cirugia para conjurar la infeccién presentada,

dada la sintomatologia manifestada por ¢l paciente.
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Ahora, si Tribunal y recurrentes, a partir de lo anotado
en la historia clinica por el médico practicante, Juan
Rodrigo Moreno Restrepo, coinciden en las condiciones
regulares de salud de Francisco Garcés Vélez, frente al
consenso, resulta claro que en ningan error de hecho se
pudo incurrir al apreciarse las pruebas relacionadas en los

cargos, especialmente, en los dos primeros.

De hecho, para el sentenciador, lo determinante, frente
a las dificultades de salud advertidas en el paciente,
taquicardia, dolor abdominal, vomito de materia fecaloide,
en fin, era establecer «si se hizo un diagnéstico que haya
cumplido con la lex artis, ya que ese es el punto medular del
asuntor, al margen de si la lesion se produjo en la

intervencion o fue secundaria al procedimiento.

(1) En esa direccién, las equivocaciones se habrian
presentado en la hipétesis de un diagnéstico de speritonitis
en progrescs, para el caso, con certeza, considerados los
graves antecedentes de salud del paciente, pese a lo cual,
no se prodigaron las «acciones postoperatorias especificas
para conjurar la infeccion. Emperc, como ninguna de las
pruebas indica tales hechos, los errores probatorios

denunciadoes se descartan por completo.

En efecto, el testigo estrella, el médico practicante de la
especializacion, no afirma el padecimiento, simplemente
sugiere la posible infeccion. Por esto, para explicar la razén
de los sintomas, aclara que se hizo «un esofagogramas,

luego «un TAC de abdomen:, :solicitamos exdmerness, sin

27



Radicacion: 05001-31-03-011-2007-00403-02

hallar evidencias de la enfermedad, y acota que las
sdecisiones que se tomaron en este paciente fueron producto
de un equipo mullidisciplinaric en el cual participaron
internistas, cirujanos, el radidlogo y no es una decision

tornada aisladamente por el doctor Vidsquezs.

Si bien la especialista en medicina interna y critica,
Gisela del Carmen de la Rosa Echavez, sostiene que la
sospecha o certeza de peritonitis impone de inmediato la
intervencion, para el caso indica que ello solo se conocid el
18 de septiembre, no antes, sya gue ni los sintomas ciinicos,
ni los hallazgos radiogrdficos soportaban este diagnésticos,

asi tales ayudas no sean confiables en un ciento por ciento.

En igual sentido el profesor de cirugia laparoscépica
avanzada, Carlos Alberto Lopera Ramirez, al decir que €l
«wuso de dos pruebas radioldgicas complementarias como
esofagograma y el TAC contrastado de abdomen, se
constituyen en examenes con confiabilidad cercana al ciento
por ciento para descartar o confirmar la presencia de algun
tipo de ruptura intestinab; y al agregar que los sintomas
compatibles con peritonitis solo se descubreron el mismo

dia en que se decide reintervenir.

El médico internista José William Pulide Junco, por su
parte, descarta complicaciones postoperatorias, inclusive
hasta el 13 de septiembre, y que a pesar de todas las
ayudas diagndsticas de peritonitis, con resultados negativos

(TAC y uso de medic de contraste digestive superior], €l
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wpaciente es llevado a cirugia siguiendo el procedimiento

descrito por la academia y la clinica».

Sobre la sospecha o certeza de la peritonitis, antes del
18 de septiembre, cuando se realiza la reintervencion,
tampoco habla el galeno Jorge Eduardo Villegas Bravo; y
los médicos Jesiis Nazareth Vasquez Arango, tratante, y
Andrés Yepes Pérez, tampoco la refieren. Igual inferencia se
predica del dictamnen evacuado por la universidad CES.

5.4. Asi las cosas, la Corte resalta que la decision de no
intervenir de inmediato al paciente, como se reclama por los
recurrentes, no significa, inexorablemente, responsabilidad
médica, porque la culpa por falta de cuidado y atencion solo
tiene lugar cuando un profesional se sustrae a hacer cuanto

debia ohservar en la forma y tiempo oportunos,

En el caso, los deponentes examinados, todos médicos
especializados, y el dictamen pericial, coinciden en que si
bien la decision de intervenir quirtirgicamente debe hacerse
de manera oportuna por la gravedad de las consecuencias,
en este caso la compleja situacion particular y los graves
antecedentes médico-clinicos del senor Garcés, ciertamente,
obligaba a lo contrario, esto es, a no actuar con meras
sospechas, en general, como asi se valord por un grupo

interdisciplinario.

2.4.1. Sobre €l particular se precisa que el «riesgor es
la proximidad de la ocurrencia de un dafo o de un peligro,

un accidente o una contingencia, motivo por el cual, la
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RAE, lo define como +f...) contingencia o proximidad de un
dano {...p, de tal modo que se asocia con ¢l concepto de un
speligror 0 periculum «f...) riesgo o contingencia inminente de
que suceda algun mal {...} lugar, paso, obstdculo o situacion

en que aumenta la inminencia del danos2.

Tratandose de la actividad médica, entrafa la
posibilidad de incurrir en responsabilidad, por cuanto todos
los procedimientos que ejecuta un galeno tienen asociado
un eventual riesgo para el paciente de engendrar un dario o
secuela, provocando lesién al cuerpo o salud del paciente, €l

cual es, bien y derecho protegido por la ley.

Asi por ejemplo, en términos elementales, el consumo
de una vitamina puede alterar el metabolismo, la ingesta de
un medicamento, una falla hepatica aguda. Se trata de
riesgos justificados, permitidos individual y socialmente,
inherentes al acto médico, pero determinados y cualificables
en cada momento segun €l avance de la lex artis. Por
supuesto, hoy toda intervencion médica, conlleva la
obtencién del consentimiento plenamente informade del
paciente, como elemento central en el respeto de la
autonomia de su voluntad para que decida y asuma las

eventuales consecuencias.

Sin embargo, la actividad meédica no puede ser
concebida como peligrosa, ni mucho menos, gobernada por

la responsabilidad objetiva; salvo, casos excepcionales, por

2 Vid, Diccionaric de la Lengua Espancla. Real Academia Espafiola. Vigésima
Primera Edicion. ESPASA. Paginas 1562 v 1798.
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cuanto no pueden concebirse las obligaciones que lo
componen como de resultados, sino de medios, por regla
general, por cuanto la finalidad esencial es la lucha por el
bienestar humano, por la salud, por una existencia vital

libre de apremios y de achaques.

Esta actividad conlleva en gran medida el riesgo y el
azar, con mayor razon, ante el estado actual de la ciencia y
€l crecimiento desmedido de nuevas enfermedades y €l poco
avance de la investigacion cientifica que arroje resultados
ciertos contra enfermedades catastroficas o en los
tratamientos complejos y delicados que permitan prever con
certidumbre el resultado, de tal modo que frecuentemente
aparecen en un procedimiento variables incontrolables, no
solo por el estado del arte, sino también por la diferente v
peculiar reaccion de cada organismo al dolor, a la
enfermedad, al procedimiento médico o a la propia
medicina; sin descontar que ¢l ejercicio y practica galénica,

de algan modo provoca lesiones a la corporeidad humana.

Ahora en el marco de tales lesiones, debe entenderse
que justamente apuntan para combatir la causa del dolor y
procurar la cura; por consiguiente, todas las teorias que
conciben la actividad médica como una actividad peligrosa,
incurren en craso error epistemologico en la perspectiva
tedrica y ética de la profesion del médico. Otro problema
diferente es la responsabilidad sistémica, organizacional u
organica, relacionada con las empresas o instituciones

prestadoras de la salud que como integrantes de un sistema
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sanitario eventualmente pueden responder de manera

conjunta o solidaria.

Una wisidon peligrosista desconoce la historia, el
presente y el futuro de la profesion del médico, que de
ningiin mode puede ser equiparada con la actitud de
vandalos irresponsables, de lesionadores dolosos, de
mercaderes de la medicina o de cientificos sin ética que

cosifican al ser humano.

El médico, dedica su vida a una tarea de sentido,
eminentemente humana ética y de beneficio, pone su
voluntad, su psiquis, su laborio, su idoneidad, su capacidad
con fines altruistas, filantrépicos para el servicio y mejoria

del ser humano ante €l dolor y la tragedia somatica.

Actividad peligrosa y actividad riesgosa en la ¢jecucién
de la labor del médico, son antitéticas y se repelen, son
asuntos diferentes, porgque una actividad peligrosa, surge
como ejercicio de busqueda del propio beneficio, de la
utilidad que reporta a los exclusivos intereses de quien
realiza la conducta en forma directa y para si mismo, asi

indirectamente beneficie el conglomerado social.

En términos generales, gran parte de las veces es
conquista y satisfaccion de la propia comodidad, es
biissqueda de lucro que vehicula el desarrollo de
determinada actividad o comportamiento, por ejemplo, en el
caso del transporte, la fabricacidon o utilizacién de armas;

mientras que la actividad médica pretende el mejoramiento
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del paciente, se edifica en los supremos fines humanos
individuales y de la colectividad en pos cumplir propoésitos
de mejoramiento del paciente, de la solidandad, del bien

comun, de la alteridad, de la ayuda al otro.

Las dos, son actividades finalisticamente diversas, con
propdsitos y moviles incompatibles e inequiparables; otra
cosa, es el gjercicio meédico irresponsable, imprudente,
propiciados por objetivos contrarios u opuestos al bienestar
humano, o contaminados por negligencia o impericia, el
lucro desmedido, la experimentacién sin sentido o la

manipulacion del ser humano.

Ahora, como puede verse la actividad meédica, en una
posicion juridica de garante, debe indagarse hasta cudles
fronteras se extiende, en esa condicién, circunstancia que
no puede predicarse en abstracto, sino en forma concreta,
en el marco del objeto del compromiso o tarea especifica
que asume ¢l galeno, ante una determinada dolencia para
intentar la curacién, paliacion o mejora posible del
paciente, y no en ¢l ambito de la abstracta, hipotética o

genérica proteccién de la vida y de la salud.

Hay cuestiones a las cuales el médico no estd obligado,
como cuando el paciente le solicita la extraccion de una
pieza o varias, porque segln ¢l afectado la misma repercute
o genera dolor de cabeza, o la amputacion de una
extremidad superior para evitar una enfermedad, por no

estar dirigidas a un fin curativo o porque tales
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procedimientos no los recomiendan las reglas de la lex artis.
En su posicion de garante, como lo expresa, la doctrina:
«f...} el especialista que ha asumido el tratamiento del paciente de
una afeccion concreta responde de las omisiones relativas a la
misma, no asi respecto a otras posibles patologias ajenas a

aquella gque en el curso del tratamiento pudieran aparecer ©
descubrirse.

«Baste pensar en el especialisia de aparato digestivo que ni trata
ni advierte al pactente, por ej., de un posible tumor de pulmén
gue pudiera padecer. Lo contraric supondria convertir al medico
en garante, no ya por razén de lo que asume, sino de lo genérica
proteccion de un bien juridico, algo que por definicidén es ajenc a
la actividod médica»®.

54.2, Por lo demas, como lo recalcd la Sala
recientemente, resulta cuestionable que haya lugar a
responsabilidad civil derivada del acto médico, cuando se
materializa un riesgo que es propio, natural o inherente al
procedimiento ofrecido. En estos casos, el dafic causado no
tiene el caracter de indemnizable, al no estar precedido de

un comportamiento culposo.

Frecuentemente el médico se encuentra con los riesgos
inherentes al acto médico, sea de ejecucion o de
planeamiento, los cuales son inseparables de la actividad
médica, por cuanto no puede predicarse que la medicina
sea una ciencia exacta y acabada, sino en constante

dinamica y evolucién.

Al respecto, la literatura sobre responsabilidad médica,

como la reiterada jurisprudencia de esta Sala, es pacifica en

! GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. La Responsabilidad Penaol del Médico.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003. P. 476,
+ C8J. Civil. Vid. Sentencia de 24 de mavo de 2017, expediente 00234,
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sostener y reconocer que la Medicina es una ciencia en
construcciéon, y por tanto, apareja la existencia de ciertos
riesgos inherentex a la realizacidn de procedimientos
médicos, los cuales hacen que el dafio derivado del acto
médico no configure ninguna modalidad de culpa.

lL.a expresion riesgo inherente, se compone de dos
términos. El primero arriba definido v el segundo, también
segun el RAE, es entendido como aquello: «Que por su
naturaleza esta de tal manera unido a algo, que no se puede
separar de ellos. Por esto, dentro del marco de Ia
responsabilidad meédica, debe juzgarse que los riesgos
inherentes son las complicaciones, contingencias o peligros
que se pueden presentar en la ejecucion de un acto meédico
e intimamente ligados con éste, sea por causa de las
condiciones especiales del paciente, de la naturaleza del
procedimiento, la técnicas o instrumentos utilizados en su
realizacién, del medio o de las circunstancias externas, que
eventualmente pueden generar dafios somdticos o a la
persona, no provenientes propiamente de la ineptitud,
negligencia, descuido o de la violacion de los deberes legales

o reglamentarios tocantes con la lex artis.

De tal manera, probable es, que el médico en la
ejecucién de su labor lesione o afecte al paciente; no
cbstante, no puede creerse que al desarrollar su actividad
curativa y al acaecer menoscabos lesivos, pretenda ejecutar

un dafo al enfermo o, incursionar por ejemplo, en las

> RAE. Diccionario esencial de la lengua espafiola. 22 edicidn, Madrid: Espasa,
2006, p. 824,
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lesiones personales al tener que lacerar, alterar, modificar
los tejidos, la composicion o las estructuras del cuerpeo

humano.

De ningiin modo; €l delite o ¢l dano a la humanidad
del doliente es la excepcion; no es regla general, por cuanto
la profesion galénica por esencia, es una actividad ligada
con el principioc de beneficencia, segin el cual, es deber del
médico, contribuir al bienestar y mejoria de su paciente. Al
mismo tiempo la profesion se liga profundamente con una
obligacion ética y juridica de abstenerse de causarle daiio,
como desarrollo del juramento hipocratico, fundamento de
la lex artis, que impone actuar con la diligencia debida para
luchar por el bienestar del paciente y de la humanidad,

evitando el dolor y el sufrimiento.

Ello no significa soslayar los errores. Estos pueden ser
excusables e inexcusables. En el ambito de estos ultimos,
se hallan los groseros, los culposos, los faltos de diligencia y
cuidado, y por tanto injustificados, motivo por el cual
resultan abiertamente inexcusables y consecuencialmente,
reparables “in  natur@® o por “equivalente”’, pero

mntegralmente. Todos los otros resultan excusables.

En estas lides, cuando ha existide lesion, vy
simultaneamente se demuestra negligencia en el facultativo,
debe encontrarse un baremo o limite, el cual se halla en la
normalidad que demanda la Lex Artis, a fin de disponer

cuando fuere del caso lo consecuente con €l extremo pasivo,
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y determinar el momento en gque se incursiona

definitivamente en el dafio antijjuridico.

El criterio de normalidad esta insito en la lex artis, y
permite inferir ese caracter antijuridico cuando supera ese
criterio, cuando la lesidn excede el parametro de
normalidad, en cuanto en tode momento el médico debe
actuar con la diligencia debida. En consecuencia, se exige
por parte del demandante o del paciente afectado que
demuestre en definitiva, tanto la lesién, como la
imprudencia del facultativo en la pericia, en tanto
constituye infraccion de la idoneidad ordinaria o del criterio
de la normalidad previsto en la Lex Artis, las pautas de la

ciencia, de la ley o del reglamento médico.

Aqui nos adentramos en el campo del criterio del
riesgo general de la vida o del riesgo permitido. No deben
ser imputados al demandado aquellos dafios que sean
materializacion de los riesgos normales o permitidos en la
vida en sociedad. Asi por ejemplo, el gingreso de una
persona en el hospital para curarse de una agresion, sin
embargo, cuando sale le cae una teja, implica una relacion
causal entre la agresién y la teja? ¢8i no hubiera sido
agredido, la teja no le hubiera caido? ¢En este evento, existe
una materializacion del riesgo normal o general?

En consecuencia, los errores cobijados por el marco de
excusabilidad, se relacionan con los que ocurren a pesar de
la idoneidad y de la experiencia médica, punto en el cual, es

bueno senalar que los médicos, estan guiados, en general,
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por un régimen de obligaciones de medios (salvo algunas
excepciones), no son infalibles, porque muy a pesar suyo y

del cuidado, es probable, el paciente resulte lesionado.

5.4.3. Las buenas practicas al fin de cuentas tienen un
especial valor para establecer la culpa galénica, al margen
del acierto del diagnédstico, y en el caso, la actuacién
constatada estuvo conforme a lo aceptado por los
declarantes como un grupo de médicos calificados,
justamente acorde con los procedimientos técnicos ¥
cientificos evaluados, al margen de una cobertura formal
rigurosa, justamente, por la equivocidad y multiplicidad de
factores que intervienen en la escogencia de la decision o

solucion precisa y en lo posible acertada.

Por esto, resulta razonable sostener que en el deber de
cuidado, el estandar de diligencia esperable en esa concreta
prestacién no puede extremarse, como lo propone la
censura, a reclamar -ex post facto, claro esta- que debian
haberse desplegado acciones inmediatas cuando en el
paciente se manifestaron los primeros sintomas -equivocos,

confusos, enmascarados- de una eventual sepsis.

La calidad del diagndstico, la pericia evidenciada en los
resultados de la operacion, el tratamiento y cuidado
posteriores, estuvieron acordes con las buenas practicas,
seglin las probanzas recaudadas. Por ello, un posible error
de juicio o diagnostico debido a un cuadro clinico complejo,
que dificultaba la adopcién de una terapéutica inequivoca,

no puede ser fuente de responsabilidad civil.

18
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Se trata, en Gltimas, conforme lo resalto el 'I“ril:ﬂl.u'u?.l1r de
que la decision sobre el tratamiento a seguir fuese el
correcto. De ahi, el control judicial posterior de esa
conducta y decigidon no puede partir de la base de los
resultados adversos o de la falta de acierto, para concluir

que hubo incumplimiento, tardanza, v en definitiva culpa.

Lo anterior conduciria, ni mas ni menos, a coartar la
libre iniciativa y el criterio profesional del facultativo, para
seleccionar el tratamiento correcto dentro de las opciones
ofrecidas por la ciencia, atendidas las calidades del paciente
y los recursos disponibles, si el comportamiento se juzga a
la iz de los resultades, en cuyo caso el médico estaria
impelido a tomar decisiones a la defensiva, inclusive en

detrimento de los usuarios del servicio.

Precisamente, a ello se referia la Corte, cuando en los
atfios 40, conforme a doctrina imperante, exigia que “en
materta de culpa la jurisprudencia y la doctrina no Ia
admiten cuando el acto que se le imputa al médico es
cientificamente discutible, y en materia de gravedad de
aquélla es preciso que la culpa sea grave ddndole en este
caso al vocablo el sentido de culpa de cierta gravedad” (SC
del 15 de marzo de 1940).

Si bien en la materia se ha dejado a un lado esas
calificaciones, en tanto, la culpa profesional se infiere a
partir de lo prescrito para un caso especifico en la lex artis,

cierto es, precisadas en un proceso las buenas practicas

kL
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esperables v comparadas con las desplegadas, en el examen
de la conducta profesional de los galenos debe también

agregarse —in concreto- otras circunstancias,

Por ejemplo, la experiencia de los galenos (la curva de
aprendizaje aludida por uno de los testigos), la complejidad
del caso y la eventual existencia de dos o mas diagndsticos
razonables dados por la evidencia, todo lo cual lievara al
juez a determinar si en ese complejo campo el error de
diagnoéstico no fue el resultado de una culpa comprobada,
sino la lamentable condicion del estado del arte médico,

todavia en numerosos ambitos con prondsticos inciertos.

El error lo puede cometer cualquier médico, aun ¢l mas
avezado, el mas precavido, el mas experimentado. Lo
determinante es verificar si esa inaccidn se debido a
inadvertencia o descuido frente a los sintomas y signos que
mostraba el paciente, o si, justamente, por la equivocidad
de los mismos, o por la vulnerable condicidon del paciente, la
prudencia aconsejaba una reintervencion gquirurgica tan

s0lo cuando fuere necesario.

La medicina es de las actividades profesionales mas
propensas hoy en dia al cuestionamiento de sus resultados
cuando no son los esperados. Los avances en areas de
diagnéstico temprano, los métodos terapéuticos ¥y
tratamientos antes insospechados han permitido que en
muchos casos los errores puedan ser advertidos con
facilidad, pues el espectro cientifico y la experiencia

adquirida, compartida incluso a nivel mundial, permiten

A0
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mejores soluciones y certeros tratamientos contra la
enfermedad o el dolor. Empero, el estado del arte no arroja
aun hoy, la posibilidad de mutar una obligacién de medios
por una de resultados, pues nos encontramos con una

disciplina en permanente construccion.

Si se quiere, puede entenderse que el campo de la culpa
galénica se ha venido achicando; pero lo cierto es, en el
caso examinado por la Corte, tal conclusiéon luciria no sélo
precipitada sino equivocada, s1 de ella se deriva una
responsabilidad por no adoptarse una medida inmediata en

un paciente de altisimo riesgo y con antecedentes graves.

En esos casos, como en este, siguen vigentes las
ensenanzas de la jurisprudencia, en cuanto la obligacion
del médico es poner a disposicion del paciente sus
capacidades profesionales de acuerdo con un estandar de
diligencia profesional con miras a lograr la recuperacion, el
mantenimiento o la mejora de la salud, sin que en términos

generales pueda garantizar el resultado.

25.4.4. En el subjudice, se trataba de un paciente que
por sus graves antecedentes de salud se hallaba en los
riesgos graves inherentes al tratamiento. De ahi, no podia
predicarse que siendo la del médico obligacién de actividad,
debiera perentoriamente alcanzar un resultado enteramente
positivo, cual se deduce de la causa petend;.

Claro, el galeno debe proceder conforme a la lex artis,

segun la actuacién cientifica o profesional que es normal
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acorde a la época respectiva, pues la ciencia y la

investigacion médica avanzan en la especialidad de que se

trate, de consiguiente, no es viable juzgar un caso médico

del pasado segin los avances cientificos de hoy, cuando

ayer la ciencia meédica los ignoraba. Ha dicho la doctrina

probable de esta Corporacion:

rLa obligacién profesional del médico ne es por regla general, de
resultadoe sino de medio, o sea que el facultativo estd obligado a
desplegar en pro de su cliente los conocimientos de su ciencia y
pericia y, los dictados de su prudencia sin que pueda ser
responsable del funesto desenloce de la enfermedad que padece

su cliente o de la no curacidn de ésted,

En otra ocasion afhirmo la misma Corte:

«Con relacién a las obligaciones que el médico asume frente a su
cliente, hoy no se discute que el contralo de servicios
profesionales implica para el galeno el compromiso si no
exactamente de curar al enfermo, st al menocs de suministrarie
los cutdados concienzudos, solicifos y conformes con los datos
adquiridos por la clencia {...J. Por tanto, el médico tan sdlo se
obliga a poner en actividad todos los medios gue tenga a su

aleance para curar al enfermo [... w7,

El inciso primero del articulo 104 de la Ley 1438 de

2011, que modifico el art. 26 de la Ley 1164 de 2007, ubica

la relacion obligatoria médico-paciente por regla general

como de actividad o de medios. Precisamente dispone:

aArticulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Es el
conjunto de acciones orientadas a la atencidn integral de salud,
aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerias.
El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la
relacion entre el profesional de In salud y el usuario. Esta relacion

o0 CR). Civil. Sent. de Casacion de 5 de marzo de 1940,
7 C8J. Civil. Sent. de Casacion de 12 sepltiembre 1985,
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de asistencia en salud genera una obligacién de medio, basada en
la competencia profesionalys,

5.6. Los cargos, en consecuencia, no se abren paso.
6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando justicia en
nombre de Ia Repriblica de Colombia y por autoridad de la
Ley, no casa la sentencia de 28 de mayo de 2015, proferida
por el Tribunal Superior de Medeilin, Sala Civil, en el
proceso ordinario incoado por Ariela Patricia Botero, Ibeth
Kiara Zapata Botero, Emmanuel Garcés Botero, Aura Rosa
Garcés Vélez y Liliam Rosa Vélez, frente al Hospital Pablo
Tobon Uribe y la Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco-Antioquia, con llamamiente en garantia de la

Aseguradora Colseguros S.A.

Las costas en casacibn corren a cargo de la
demandante recurrente. En la liquidacién, inchiyase la
suma de seis millones de pesos ($6'000.000}, por concepto

de agencias en derecho.

Copiese, notifiqguese y cumplido lo anterior,
devuélvase el expediente a la oficina de origen.

& COLOMPBIA, Diario Clicial No. 47.957 de 1% de enero de 201 1. En sentide idéntico,
de la misma Sala, senta. de 5 noviembre 1935 (*G.J.", t. XLIL); 30 noviembre 1935
{“G.).® t. XL, pags. 175 v ss.); 31 mayo 1938 (*Q.J.", t. XLV, pag 572, 12
diciembre 1940 [*G.J. 5, t. L}; 18 marzo 1942 (*G.J." t. LI, 5 mayo 1942 (*G.J.", &
LIM}, 29 octubre 29 1945 (“G.J.", t. LIX); 3 noviembre 1977 (en jurisprudencia y
doctring, vol. 4, pag. 905); 23 enero 1980; 26 enero 1982 (*G.J.", t. CLXV, pag. 21),
22 julio, ¥ la providencia de 16 diciembre 2010 {(exp. 00012).
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