El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
RESPONSABILIDAD MÉDICA / ELEMENTOS QUE LA CONSTITUYEN / OBLIGACIÓN DEL MÉDICO / ES DE MEDIO Y NO DE RESULTADO / CARGA PROBATORIA INCUMBE AL DEMANDANTE / HISTORIA CLÍNICA / NO PRUEBA POR SI SOLA LA MALA PRAXIS MÉDICA.
… ha sostenido esta Corporación (Sentencias de 01-09-2015, radicado 2012-00278-01, 19-04-2016, radicado 2012-00298-02, 20-09-2017, radicado 2012-00320-01, 17-05-18, radicado 2012-00294-02 y 18-09-18, radicado 2015-00689-01) que la responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios elementos: la acción o la omisión por parte del galeno en el ejercicio de su profesión; el daño padecido por el paciente o, en general, por las víctimas, la culpa o el dolo y la relación causal entre una y otro; y si ella es contractual, por supuesto, es menester acreditar su fuente…
Ahora, por regla general, al médico se le atribuye un compromiso frente a la comunidad y a sus pacientes, en tanto se le confían derechos personalísimos como la salud y la vida, por lo que su quehacer debe cumplirlo con esmero y cuidado,… En virtud de ello, un débito esencial del galeno es poner al servicio del paciente todos sus conocimientos con el fin de preservar esos elementales derechos. 

Como lo que se adquiere es un compromiso de actuar dentro de los postulados legales y de la ciencia propia, de antaño se admite que la actividad médica involucra obligaciones de medio y no de resultado, a pesar de que, excepcionalmente, el galeno se pueda comprometer con este. Más claro es esto desde la vigencia de la Ley 1438 de 2011… Por tanto, lo normal es que quien demanda el resarcimiento de unos perjuicios derivados de una actividad de este tipo, deba probar su culpa. (…)
… por aquella regla de la necesidad de la prueba, prevista en el artículo 164 del CGP, toda decisión judicial debe fundarse en las que regular y oportunamente se allegan al proceso.  Además, que, como viene de decirse, por tratarse de un régimen de culpa probada, la carga en este específico asunto radicaba en los demandantes quienes, para decirlo sin ambages, poco hicieron por acreditar los elementos de la responsabilidad médica y, en particular, la culpa y el nexo causal. 

Extraña a esta Colegiatura que en asuntos de esta envergadura, en los que la ciencia y la técnica juegan papel preponderante, los demandantes hubiesen omitido aportar el dictamen pericial que, pedido en el libelo inicial, se les dijo que debían allegar antes de la audiencia de trámite y juzgamiento… en acatamiento de las nuevas reglas de aducción de pruebas. (…)
Ni siquiera, por regla general, la historia clínica es suficiente para acreditar la mala praxis del médico; se necesita más que eso para establecer que lo que allí se consigna es contrario a lo que aconseja el devenir médico para un caso concreto. (…)
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HECHOS: 
1. El día 14 de junio de 2013 la señora Jénnifer Sarria fue remitida de consulta externa de su EPS al servicio de urgencias de la Clínica LOS ROSALES por sospecha de PREECLAMPSIA, lo cual venia presentándose desde varias semanas atrás pues en cada control prenatal presentaba algún síntoma de ello, así mismo realiza visitas a la clínica por lo mismo hasta el 10 de julio de 2013 día que es valorada por especialista Ginecobstetrista quien considera que la paciente debe ser hospitalizada y debe inducirse a trabajo de parto al día siguiente.

2. Este mismo día a las 18:05 es valorada encontrándose una caída en la frecuencia cardiaca fetal y no se hace nada hasta una hora y media después se hace un segundo control y es evidente que la frecuencia cardiaca sigue disminuyendo, peor aun así es pasado por alto por el equipo de salud 

3. El día 12 de julio de 2013 nace la bebé quien fue ingresada a la unidad de cuidados intensivos neonatal por asfixia severa, este mismo día a las 11:30 fallece en paro cardiorrespiratorio. 

PRETENSIONES: 

Que se declare a las demandadas responsables de indemnizar los perjuicios que se resulten probados, entre ellos el perjuicio moral; además que se condene en costas a las partes demandadas
RESPUESTA Y EXCEPCIONES: 
El apoderado de la PREVISORA S.A propone las siguientes excepciones: 
· Inexistencia de Nexo Causal
· Inexistencia de falla del servicio
· Límite de responsabilidad respecto a la póliza Nº 1003602 contratada con la Clínica los Rosales
· Limite asegurado para la responsabilidad de Clínica los Rosales derivada de la ejecución del contrato de prestación de servicios celebrado con LA NUEVA EPS S.A 
· Limite asegurado para perjuicios extrapatrimoniales en la Póliza Nº 1003602
· Condiciones generales y exclusiones de la póliza
El apoderado de la NUEVA EPS S.A propone las siguientes excepciones 
· Inexistencia de daño indemnizable imputable a la NUEVA EPS
· Inexistencia del factor de imputación la NUEVA EPS de culpa a título de falla en el servicio 

· Cumplimiento cabal de las obligaciones de la NUEVA EPS en su condición de asegurador 

· Inexistencia de responsabilidad de NUEVA EPS por hecho de tercero

· Carencia absoluta de prueba de nexo causal entre la omisión endilgada a NUEVA EPS y daño alegado

· Inexistencia de responsabilidad por carencia del daño antijurídico

· Indebida tasación de perjuicios y enriquecimiento sin causa o cobro indebido

· Genérica 

El apoderado de la CLINICA LOS ROSALES propone las siguientes excepciones frente  a la demanda:
· Ausencia de nexo causal

· Adecuada práctica médica – cumplimiento de la Lex Artis

SENTENCIA: 

A lo largo de la historia clínica de la paciente se observa la práctica constante de valoraciones por medicina general y otras por especialidad ginecobstetra, además de la realización de exámenes de laboratorio y toma de signos vitales; en lo que respecta en la atención brindada por la médica Sandra Lorena Restrepo Ramírez surge del documento en mención que a las 15:49:35 del día 29 de junio del 2013, la especialista tiene acceso a las diferentes ecografías realizadas como exámenes de laboratorio, entre ellos la proteinuria encontrando la tensión arterial en esa valoración 130-82 y la frecuencia cardiaca fetal en 130; en julio 10 del 2013 se concluye al valorar a la paciente, embarazo de 38 semanas 4 días por biometría fecal, adecuado al bienestar fetal, análisis tope obstétrico con índices normales para la edad gestacional; a las 17:30 de dicha fecha se hospitaliza para inducción de trabajo de parto; el día 11 en evolución médica de la Dra. Villescas con signo de presión arterial elevada, pero no rango de hipertensa. No surge de la historia clínica y del soporte relativo de ayudas diagnosticas relacionadas con el control prenatal que la paciente haya `presentado la patología anunciada en los hechos de la demanda, pues si bien es cierto, exteriorizo sintomatología que llevo a los médicos a considerar que debía descartarse su existencia dado a su trastorno hipertensivo, también es que realizados exámenes y diversas valoraciones, se descartó dicha enfermedad y se diagnosticó hipertensión crónica la cual se agudiza con el embarazo, pero sin que haya sido necesario medicarla tal y como lo afirmó la ginecobstetra Restrepo Ramírez. 
La prueba legal y oportunamente allegada al proceso evidencia que efectivamente la gestante acudió en diferentes oportunidades a urgencias de la clínica LOS ROSALES por remisión que se le hicieron  al evidenciarse hipertensión arterial, pero también, durante las atenciones médicas allí brindadas se procuró establecer el origen de la sintomatología que presentaba la cual conforme a la impresión diagnostica podrá ser preeclampsia, patología que no se le diagnostico a la paciente  por el contrario, se descartó y así lo anunció en su testimonio la Dra. Restrepo Ramírez e igualmente en el interrogatorio de parte la señora Jénnifer quien en razón a su profesión afirmó que tenía la capacidad de leer los paraclínicos a ella realizados y que no se le diagnosticó esa enfermedad. Respecto al resultado del doppler obstétrico indicó la ginecobstetra, que lo allí consignado es un factor de riesgo para preeclampsia pero no la determina, razón por la cual se le hizo seguimiento a través de la realización de otros exámenes teniendo en cuenta lo que dijo el ecógrafo, que la monitoria no hace diagnóstico de este tipo de enfermedades sino los exámenes de laboratorio y al practicársele estaban normales, afirma que la paciente no tuvo crisis hipertensiva no obstante, lo cual fue direccionada a urgencias de la clínica Los Rosales y allí se le realiza el protocolo para descarta la preeclampsia, afirmó que la presión arterial que presentó la madre no guarda relación con la situación de la menor.
En cuanto a las atenciones médicas brindadas a la hija de Jénnifer debe señalarse que al tiempo que se otorgaban servicios médicos a la madre como exámenes de laboratorio y valoraciones por medicina especializada, se le practicaba así mismo imágenes diagnosticas que llevaban a concluir bienestar fetal; ahora bien, en la semana 38 el ginecobstetra dispuso inducir a trabajo de parto a la madre teniendo en cuenta los antecedentes de hipertensión arterial gestacional, este trabajo de parto fue vigilado por el Dr. Wilton Antonia Abadía Sánchez profesional que conforme a la historia clínica, anunció que su tarea era vigilar entre otros el progreso de la dilatación y la frecuencia cardiaca fetal a través de doppler  y estaba en la sala de partos cada treinta minutos con un enfermero, así como tomó signos vitales, los que encontró normales, que durante su vigilancia había tenido en cuenta que los latidos del corazón del feto no pueden bajar de 120, pues lo normal está en el rango de 120 a 160, lo precedente para descender al nacimiento de la hija de la señora Jénnifer e indicar que contrario a lo manifestado por la parte demandante en cuanto a que no se dio cumplimiento al protocolo, toda vez que no se contaban en la sala de partos con la presencia de pediatra fue lo anunciado por el Dr. Felipe Ríos Gómez, especialista pediatra, cuando indicó que en los partos vaginales son es necesario que esté presente el especialista, salvo que haya alguna complicación, pero si debe estar presente cuando se trata de una cesárea; que al momento del nacer la niña es llamado y asiste con la terapeuta respiratoria toda vez que nació mal, así haya sido re-estabilizada por cuanto su reanimación duro 20 minutos, cuando lo normal son 10 minutos; posterior a ello se presenta hemorragia pulmonar y convulsiones, afirma que se le realizó aspirado de meconio pero la prioridad al momento de nacer era reanimarla, que son impredecibles las consecuencias de dicha situación las cuales no pueden evitarse; es necesario entonces en este punto indicar que lo argumentado en la demanda fue negligencia médica al pasar por alto los signos y síntomas de preeclampsia de la paciente en los diferentes controles prenatales, que no permitieron dar un diagnostico viable; a este respecto cabe advertir que en la historia clínica allegada al proceso se hizo evidente que se procuró llegar a un diagnostico a través de los medios científicos disponibles en la clínica, concluyendo que la madre padecía hipertensión gestacional, no preeclampsia como inicialmente se sospechó; tampoco resultó ser cierto que haya existido caída de la frecuencia cardiaca fetal, pues como quedó consignado en párrafos anteriores y según los testimonios técnicos escuchados, los latidos del corazón de un feto debe oscilar entre 120 y 160 por minuto y en los reportes médicos esta frecuencia nunca fue inferior al mínimo. La ginecobstetra que atendió a la señora Sarria Ocampo advirtió que dadas las advertencias del ecógrafo  le fueron ordenadas otras pruebas médicas a la paciente como la proteinuria, además de recomendársele reposo por siete días, ahora bien, los alegatos contenidos en los alegatos de conclusión de la parte actora los cuales se enfocaron en la responsabilidad médica de resultado, por tratarse de un resultado sin dificultad, sin algún signo de alarma de ser de alto riesgo, no son de recibo del despacho; teniendo en cuenta la fijación del litigio que se hizo en la audiencia respectiva, consecuente con lo cual debe señalarse  que le asiste razón a la parte demandada como lo manifiesta que esta célula judicial debe ceñirse a ello, y es que como lo anunció la apoderada judicial de LA NUEVA EPS no puede tenerse como un acto médico errado el haber inducido a trabajo de parto a la paciente, por cuanto para ello el especialista tuvo en cuenta la hipertensión gestacional que presentaba la madre, así como que su embarazo estaba a término, la prueba practicada en este trámite no lleva a conclusión diferente, tampoco se demostró como lo sostuvo el apoderado judicial de la clínica LOS ROSALES que el fallecimiento de la menor haya sido consecuencia de una deficiente atención médica, por cuanto como ya se anunció en párrafos anteriores el binomio madre e hija recibió servicios médicos recomendados por la Lex Artis hasta llegar a la expulsión que fue normal, no obstante ello, la niña nace en paro cardiorrespiratorio  a este respecto  afirmó el pediatra Felipe Ríos Gómez que teóricamente la niña debió nacer bien pero los niños son impredecibles debido a múltiples  factores de riesgo, coincidió con la Ginecobstetra  Restrepo Ramírez  en que la hipertensión en la madre no desencadena un paro cardiorrespiratorio pero si puede influir en el crecimiento del bebé.
El despacho considera que no están llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda en cuanto a la declaratoria de responsabilidad civil extracontractual solicitada por la señora Jénnifer Sarria frente a la NUEVA EPS y a la clínica LOS ROSALES S.A, si bien es cierto se demostró el fallecimiento de la hija de la accionante así como el daño que pudo causarse a los demandantes, no se logró probar el nexo causal entre los anteriores elementos por cuanto no se logró determinar  la relación entre la hipertensión arterial, la preeclampsia que se anunció en los hechos de la demanda y la doble circulación al cuello de la bebé como factores determinantes para que sufriera un paro cardíorespiratorio que la llevara finalmente a su fallecimiento. 
“RESUELVE: 

PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda por lo mencionado en la parte motiva.

SEGUNDO: Consecuente con lo anterior se condena en costas a la parte vencida en juicio en favor de los demandados. Las agencias en derecho serán fijadas oportunamente” 

REPAROS: Transcrito de manera literal 
El primer reparo se refiere al tema relativo al régimen de la prueba de la culpa médica, como lo había manifestado este servidor en los alegatos a su modo de criterio, pues estamos ante un régimen de culpa presunta por una obligación de resultado, básicamente es eso y el Despacho pues en su sentencia en la parte considerativa manifestó pues que no aceptaba la alegación hecha por mí en ese sentido y que era lo contrario, o sea una obligación de medios con régimen de culpa probada, entonces ese es el primer reparo que le hago a la sentencia 
El segundo tiene relación con la errada e incompleta valoración probatoria que se ha hecho, en especial con la historia clínica, no reparo el tema del análisis que le hace a la prueba testimonial porque como lo dije en los alegatos de conclusión pues era de suponer, lógico, que los médicos que venían al despacho a declarar, pues lo iba a hacer en favor de la clínica, no iban a declarar pues con sentido adverso a ella, entonces la valoración que se ha hecho de la prueba testimonial es pues conforme a como ellos dijeron y como lo dije en los alegatos pues se supone que iba a ser un testimonio pues parcializado a favor de la clínica, pero en cuanto a la historia clínica en mido de criterio pues el despacho ha hecho una valoración equivocada e incompleta por cuanto en la parte considerativa de la misma, no se hizo ninguna referencia por ejemplo, a la nota clínica del día que aparece en la página 28 de la historia clínica, que se refiere a una evolución médica  que dice los siguientes términos “paciente con embarazo a término cifras tensionales elevadas, alteración en 24 horas con estado en proteinuria de 24 horas, con eco de junio que muestra doble circular a cuello, se indica actualizar paraclínicos, valoración especializada” y con diagnostico “Preclamsia no especificada” de tal manera que este servidor siempre en la demanda manifestó en la parte de los hechos que había signos de preclamsia y pues no se ha discutido en el proceso que tipo de preclamsia era si era una leve o severa, pero lo cierto del caso es que preclamsia si la hubo y se logró probar y en la historia clínica está que ahí lo refiere pero al parecer el despacho no tomó esas notas clínicas en ese sentido, por eso considero que la interpretación y valoración que se ha hecho de la historia clínica ha sido errada e incompleta, entonces sería el segundo y último reparo que hago a la sentencia que como lo enuncia ahora, en la Sala Civil del Tribunal se profundizará en los argumentos sobre dichos reparos. 
CONSIDERACIONES

1. Concurren los presupuestos procesales y no hay causales de nulidad que hagan decaer lo actuado. 

2. Es preciso señalar, en primer término, que la demanda fue presentada ante la jurisdicción contencioso administrativa, lo que justificó en ese momento que se omitiera calificar la responsabilidad como contractual o extracontractual, situación que tampoco se corrigió cuando el Juzgado recibió el trámite y dispuso que se adecuaran las pretensiones y demás apartes del libelo, no obstante lo cual se dispuso continuar con el trámite (f. 293 a 296, c. 1). Es claro, sin embargo, que, para el caso de Jéniffer Sarria Ocampo es del primer orden, por ser la afiliada cotizante al sistema; en tanto que para Roberto Carlos Sarmiento Páez, padre de la niña Belén Sarmiento Sarria (f. 283, c. 1), Idanis Ocampo Pulido y Héctor Javier Sarria Nústez, como abuelos maternos (f. 284, c. 1), y Luz María Páez Vargas y Roberto Nel Sarmiento Gómez (fallecido durante este trámite), en calidad de abuelos paternos (f. 285, c. 1), es del segundo tipo, por tratarse de potenciales víctimas de rebote. Así lo tiene explicado esta Colegiatura, como puede verse, para citar solo dos ejemplos, en la sentencia del 11 de diciembre de 2017, radicado 2011-00333-01, M.P. Arcila Ríos, y en la sentencia del 18 de mayo de 2018, radicado 2012-00294-01, de esta misma Sala. 

Estas calidades los legitiman por activa. Y por pasiva, concurren las sociedades Nueva EPS S.A. como afiliadora; la Clínica Los Rosales S.A. donde fue atendida la paciente; y La Previsora S.A. Compañía de Seguros, en virtud de la suscripción de la póliza 1003602, con la aludida clínica (f. 71, c. 1). 

3.
Corresponde a la Sala decidir si se confirma la sentencia de primer grado que negó las pretensiones de los demandantes porque no halló en este caso relación causal entre el hecho y el daño, o si se revoca, como piden estos, por cuanto se acreditaron todos los elementos que estructuran la responsabilidad médica.
4.
Para dilucidarlo, se recuerda brevemente que el Juzgado adujo, como eje central de su decisión, que ni de la historia clínica, ni del soporte relativo a ayudas diagnósticas surge que Jéniffer Sarria Ocampo hubiese sido diagnosticada con pre eclampsia, tan solo se detectó una hipertensión crónica que no fue necesario medicar. Eso quiere decir que la argumentación de la demanda se quedó sin piso, porque tal padecimiento fue descartado; de otro lado, tampoco fue cierto que se presentara una caída de la frecuencia cardiaca fetal, porque siempre estuvo por encima del límite mínimo. Por tanto, dice el fallo, sin prueba quedó el nexo causal “entre los anteriores elementos, por cuanto no se logró determinar la relación entre la hipertensión arterial, la pre eclampsia que se anunció en los hechos de la demanda y la doble circulación del cuello de la bebé como factores determinantes para que sufriera un paro cardio-respiratorio que la llevara finalmente a su fallecimiento.”. 
5.
Los reparos a la resolución fueron dos: (i) que desde los alegatos viene insistiendo la parte demandante en que en este caso el régimen de responsabilidad es de culpa presunta, por cuanto se trata de una obligación de resultado; y (ii) que la valoración de la prueba fue errada e incompleta, en cuanto no vio la funcionaria que los médicos que declararon venían predispuestos a favorecer a la parte demandada y de la historia clínica no se tuvo en cuenta la nota de la página 28 que se refiere a una evolución médica en estos términos “paciente con embarazo a término cifras tensionales elevadas, alteración en 24 horas con estado en proteinuria de 24 horas, con eco de junio que muestra doble circular a cuello, se indica actualizar paraclínicos, valoración especializada” y con diagnostico “Preclamsia no especificada”, lo que indica, tal como se manifestó en la demanda, que había signos de pre eclampsia, sin que se discutiera si era leve o severa, pero lo cierto es que sí la hubo y se logró probar. 

6.
En torno al primer cuestionamiento, ha sostenido esta Corporación (Sentencias de 01-09-2015, radicado 2012-00278-01, 19-04-2016, radicado 2012-00298-02, 20-09-2017, radicado 2012-00320-01, 17-05-18, radicado 2012-00294-02 y 18-09-18, radicado 2015-00689-01) que la responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios elementos: la acción o la omisión por parte del galeno en el ejercicio de su profesión; el daño padecido por el paciente o, en general, por las víctimas, la culpa o el dolo y la relación causal entre una y otro; y si ella es contractual, por supuesto, es menester acreditar su fuente. 
Ahora, por regla general, al médico se le atribuye un compromiso frente a la comunidad y a sus pacientes, en tanto se le confían derechos personalísimos como la salud y la vida, por lo que su quehacer debe cumplirlo con esmero y cuidado, ya que “La medicina es una profesión que tiene como fin cuidar la salud del hombre y propender por la prevención de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, no de orden económico-social, racial, político y religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones humanísticas que le son inherentes”. (art. 1°, Ley 23 de 1981). En virtud de ello, un débito esencial del galeno es poner al servicio del paciente todos sus conocimientos con el fin de preservar esos elementales derechos. 

Como lo que se adquiere es un compromiso de actuar dentro de los postulados legales y de la ciencia propia, de antaño se admite que la actividad médica involucra obligaciones de medio y no de resultado, a pesar de que, excepcionalmente, el galeno se pueda comprometer con este. Más claro es esto desde la vigencia de la Ley 1438 de 2011 que expresamente así lo consagra, en su artículo 104. Por tanto, lo normal es que quien demanda el resarcimiento de unos perjuicios derivados de una actividad de este tipo, deba probar su culpa. 

Así lo tiene señalado de tiempo atrás el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria (sentencia de 17 de noviembre de 2011, Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01, M.P. William Namén Vargas), y lo ha reiterado recientemente (sentencia SC003-2018, del 12 de enero de 2018, radicado 11001-31-03-032-2012-00445-01, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona), y contrario a lo que aducen los demandantes, ha reiterado que: 

La atención sistémica e integral de la salud, sin embargo, no es ajena a los errores, sean excusables e inexcusables. En el ámbito de estos últimos, con repercusiones jurídicas, aparecen los groseros, los culposos, los faltos de diligencia y cuidado, ergo, al ser injustificados, son susceptibles de ser reparados integralmente “in natura” o por equivalente, no así los primeros. 

Por esto, causada una lesión o menoscabo en la salud, con ese propósito, el afectado debe demostrar como elementos axiológicos integradores de la responsabilidad médica la conducta antijurídica, el daño y la relación de causalidad entre éste y aquélla, así como la culpabilidad, según la naturaleza de la responsabilidad (subjetiva u objetiva) o de la modalidad de las obligaciones de que se trata (de medio o de resultado). En el campo dicho, porque el artículo 26 de la Ley 1164 de 2007, alusiva al talento humano en salud, con la modificación introducida por el canon 104 de la Ley 1438 de 2011, establece que la relación médico-paciente “genera una obligación de medio” sobre la base de una competencia profesional, en clara distinción con las de resultado, estas últimas, en virtud de “estipulaciones especiales de las partes” (artículo 1604, in fine, del Código Civil).
En este punto es preciso recordar, como se hizo por esta Sala en sentencia del 18 de septiembre de 2018, radicado 2015-00689-01, que han ensayado tesis como las de la carga dinámica de la prueba, o de la distribución de la prueba, cuestión analizada en varias ocasiones por la Corte Suprema; en alguna de sus últimas decisiones se refirió más precisamente, a una regla de aportación o suministro de pruebas, a la luz del artículo 167 del CGP, y ha dejado claro que “Aunque en algunas oportunidades esta Sala ha aludido tangencialmente a una supuesta “distribución judicial de la carga de la prueba”, lo cierto es que tal conjetura jamás ha sido aplicada para la solución de un caso concreto; y, finalmente, las sentencias en las que se la ha mencionado se han resuelto –como todas las demás–, dependiendo de si en el proceso quedaron o no demostrados todos los supuestos de hecho que exigen las normas sustanciales en que se sustentaron los respectivos litigios… La distinción funcional de los institutos de ‘la carga de la prueba’ y del ‘deber-obligación de aportar pruebas’ permite comprender la razón de ser de cada uno de ellos en el proceso, evitando confusiones innecesarias; y, sobre todo, cumpliendo el objetivo deseado de imponer deberes probatorios a la parte que está en mejores posibilidades materiales de hacerlo, sin afectar en lo más mínimo el principio de legalidad al que sirve la regla inamovible de la carga de la prueba”. (Sentencia SC9193-2017, de junio 28 de 2017, M.P. Ariel Salazar Ramírez). 

Flexibilización que, para el caso, se torna irrelevante, porque no ocurrió en el momento de decretar las pruebas, ni en otro estadio del proceso, como manda la norma en cita, sino que cada parte arrimó las pruebas sobre las que quiso edificar la teoría del caso que propuso, bien para el reconocimiento de las pretensiones, por activa, ya para su denegación, por pasiva, y es sobre ellas que la Sala construirá la argumentación para definir la alzada, pues, como lo recordó también la alta Corporación en la última providencia anunciada, “Para la aplicación de la regla de cierre de la carga de la prueba no importa que el interesado haya sido diligente en el suministro de las pruebas o que haya estado inactivo; o que el juez haya impuesto a una u otra parte el deber de aportar pruebas, dado que la única posibilidad que la ley ofrece al sentenciador al momento de proferir su decisión, se enmarca en una lógica bivalente según la cual una vez probados los supuestos de hecho tiene que declarar la consecuencia jurídica, y ante la ausencia de tal prueba tiene que negar dichos efectos de manera necesaria, sin que pueda darse una tercera opción o término medio entre los argumentos de esa alternativa: tertium non datur.”

Todo lo anterior, para responder a la primera crítica que formulan los recurrentes, que insisten en que la obligación del médico en este caso es de resultado y, por tanto, en estos asuntos la culpa se presume, lo que, como queda visto, difiere de la intelección que a esos asuntos se le ha dado en la jurisdicción ordinaria, sea que se trate de responsabilidad contractual o extracontractual, salvo en casos excepcionales, como lo ha resaltado este Tribunal, por ejemplo en sentencia del 24 de octubre de 2018, radicado 2015-00632-01, como las cirugías estéticas, el diligenciamiento de la historia clínica, la obtención del consentimiento, la elaboración de prótesis, o el el secreto profesional. 

Y es que, como sostuvo esta Sala en pretérita ocasión, concretamente en la sentencia del 30 de junio de 2016, en el proceso con radicación 2012-00254-01 y lo reiteró en la del 17 de mayo de 2018 citada, si quisiera acudirse a la jurisprudencia del Consejo de Estado, como criterio auxiliar, que acuñó la teoría que le sirve de soporte a la alzada, a falta de un precedente en la jurisdicción ordinaria, se advierte de allí que tal Corporación:

…participó de una tesis, según la cual, cuando el embarazo se había desarrollado dentro de los cauces normales, esto es, sin complicación alguna, la obligación del médico al momento el parto era de resultado, es decir, obtener el fruto de ese estado en condiciones también normales; era, pues, una calificación objetiva de la responsabilidad. Pero, con el paso del tiempo fue necesario reconocer que era equivocado mantener tal criterio y, en consecuencia, se ensayó una segunda teoría, que es la que se mantiene hoy día…, en virtud de la cual, lo que hay detrás de un embarazo normal es un indicio de que el alumbramiento debe ser igual, es decir, que no debería presentarse ninguna complicación al momento del parto. Dicho de otro modo, a un embarazo normal debe corresponder un parto similar; de lo contrario, surge un indicio de una falla en el servicio médico. 

En todo caso, dijo la alta Corporación, no se releva la carga de la prueba de los elementos de la responsabilidad, si bien:

…bajo el cobijo de la tesis que actualmente orienta la posición de la Sala en torno a la deducción de la responsabilidad de las entidades estatales frente a los daños sufridos en el acto obstétrico, a la víctima del daño que pretende reparación le corresponde la demostración de la falla que acusa en la atención y de que tal falla fue la causa del daño por el cual reclama indemnización, es decir, debe probar: (i) el daño, (ii) la falla en el acto obstétrico y (iii) el nexo causal. La demostración de esos elementos puede lograrse mediante cualquier medio probatorio, siendo el indicio la prueba por excelencia en estos casos ante la falta de una prueba directa de la responsabilidad, dadas las especiales condiciones en que se encuentra el paciente frente a quienes realizan los actos médicos, y se reitera, la presencia de un daño en el momento del parto cuando el embarazo se ha desarrollado en condiciones normales, se constituye en un indicio de la presencia de una falla en el acto obstétrico, así como de la relación causal entre el acto y el daño.

No se trata entonces de invertir automáticamente la carga de la prueba para dejarla a la entidad hospitalaria de la cual se demanda la responsabilidad, en otras palabras no le basta al actor presentar su demanda afirmando la falla y su relación causal con el daño para que automáticamente se ubique la carga de la prueba de una actuación rodeada de diligencia y cuidado en el ente Hospitalario demandado. No, a la entidad le corresponderá contraprobar en contra de lo demostrado a través de la prueba indiciaria por el actor, esto es, la existencia de una falla en el acto obstétrico y la relación causal con el daño que se produjo en el mismo, demostración que se insiste puede lograrse a través de cualquier medio probatorio incluidos los indicios, edificados sobre la demostración, a cargo del actor, de que el embarazo tuvo un desarrollo normal y no auguraba complicación alguna para el alumbramiento, prueba que lleva lógicamente a concluir que si en el momento del parto se presentó un daño, ello se debió a una falla en la atención médica (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, marzo 6 de 2008, radicación 660012331000199603480-01 (16.191), M.P. Ruth Stella Correa Palacio).

En esas providencias quedó consignado, a pie de página, que sobre la teoría expuesta por el Consejo de Estado existe una muy interesante recopilación en la sentencia T-064 de 2015, a cuya lectura se remite, en gracia de la brevedad, en la que se ratifica el indicio aludido. 

Posición que se ha plasmado también en providencias de otra Sala de este Tribunal, como las del 07-12-16, radicado 2012-00322-01 y 25-07-17, radicado 2012-00247-01, con ponencia del Magistrado Grisales Herrera
Así que, se insiste, si se acogiera esa postura, que no corresponde a la jurisdicción ordinaria, se trataría, hoy por hoy, de un indicio y no, precisamente, de la conversión de una obligación tradicionalmente de medio, a una de resultado. 
Se descarta, entonces, la prosperidad de este reclamo. 
7.
Y en cuanto al segundo, ha de tenerse en cuenta que, por aquella regla de la necesidad de la prueba, prevista en el artículo 164 del CGP, toda decisión judicial debe fundarse en las que regular y oportunamente se allegan al proceso.  Además, que, como viene de decirse, por tratarse de un régimen de culpa probada, la carga en este específico asunto radicaba en los demandantes quienes, para decirlo sin ambages, poco hicieron por acreditar los elementos de la responsabilidad médica y, en particular, la culpa y el nexo causal. 

Extraña a esta Colegiatura que en asuntos de esta envergadura, en los que la ciencia y la técnica juegan papel preponderante, los demandantes hubiesen omitido aportar el dictamen pericial que, pedido en el libelo inicial, se les dijo que debían allegar antes de la audiencia de trámite y juzgamiento (f. 237, v. c. 1) en acatamiento de las nuevas reglas de aducción de pruebas. Una experticia, para casos como el de ahora, sin ser prueba única y determinante, le permite al juez aproximarse al conocimiento que requiere para definir la litis, pues con ella se puede descubrir el comportamiento, tanto del galeno, como de las instituciones que contribuyen a la prestación de un servicio de salud y concluir si se cumplieron las reglas que aconseja la ciencia médica. 

Así se ha dicho por esta Corporación en recientes pronunciamientos, como en la sentencia del 30 de julio de 2018, en el radicado 2016-00149-01, en la que se citó la sentencia SC-2506-16 de la Sala de Casación Civil de la Corte. Incluso desde antes, la propia Corte, en sentencia del 14 de diciembre de 2012, radicado 2002-00188-01, con ponencia del magistrado Arial Salazar Ramírez, en la que citó otra providencia del 26 de septiembre de 2002, expediente 6878, señaló que: 
Sin embargo –ha sostenido esta Corte– “cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido común o las reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de búsqueda de la causa jurídica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidación técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia –no conocidos por el común de las personas y de suyo sólo familiar en menor o mayor medida a aquéllos que la practican– y que a fin de cuentas dan, con carácter general las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoría jurídica de causa. En otras palabras, un dictamen pericial, un documento técnico científico o un testimonio de la misma índole, entre otras pruebas, podrán ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relación con la causa probable o cierta de la producción del daño que se investiga. Así, con base en la información suministrada, podrá el juez, ahora sí aplicando las reglas de la experiencia común y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decían los escolásticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan…”.

Ni siquiera, por regla general, la historia clínica es suficiente para acreditar la mala praxis del médico; se necesita más que eso para establecer que lo que allí se consigna es contrario a lo que aconseja el devenir médico para un caso concreto. Por ello, retomando la importancia de la prueba técnica, y haciendo alusión a la historia clínica, dijo también la máxima Corporación, en la sentencia SC003-2018, del 12 de enero de ese año, con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, que:

No obstante, denunciándose mal apreciada la prueba documental, únicamente, contentiva de las historias clínicas, de las fórmulas médicas y de la guía de manejo de eventos de cefalea, debe seguirse, a tono con lo señalado por el ad-quem, que en el proceso efectivamente no existía ningún medio distinto, dirigido a determinar si la atención médica brindada a la señora Blanca Margarita Rojas Carreño, durante su paso por las entidades demandadas, el 21 y 22 de mayo de 2003, estuvo conforme a la lex artis.

En otras palabras, la historia clínica, en sí misma, no revela los errores médicos imputados a los demandados. Esto, desde luego, no significa la postulación de una tarifa probatoria en materia de responsabilidad médica o de cualquier otra disciplina objeto de juzgamiento. Tratándose de asuntos médicos, cuyos conocimientos son especializados, se requiere esencialmente que las pruebas de esa modalidad demuestren la mala praxis. 

Existiendo en la materia libertad probatoria, al ser el juez ajeno al conocimiento médico, la Corte tiene sentado que “(…) un dictamen pericial, un documento técnico científico o un testimonio de la misma índole, entre otras pruebas, podrán  ilustrar (…) sobre las reglas (…) que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relación con la causa probable o cierta de la producción del daño que se investiga (…)” (CSJ. Civil. Sentencia 183 de 26 de septiembre de 2002, expediente 6878).

Las historias clínicas y las fórmulas médicas, por lo tanto, en línea de principio, por sí, se insiste, no serían bastantes para dejar sentado con certeza los elementos de la responsabilidad de que se trata, porque sin la ayuda de otros medios de convicción que las interpretara,  andaría el juez a tientas en orden a determinar, según se explicó en el mismo antecedente inmediatamente citado, “(…) si lo que se estaba haciendo en la clínica era o no un tratamiento adecuado y pertinente según las reglas del arte (…)”.
Así estaba dicho ya en otras ocasiones, como en las sentencias SC-2506-2016 y SC21828 de 2017. 

Todo lo cual es de trascendencia para el caso de ahora, por cuanto la parte demandante pretende derruír el fallo con el argumento de que la apreciación de la prueba fue equivocada, porque la funcionaria omitió ver que los testigos de la demandada estuvieron dispuestos a favorecerla, y que la historia clínica refiere como diagnóstico la pre eclampsia no especificada, sin que importe si ella fue leve o severa, lo destacable es que sí existió. 
Pues bien, el análisis de la historia clínica permite ver en las anotaciones que hubo entre el 14 y el 29 de junio de 2013, que a pesar de la tensión alta que registraba, nunca fue diagnosticada con pre eclampsia. Y es cierto que al regresar a consulta el 10 de julio, la médico general Diana María Romero Flórez, dejó constancia, a las 9:15:14, acerca de que el diagnóstico era de una “pre eclampsia no especificada”, por lo que indicó la actualización de paraclínicos y valoración especializada. Sin embargo, en la evolución médica de las 10:27:37, esto es, solo unos minutos después, la doctora Luz Adriana Virviescas, con vista en los resultados clínicos, halló un embarazo de 38 semanas y 4 días por biometría fetal, adecuado bienestar fetal y el análisis doppler obstétrico dentro de los límites normales para la edad gestacional, es decir, que no hubo allí insinuación de alarmas que permitieran ratificar aquella apreciación. 
Para completar, el mismo 10 de julio, a las 17:30:03, fue valorada por el doctor José William León Avellaneda, gineco-obstetra, quien solo consignó como señal de precaución cifras tensionales diastólicas ligeramente elevadas. Y el 11 de julio, a las 00:15:25, el médico general Andrés Ocampo Duque la halló asintomática para premonitorios de inminencia de eclampsia, y con tensión arterial dentro de parámetros normales. Así se mantuvo en las observaciones de las 06:42:49, 11:51.49, 14:03:37, 15:45:25, 18:05:45. En la valoración de las 19:44:51, se le dejó bajo vigilancia estricta de la presión arterial. Para el 12 de julio, a las 00:45:53 la médico de turno consignó el hallazgo de materna con HIE (que se conoce como hipertensión inducida por el embarazo), pero sin complicaciones en el trabajo de parto. 

A las 03.09:03 se anotan las vicisitudes del alumbramiento y la situación presentada con la bebé que fue recibida en paro. Enseguida se dejó constancia de que el trabajo de parto se produjo sin complicaciones, pero se recibió neonata en paro cardio-respiratorio y fue necesario reanimarla con maniobras avanzadas y remitirla a la UCI neonatal. 
Se reitera, entonces, que además de que la historia clínica, por sí sola, es insuficiente para dar por sentado el nexo causal que en este caso se busca, no dice ella, de manera concreta, que la paciente hubiese sido diagnosticada específicamente con preeclampsia; la anotación del folio 28 del documento fue, según se dijo, una impresión inicial que luego se descartó, pues la tensión alta era la única preocupación latente. 

Eso justifica lo que se recaudó en la prueba testimonial y en el mismo interrogatorio absuelto por la demandante Jéniffer Sarria. Para empezar por esto último, como bien lo destacó el fallo, aceptó, y eso constituye confesión, en los términos del artículo 191 del CGP, que por su profesión de enfermera sabe leer exámenes paraclínicos y en los que le tomaron no halló nada extraño, además, que la pre eclampsia se identifica por medio de la proteinuria 24 horas, pero en su caso, el resultado no alcanzaba los límites para declararla; finalmente, que durante los controles jamás fue diagnosticada con una pre eclampsia. 

A esto se agrega que el pediatra Felipe Ríos Gómez, quien atendió a la bebé luego del parto, fue interrogado sobre la causa de la falta de oxígeno y su respuesta fue que “no sabría en este momento por qué se asfixió, en teoría la evaluación era para que saliera normal, me da la impresión, pero los niños son impredecibles muchas veces es un parto normal y salen asfixiados u otras veces es  un niño que uno piensa que va a salir muy mal y sale bien, entonces no es como matemático, no es que este niño fijo me va a salir mal, no; hay factores de riesgo y la mamá los tenía; una pre eclampsia, pues no vi la historia de la mamá.”. Y cuando la funcionaria le indicó que la historia clínica no daba muestras de un diagnóstico de pre eclampsia, pero sí de presión alta en algunos momentos de su gestación y le preguntó si ello podía incidir en la salud de la niña, adujo que “más pensaría yo en un retardo del crecimiento, si ella tiene la presión alta durante todo el embarazo, provocaría un retardo en crecimiento, o sea que un bebé nazca pequeño, pero no que nazca en paro”.

Por su lado, la doctora Sandra Lorena Restrepo Ramírez, ginecóloga y obstetra, que atendió a Jéniffer, dijo que cuando la revisó “estaba hospitalizada para estudio de un transforme hipertensivo y con antecedente de una hipertensión crónica, en el momento en que yo la revise se le descartó que tuviera una pre eclampsia y tenía un embarazo pre término aproximadamente 35 – 36 semanas”. Y agregó que “A ella se le había hecho un diagnóstico de hipertensión crónica, si lo que pasa es que la hipertensión crónica se diagnostica o antes del embarazo o antes de la semana 20 de gestación que empieza con presiones arteriales, se suben un poco más del rango normal; y es antes de la semana 20 se clasifica como una hipertensión crónica, o sea que es una presión alta que venía desde antes del embarazo” y que Ella tuvo varias consultas pero siempre se le descartó en el momento la pre eclampsia, la pre eclampsia es una enfermedad inherente del embarazo, tiene que estar la persona en embarazo para que le pueda dar pre eclampsia, pero en el momento hasta que yo la vi, ella no se le había hecho el diagnóstico de pre eclampsia porque las presiones estaban un poco elevadas pero no era un rango que uno, los paraclínicos  dijera es una pre eclampsia, no tenía síntomas premonitorios, los paraclínicos todos estaban normales, la recolección de proteinuria 24 horas estaba en rango normal, aunque en una parte de la historia dice que estaban alterados, pero el que dijo que estaba alterado es un médico general y no sabe los cambios del embarazo, entonces en ningún momento ella por proteinuria tenía una pre eclampsia”. 
Finalmente, el médico Wilton Antonio Abadía Sánchez, quien atendió a Jéniffer al momento de la inducción del parto, en lo que interesa al caso dijo que respecto de ella hubo apenas sospechas de hipertensión gestacional “porque durante la hospitalización las cifras tensionales estuvieron normales, entonces es una sospecha inducida por el embarazo, pero como ya estaba a término se le indujo el trabajo de parto”, lo cual depende de los factores de riesgo, la edad gestacional, pacientes por encima de las 40-41 semanas, o que tengan antecedentes de hipertensión, u otras circunstancias que impliques que haya que desembarazar. Agregó que durante la observación de la evolución tuvo la tensión norma, y que “ella sospechaba una pre eclampsia… y por eso se le indujo el trabajo de parto, porque ya tenía un embarazo a término, treinta y siete, treinta u ocho semanas, y era mi indicación desembarazarla y no dejar progresar la pre eclampsia”. Agregó que la paciente de alto riesgo por ser primigestante, con 37 semanas, a quien durante los controles prenatales le encontraron cifras tensionales elevadas sin ninguna otra sintomatología.
En los dichos de estos deponentes, contrario a lo que aprecia el asesor judicial de los demandantes, no se advierte ningún ánimo de falsear los hechos; por el contrario, ellos concuerdan con lo que está anotado en la historia clínica, y se complementan unos con otros; son concordantes en cuanto a que Jéniffer no fue diagnosticada con pre eclampsia y que la hipertensión gestacional no alcanzó los límites para una calificación de esa naturaleza. Adicionalmente, de acuerdo con lo dicho por el pediatra, esa sola hipertensión hubiera producido unas consecuencias en la bebé atinentes a su crecimiento, pero no el paro cardio respiratorio que, en consecuencia, ha quedado sin establecerse en este asunto, a pesar de lo lamentable de la situación, cuál fue su origen. 

En todo caso, no lo fue la pre eclampsia que solo el apoderado de los demandantes, sin más respaldo que en esa impresión inicial que hubo respecto de la materna, sin confirmación, sigue sosteniendo que se le diagnosticó, contra toda evidencia. Y como es allí donde descansa la relación causal, de acuerdo con lo que se planteó en la demanda y se recalca en la apelación, era apenas lógico que la conclusión del juzgado fuera la de negar las pretensiones. 

Analizados así los dos reproches que se le hicieron al fallo, como ninguno de ellos tienen vocación de prosperidad, se confirmará, con la consecuente condena en costas, en esta instancia, a cargo de los recurrentes y a favor de los demandados. Se liquidarán en la forma prevista en el artículo 366 del CGP, para lo cual, en auto separado, se fijarán las agencias en derecho. 

DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, el 3 de abril de 2018, en este proceso de responsabilidad civil que Jéniffer Sarria Ocampo y otros promovieron contra la Nueva EPS S.A. y otros. 
Costas en esta instancia a cargo de los recurrentes y a favor de los demandados. 

Notificación surtida en estrados. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA
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