El siguiente es el documento presentado por la Magistrada 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 Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia – 11 de diciembre de 2017

Proceso:


Responsabilidad Médica
Radicación Nro. :

66001-31-03-003-2011-00333-01
Demandantes: 

Fabio Antonio Sierra Castillo y Ma. Melva Castrillón Yepez
Demandados:

Germán Enrique Bohórquez Romero y Caja de Compensación Familiar, Comfamiliar Risaralda
Magistrada Ponente: 
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 


RESPONSABILIDAD MEDICA / LEGITIMACIÓN POR ACTIVA / RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL / CÁLCULOS EN UN RIÑÓN / CONSENTIMIENTO INFORMADO / NO SE PROBÓ LA FALSEDAD IDEOLÓGICA / ABANDONO DEL PACIENTE / NO SE PROBÓ EL NEXO CAUSAL / . Este último procedimiento se realizó el domingo 6 de junio de 2010, el que consistió en introducirle una sonda con canastilla por el conducto del pene, el que se realizó sin que se hubiera intentado la dilatación del conducto y sin suministro de medicamentos, por lo que al tratar de bajar y regresar la sonda por el mismo conducto, rasgó o destruyó el uretrer izquierdo. Así empezaron sus sufrimientos, para su recuperación se le mantuvo en una camilla, detrás de una puerta en uno de los pasillos de la clínica Comfamiliar y solo a las 4 pm se le ubicó en una habitación; el médico le dio de alta el 8 de junio, para evitar una infección o contagio; en su casa de habitación presentó dolor muy fuerte en el riñón izquierdo, el médico no lo visitó, pero recomendó voltaren.
(…)
El médico demandado incurrió en una mala práctica médica, al haber destruido el uréter izquierdo, y así se le causaron perjuicios morales y materiales, los que describe.

El consentimiento informado que otorgó fue vulnerado y manipulado por el médico tratante, ya que utilizando un formato pre impreso, es decir, que trae espacios en blanco, el día de la intervención quirúrgica únicamente llenan los espacios correspondientes a la fecha, se pone el nombre del paciente y se le hace firmar y por eso es que se observa la utilización de dos tintas diferentes de lapicero; los espacios dejados en blanco fueron llenados con posterioridad a la intervención quirúrgica, no de otra forma se encuentra explicación que allá aparezca precisamente que con la intervención se puede presentar lesión uretal (perforación, desgarros) y otras consecuencias descritas, que fue lo que precisamente ocurrió; como requisito de ese consentimiento, la información debe ser comprensible, de manera tal que permita al paciente  rechazarlo, pero en este caso, no se le explicó cómo se realizaría el procedimiento y las posibles consecuencias, como la que efectivamente se presentó.
(…)

De ese criterio jurisprudencial se extrae que los perjuicios sufridos como consecuencia de un servicio médico defectuoso, por la víctima directa, es de tipo contractual, por ende el legitimado para demandar el resarcimiento de esos daños será quien fue afectado verdaderamente con la atención, esto es quien la recibió; los otros perjudicados no tienen legitimación para pedir, por la misma vía, el reconocimiento de las prestaciones patrimoniales o extrapatrimoniales que de ese supuesto mal servicio se deriven; pues cualquier tercero que sufra daños por ese acto, debe acudir al otro tipo de responsabilidad.
(…)

Carece de legitimación para intervenir en este proceso la señora María Melva Castillo Yepes, quien acudió a la acción de responsabilidad civil contractual para reclamar el resarcimiento de los perjuicios que de manera indirecta sufrió, con motivo de una mala práctica médica de la que se dice, fue víctima directa el señor Sierra Castillo, de acuerdo con los argumentos hasta aquí expuestos.

Por ello, se negarán las pretensiones que elevó, pues no tuvo vínculo alguno con los demandados del que pueda deducirse la existencia de una relación jurídica que incumplida, le causó perjuicio y que por ende, la legitime para reclamar una indemnización
(…)
Con la demanda se aportó un documento que dice el demandante firmó en blanco. Se trata de un consentimiento informado, suscrito en formato de la clínica Comfamiliar No. 3 FT-031,  el 6 de junio de 2010 y en el que se expresa que el paciente, señor Fabio Antonio Sierra Castillo, de manera autónoma y libre, hace constar que el médico Germán Bohórquez le ha explicado la enfermedad que padece, denominada litiasis uretral izquierda y los riesgos que puede correr en el futuro; entiende que debe ser intervenido quirúrgicamente, mediante la operación llamada uretorolitotomia endoscópica, que consiste en extraer cálculos por uretra; también dice, se le indicaron los beneficios que obtendrá y que además se pueden presentar  inconvenientes o complicaciones durante o después de la cirugía, entre otras que se citaron, la lesión uretral (perforación, desgarros); se expresó así mismo que el médico le brindará su experiencia y conocimientos pero no puede garantizarle resultados y que ha sido adecuadamente informado. Se advierte en tal documento que si el paciente no acepta, se debe diligenciar el formato 3-FT-034. (Fol. 26, C 1)

Como ya se indicara, dice el actor, que ese escrito lo firmó en blanco; que por tal razón aparecen en él dos tipos de tintas; que los espacios se llenaron con posterioridad al procedimiento quirúrgico y ello explica la razón por la que se consignó como posible complicación, entre otras, la lesión uretral que fue la que precisamente ocurrió. Además, que no le explicaron que le sería introducida por el conducto uretral una sonda con una canastilla en la punta y que con una mala práctica se podía ocasionar un desgarro total del conducto, tal como sucedió; de haberlo sabido, afirma, hubiera esperado hasta el día martes hábil posterior, para destruir esos cálculos “con las ondas”.
(…)
El actor no tachó de falso de manera expresa el documento a que se alude y tampoco se surtió el trámite de la tacha que regulaban los arts. 289 y ss del CPC, que además consagran las sanciones para el impugnante vencido. A pesar de ello, considera la Sala que tal falsedad no se acreditó. 

De acuerdo con el dictamen pericial practicado por técnica forense del Instituto de Medicina Legal (fls. 344 a 351, C 1), el referido documento presenta dos intensidades de tinta diferentes en su diligenciamiento. Sin embargo, esas distintas tonalidades, dijo la experta, dependen de la presión ejercida por una persona y de los soportes donde se colocan los papeles, lo que ocasiona variaciones a pesar de tratarse de la misma tinta. También dijo que contiene diferentes tipos de letra, propios de desenvolvimientos caligráficos diversos, siendo necesario recopilar muestras suficientes, con el fin de establecer su procedencia. 

Tal dictamen se puso en conocimiento de las partes, para los efectos de su contradicción, sin que hubiesen hecho manifestación alguna.

Esa prueba no demuestra el hecho que pretende acreditar el accionante, concretamente que el médico demandado no le brindó la información suficiente que le hubiese permitido decidir si se sometía o no al procedimiento que efectivamente le realizó, pues como lo enseña el peritaje, la variación en la tinta del medio que se empleó para llenar los espacios manuscritos, se pudo presentar por diversas razones, sin que por ende, pueda deducirse que haya sido porque el documento estaba en blanco cuando lo suscribió el demandante.
(…)
De esa manera las cosas, puede considerarse demostrado que el  médico sí advirtió al demandante sobre las posibles consecuencias desfavorables del procedimiento denominado ureterolitotomia endoscópica que le iba a realizar, entre ellas la lesión ureteral que fue la que efectivamente se presentó, y en tal forma, que cumplió el citado profesional su deber de obtener el consentimiento informado del paciente, hecho que lo libera de responsabilidad; también a la empresa demandada, en cuanto al daño causado, con fundamento en la ausencia de tal protocolo.

Al formular los reparos y sustentarlos en esta sede, adujo también el apoderado del actor que el médico incurrió en responsabilidad porque abandonó a su paciente, después de la intervención quirúrgica que le practicó, hecho que produjo la destrucción del uréter izquierdo, por lo cual fue necesario practicarle un drenaje al presentar acumulación de orina y de material purulento y posteriormente, implantarle una prótesis uretral.
(…)
El análisis en conjunto de esas pruebas  concretamente de aquellos a los que la Sala concede valor demostrativo, permite inferir que el médico sí visitó al actor en su domicilio, por lo menos en una ocasión, cuando este último le regaló una botella de whisky; además, que telefónicamente le recetó una medicina y le mandó practicarse un examen. 

Sin embargo, incumplió el médico su deber de consignar en la historia clínica las valoraciones que le hizo después de la intervención quirúrgica, el estado en que lo hallaba, el nombre del examen que  dispuso se practicara, los hallazgos, las recomendaciones que le hubiese hecho y en fin, todo aquello que considerara menester, pues tal obligación se la impone el artículo 34 de la ley 23 de 1981, que en lo pertinente dice: “La historia clínica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente…”

De tal omisión se infiere un indicio de una mala praxis médica, en contra del galeno.
(…)
No hay entonces cómo decir que el Dr. Bohórquez Romero brindó una atención adecuada a su paciente y era aquel quien debía demostrar el hecho, consignando en la historia clínica del enfermo las circunstancias que pusieran en evidencia que de esa forma actuó. Sin embargo, ni siquiera respondió la demanda y de esa negativa conducta también se deduce un indicio grave en su contra, de acuerdo con el artículo 95 del CPC, vigente para cuando se le corrió traslado de aquella.

A pesar del incumplimiento de tal deber, no hay cómo deducir que de esa conducta se generaron los daños cuya reparación pretende el accionante.
(…)

De ese testimonio, rendido por el profesional de la medicina que trató al demandante después de la cirugía que realizó el galeno del  mismo ramo demandado, no puede inferirse el origen del daño cuya indemnización reclama el actor, pues él mismo lo desconoce.

Tampoco de la historia clínica que se creó en la clínica Los Rosales, donde el doctor Velasco trató al demandante y le realizó los procedimientos a que se refirió al rendir su versión, pues no consigna nada diferente a lo que este expresó al rendir su testimonio, y por tanto no pude inferirse cuál fue la causa de sus afecciones y de manera concreta, si lo fue la falta de atención que se le endilga al médico accionado. (folios 31 a 39 y 61 a 67, C1).

Ni puede hallarse la causa del daño en el dictamen pericial practicado por médico especializado en urología de la universidad CES de la ciudad de Medellín, quien después de referirse a la historia clínica del paciente, que incluye la que se creó cuando ingresó al hospital Universitario San Jorge, que no reposa en el expediente, define una serie de conceptos médicos y emite algunas conclusiones sobre la pertinencia de la cirugía a que fue sometido el demandante y sobre la complicación que se presentó, la que dice,  resultaba posible, mas no sobre las consecuencias que en el daño producido tuvo la conducta del médico que lo intervino, al no haberle brindado una adecuada atención postoperatoria.
(…)

Del análisis en conjunto de esas pruebas tampoco resulta posible encontrar que fue la inadecuada atención del médico demandado, después de practicada la cirugía, la que originó los daños cuya indemnización reclama el demandado, pues desconoce la Sala su estado de salud para cuando acudió, según dice, a la clínica Carvajal, ubicada en el Hospital San Jorge, y sobre los procedimientos médicos a que en esa entidad fue sometido. De sus condiciones médicas solo se vino a saber el 2 de julio, cuando lo atendió el Dr. Velasco Piedrahita, experto urólogo, quien lo sometió a dos procedimientos: uno inicial consistente en la colocación de nefrostamia endóscopica y drenaje de urinoma y otro posterior, de reemplazo de uréter, con motivo de la necrosis que ese órgano presentó, por causas que procesalmente son desconocidas y así entonces, no hay como inferir que ese daño se produjo por el abandono que de su paciente hizo el galeno.

Y no puede responsabilizar a la clínica Comfamiliar, porque a sus instalaciones no regresó el demandante después de la cirugía, y por ende, ningún otro servicio se le prestó. Lo hizo exclusivamente el médico demandado, en la forma como lo explicó el actor en el interrogatorio absuelto, y posteriormente otro profesional, en instituciones de salud distintas. 

En resumen, puede afirmarse que no logró demostrar el demandante la falsedad ideológica del documento que da cuenta del consentimiento informado que otorgó para la práctica de la cirugía que realizó el médico Bohórquez Romero, ni el nexo causal ante la inadecuada atención de que se acusa al mismo profesional en el postoperatorio, y el daño efectivamente causado.
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Proceso sobre responsabilidad médica
Radicado: 66001-31-03-003-2011-00333-01
Demandantes: Fabio Antonio Sierra Castillo y Ma. Melva Castrillón Yepez

Apoderado: Mario Quiceno Ceballos

Demandados: Germán Enrique Bohórquez Romero y Caja de Compensación Familiar, Comfamiliar Risaralda.
Apoderados demandados: Sandra Marín Vásquez y Dagoberto Gil Salazar

Fecha audiencia: Diciembre 11, 10 AM
HECHOS DE LA DEMANDA PRESENTADA EL 21 DE OCTUBRE DE 2011:  El 3 de junio de 2010, el señor Fabio Sierra Castillo, quien se encontraba de paseo en esta ciudad, pues reside en Estados Unidos, empezó a sentir fuertes dolores abdominales; en la clínica Comfamiliar fue atendido por distintos médicos, que inicialmente diagnosticaron diverticulitis colónica, hasta cuando establecieron que eran cálculos en el riñón izquierdo y le recomendaron consultar con el urólogo Germán Bohórquez Romero, a quien llamaron para que lo valorara.
Ese profesional le informó que la cirugía que necesitaba solo se podía practicar en la clínica Los Rosales, pero como era sábado, víspera de un lunes festivo, no se encontraba abierto el centro especializado y por tanto, se podía solicitar la cirugía litroticia, solo el martes 8 de junio de 2010. No obstante este era el procedimiento adecuado, y aunque ha debido tratársele con calmantes durante los días festivos, el citado médico ofreció extraerle los cálculos que presentaba, procedimiento que ya no es frecuente y se pactó en $2.000.000.
Este último procedimiento se realizó el domingo 6 de junio de 2010, el que consistió en introducirle una sonda con canastilla por el conducto del pene, el que se realizó sin que se hubiera intentado la dilatación del conducto y sin suministro de medicamentos, por lo que al tratar de bajar y regresar la sonda por el mismo conducto, rasgó o destruyó el uretrer izquierdo. Así empezaron sus sufrimientos, para su recuperación se le mantuvo en una camilla, detrás de una puerta en uno de los pasillos de la clínica Comfamiliar y solo a las 4 pm se le ubicó en una habitación; el médico le dio de alta el 8 de junio, para evitar una infección o contagio; en su casa de habitación presentó dolor muy fuerte en el riñón izquierdo, el médico no lo visitó, pero recomendó voltaren.

La señora Melba Castillo Yepes, esposa del señor Fabio Sierra, tuvo que viajar desde los Estados Unidos para atenderlo y lo llevó a la Clínica Carvajal el 19 de junio de 2010, donde permaneció durante 15 días y como se le destruyó el uréter izquierdo, fue menester practicarle un drenaje al presentar acumulación de orina y de material purulento. Por ese tratamiento pago $8.724.039.
Como debía regresar a su trabajo en el exterior, fue necesario acudir a Calculaser SA para que le pusieran una sonda o catéter doble jen que le facilitara la evacuación de la orina y el material purulento, pues se encontraba infectado el riñón “y próximo a una apendicitis”; el procedimiento se realizó, por intermedio del urólogo Jaime Velasco Piedrahita, el 2 de julio de 2010, mientras se le hacía un reimplante de uréter izquierdo. Por ello, pagó $2.000.000 al médico y $4.000.000 a la Clínica Los Rosales, donde se practicó.
En estados Unidos consultó urólogos, quienes le recomiendan reconstrucción de conducto o uréter izquierdo, que se afectó cuando se realizó el procedimiento para extraer los cálculos o quistes; es decir, la implantación de una prótesis uretral. Ante su elevado costo, no pudo practicársela en ese lugar y regresó para ponerse en manos del urólogo Jaime Velasco Piedrahita; la prótesis costó $9.500.000; el procedimiento se realizó el 18 de noviembre de 2010 en la Clínica Los Rosales, donde permaneció interno hasta el 19 del mismo mes.
El médico demandado incurrió en una mala práctica médica, al haber destruido el uréter izquierdo, y así se le causaron perjuicios morales y materiales, los que describe.

El consentimiento informado que otorgó fue vulnerado y manipulado por el médico tratante, ya que utilizando un formato pre impreso, es decir, que trae espacios en blanco, el día de la intervención quirúrgica únicamente llenan los espacios correspondientes a la fecha, se pone el nombre del paciente y se le hace firmar y por eso es que se observa la utilización de dos tintas diferentes de lapicero; los espacios dejados en blanco fueron llenados con posterioridad a la intervención quirúrgica, no de otra forma se encuentra explicación que allá aparezca precisamente que con la intervención se puede presentar lesión uretal (perforación, desgarros) y otras consecuencias descritas, que fue lo que precisamente ocurrió; como requisito de ese consentimiento, la información debe ser comprensible, de manera tal que permita al paciente  rechazarlo, pero en este caso, no se le explicó cómo se realizaría el procedimiento y las posibles consecuencias, como la que efectivamente se presentó.
Los demandantes, en su calidad de cónyuges, comparten el mismo techo, lecho y esa, por lo que la señora Melba se ha visto afectada moral y sicológicamente, en razón a que su relación íntima de pareja se perturbó desde el 6 de junio de 2010.
PRETENSIONES: Declarar que Germán Enrique Bohórquez Romero y la Caja de Compensación Familiar de Risaralda, como propietaria de la IPS Cínica Comfamiliar, son civil y contractualmente responsables de los perjuicios causados a los demandantes, materiales, morales y fisiológicos, los que cuantifica. 
RESPUESTA DEMANDA: Solo lo hizo COMFAMILIAR RDA. Negó en su mayoría los hechos de la demanda; respecto de otros dijo que no le constaban. Explicó que el cálculo pasó del riñón al uréter izquierdo; la clínica Comfamiliar no tiene el equipo requerido para practicar la litroptisia extracorpórea y como era un fin de semana con lunes festivo había de esperarse cuatro días para pedir el turno en Calculaser, donde cuentan con ese equipo; el paciente manifestó su necesidad de regresar a Estados Unidos y preguntó por otro posible procedimiento, se le recomendó la ureterolitotomía endoscópica en la clínica Comfamiliar, donde estaba siendo atendido, aceptó y firmó el consentimiento informado, en el que se plasman taxativamente las posibles complicaciones.

Se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo propuso las de inexistencia del nexo causal; inexistencia de causalidad médico legal; autorización expresa del paciente para realizar el procedimiento y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Se dictó el 2 de febrero de 2017. En ella se declaró probada la excepción de inexistencia del nexo que exonera de responsabilidad; se negaron las pretensiones de la demanda y se condenó en costas a los demandantes. Para decidir así, dijo en resumen la jueza de primer grado, que en el expediente aparece consentimiento informado suscrito y firmado por paciente y médico, en el que se le explica al primero sobre los riesgos de la cirugía, tales como perforación, desgarros y estenosis uretral; que como el señor Fabio Antonio Sierra Castillo aceptó libre y voluntariamente el procedimiento propuesto, la parte demandada se encuentra exonerada de pagar perjuicios. También expresa la sentencia que el médico sí visitó al paciente en su residencia, como lo reconoció el demandante en el interrogatorio absuelto, y lo confirmó la testigo Alejandra Ramírez.
RECURSO DE APELACIÓN. Lo interpuso la parte demandante. Textualmente dijo: “Me permito manifestar mi inconformidad con la decisión tomada toda vez que en primer lugar tenemos que el médico al momento de contratar o convenir un procedimiento con el señor Fabio Antonio Sierra Castillo desafortunadamente no atendió a la lex artis en el sentido de que lo abandonó y si bien es cierto se argumenta que él lo visitaba que eso no fue cierto, una vez si fue y el señor Fabio Antonio Sierra Castillo  sí le obsequió una botella de whisky que él no lo niega, pero que lo haya atendido y que haya estado pendiente de él…, tan cierto es que se vio obligado a conseguir los servicios de otro médico, acudir a la clínica Carvajal inicialmente y posteriormente a la clínica Los Rosales, posteriormente en día siguiente. Si eso hubiera ocurrido que el doctor Bohórquez hubiera estado atento y diligente a su calidad de especialista en urología y oncología no hubiera sido necesario conseguir los servicios médicos de otro médico, como efectivamente ocurrió en este caso él si lo abandonó. Igualmente manifiesto mi inconformidad con respecto a lo que dice la señora Juez con el consentimiento informado, el dictamen de Medicina Legal dice que fue llenado en dos momentos. El consentimiento informado se debe llenar en presencia del paciente allí mismo, por consiguiente por más fuerza que se le haga a un esfero, por más que se quiera hacer diferente forma de letra la tinta es la misma, no va a cambiar. La tinta si fue diferente como lo dice  el dictamen pericial y la testigo Martha  que usted dice que llegó posteriormente sí, pero en el momento en que el médico Germán Bohórquez  determina, acepta hacerle el procedimiento quirúrgico ella estaba allí presente y en ningún momento le fue advertido ninguna clase de riesgo como aparentemente se hace aparecer en ese consentimiento informado que se constituye en un formato preimpreso en blanco como lo dijo ella, “únicamente estaba la firma mía y la de Fabio y arriba decía Fabio Antonio Sierra Castillo”. De todas maneras señora juez en la oportunidad debida y ante el Tribunal Superior Sala Civil se ampliará este alegato pero en esas palabras quiero dejar expuesta mi inconformidad con el fallo que se acaba de proferir”.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA:

Procede la Sala a pronunciar el fallo de segunda instancia, con motivo del recurso de apelación que interpuso la parte demandante,  frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 2 de febrero de 2017, en el proceso sobre responsabilidad médica que promovieron Fabio Antonio Sierra Castillo y María Melva Castrillón Yepes contra el señor Germán Enrique Bohórquez Romero y la Caja de Compensación Comfamiliar de Risaralda, en calidad de propietaria de la IPS Comfamiliar.

CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se hallan satisfechos y no se observa causal alguna de nulidad que pueda afectar la validez de la actuación
2. Solicitaron las demandantes se declarara a los demandados contractual y solidariamente responsables de los perjuicios que sufrieron a consecuencia del procedimiento médico a que fue sometido el señor Fabio Antonio Sierra Castillo, el que consideran fue inadecuado y en razón a que no otorgó un consentimiento informado.

3. En primer lugar se analizará lo relacionado con la legitimación en la causa, asunto del que no se ocupó la funcionaria de primera sede, siendo su obligación hacerlo, y respecto de la cual dijo la CSJ en sentencia del 8 de febrero de 2016, con ponencia del Dr. Ariel Salazar Giraldo, en el expediente SC1182-2016:

“Aunque la garantía de acceso a la administración de justicia -ha dicho esta Sala- constituye un principio de orden constitucional, solamente «el titular de derechos o quien puede llegar a serlo, está facultado para ponerla en funcionamiento, frente al obligado a respetarlos o mantenerlos indemnes», de tal modo que si alguna de las partes carece de esa condición «se presentaría una restricción para actuar o comparecer, sin que se trate de un aspecto procesal susceptible de subsanación, sino que, por su trascendencia, tiene una connotación sustancial que impide abordar el fondo de la contienda» (CSJ SC 4468, 9 Abr. 2014, Rad. 2008-00069-01) y, por lo tanto, se erige en «motivo para decidirla adversamente» (CSJ SC, 14 Ago. 1995, Rad. 4628). 
Acoger la pretensión en la sentencia depende de, entre otros requisitos, que «se haga valer por la persona en cuyo favor establece la ley sustancial el derecho que se reclama en la demanda, y frente a la persona respecto de la cual ese derecho puede ser reclamado (…). Si el demandante no es titular del derecho que reclama o el demandado no es persona obligada, el fallo ha de ser adverso a la pretensión de aquél... » (CSJ SC, 14 Ago. 1995, Rad. 4628, reiterado en CSJ SC, 26 Jul. 2013, Rad. 2004-00263-01)…”
Esa legitimación, en procesos como el que ahora ocupa la atención de la Sala, en el que se alega responsabilidad por una falla en el servicio médico, depende de la naturaleza de las diferentes relaciones que existen entre las partes que intervienen en el asunto y puede ser de tipo contractual o extracontractual.  
Se ha predicado que es de la primera clase aquella en la que incurre el profesional o las entidades de salud que han convenido prestar un servicio médico, frente al afectado directo con la atención, es decir el paciente; y de la segunda, la que se produce respecto de las demás personas que indirectamente se han visto perjudicadas a causa de ese mismo hecho.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 17 de noviembre de 2011, al ratificar la tesis en torno a la clasificación de las responsabilidades que sobrevienen por causa o con motivo de una atención médica defectuosa, refirió que quienes experimentan un perjuicio por el daño sufrido por otro que es la víctima directa de ese servicio, pueden pedir la reparación, que será siempre de tipo extracontractual ya que “…el tercero damnificado, heredero o no, no puede ampararse en el contrato e invocar el incumplimiento de sus estipulaciones para exigir la indemnización del daño que personalmente hubiere sufrido con el fallecimiento de la víctima-contratante, debiendo situarse para tal propósito, en el campo de la responsabilidad extracontractual…”

De ese criterio jurisprudencial se extrae que los perjuicios sufridos como consecuencia de un servicio médico defectuoso, por la víctima directa, es de tipo contractual, por ende el legitimado para demandar el resarcimiento de esos daños será quien fue afectado verdaderamente con la atención, esto es quien la recibió; los otros perjudicados no tienen legitimación para pedir, por la misma vía, el reconocimiento de las prestaciones patrimoniales o extrapatrimoniales que de ese supuesto mal servicio se deriven; pues cualquier tercero que sufra daños por ese acto, debe acudir al otro tipo de responsabilidad.

No es objeto de controversia que el señor Fabio Antonio Sierra Castillo acudió de manera particular a la clínica Comfamiliar el 3 de junio de 2010, donde fue atendido por el médico Germán Enrique Bohórquez Romero, con quien convino la práctica de la cirugía que a juicio de aquel le causó los daños cuya indemnización se reclaman, hecho del que además dieron cuenta el citado señor, el médico demandado y la representante legal de Comfamiliar Risaralda en los interrogatorios que absolvieron en la audiencia que regulaba el artículo 101 del CPC (folios 208 a 228, C 1) y que además se encuentra acreditado con las copias de la historia clínica que se incorporaron al proceso. (folios 19 a 26 y 116 a 160, C 1).

De esa manera entonces se considera acreditado el vínculo previo de carácter contractual que ligó al señor Sierra Castillo con el galeno demandado, quien se sirvió la Clínica Comfamiliar para ejecutar el servicio médico.
Se concluye, por tanto, que está legitimado en la causa, por activa, el señor Fabio Antonio Sierra Castillo, directamente afectado con los daños cuya indemnización se reclaman. Por pasiva, lo está el señor Germán Enrique Bohórquez Romero, médico que practicó la intervención quirúrgica, en virtud de un contrato por medio del cual se obligó con el paciente a garantizarle los servicios de salud, para lo cual empleó las instalaciones de la Clínica Comfamiliar, lo que también legitima por pasiva a la Caja de Compensación Familiar de Risaralda, entidad que cumple funciones de seguridad social y que prestó los servicios de salud, que consideran los demandantes causaron los perjuicios que reclaman, por medio de la referida clínica, en la que aquella atiende a sus usuarios, como lo demuestran los documentos que se recogieron en esta instancia  (folios 12 a 14, cuaderno No. 7). 
Carece de legitimación para intervenir en este proceso la señora María Melva Castillo Yepes, quien acudió a la acción de responsabilidad civil contractual para reclamar el resarcimiento de los perjuicios que de manera indirecta sufrió, con motivo de una mala práctica médica de la que se dice, fue víctima directa el señor Sierra Castillo, de acuerdo con los argumentos hasta aquí expuestos.
Por ello, se negarán las pretensiones que elevó, pues no tuvo vínculo alguno con los demandados del que pueda deducirse la existencia de una relación jurídica que incumplida, le causó perjuicio y que por ende, la legitime para reclamar una indemnización con fundamento en la responsabilidad contractual.

4. Aunque la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil ha admitido que es obligación del juez interpretar la demanda, en este caso eso no se hará porque tal deber no es absoluto y en razón a que no existe duda sobre la clase de responsabilidad que se invocó como fundamento de las pretensiones. Sobre el tema ha dicho esa Corporación:

“A este respecto, menester iterar el deber del juez de interpretar la demanda, “supeditado a los términos y conceptos de los que el demandante se hubiere valido para exponer tanto la pretensión como la causa petendi de la misma” (CLXXXVIII, 139), si adolece de la exigible o deseable claridad y precisión, aplicando un criterio lógico, racional o coherente a su plenitud e integridad, sin mutarla ni reemplazarla. “En efecto, “tiene dicho la Corte que ‘cuando el lenguaje de la demanda, sin ser indescifrable por completo, no se ajusta a la claridad y precisión indispensables en tan delicada materia’ (CLXXXVIII, 139), para ‘no sacrificar el derecho material en aras de un culto vano al formalismo procesal’ (CCXXXIV, 234), ‘el juzgador está obligado a interpretarla en busca de su sentido genuino sin alterarlo ni sustituirlo, consultando la prevalencia del derecho sustancial, el acceso a la administración de justicia y la solución real de los conflictos’, realizando ‘un análisis serio, fundado y razonable de todos sus segmentos’, ‘mediante su interpretación racional, lógica, sistemática e integral’ (cas. civ. sentencia de 27 de agosto de 2008, [SC-084-2008], expediente 11001-3103-022-199714171-01, énfasis de la Sala), ‘siempre en conjunto, porque la intención del actor está muchas veces contenida no sólo en la parte petitoria, sino también en los fundamentos de hecho y de derecho’, bastando ‘que ella aparezca claramente en el libelo, ya de una manera directa o expresa, ya por una interpretación lógica basada en todo el conjunto de la demanda’ (XLIV, p. 527; XIV, 488 y 833; LXI, 460; CXXXII, 241; CLXXVI, 182 y CCXXV, 2ª parte, 185)” (cas. civ. sentencia de 6 de mayo de 2009, Exp. No. 11001-3103-032-2002-00083-01)”
.

Ese aparte jurisprudencial, como se indicó atrás, permite inferir que la interpretación solo puede darse cuando hay ambigüedad en el libelo; no cuando los hechos y las pretensiones son diáfanos como acontece en el asunto bajo estudio, en el que resulta claro y sin duda que la responsabilidad endilgada a los demandados es de tipo contractual y no extracontractual.
5. De acuerdo con los reparos que al fallo de primera instancia hizo el apoderado de la parte demandante y a los argumentos que planteó para sustentarlos, corresponde a esta Sala analizar lo relacionado con la desatención de la lex artis en que se dice incurrió el médico demandado, porque  no obtuvo del demandante el consentimiento  informado y en razón a que lo abandonó después del procedimiento quirúrgico, lo que en últimas permitirá establecer si son responsables los demandados del daño que sufrió y por ende, si la sentencia debe ser o no revocada. 

6. La Ley 23 de 1981 por medio de la cual se dictan normas en materia de ética médica, en el artículo 15 dice: “El médico no expondrá a su paciente a riesgos injustificados. Pedirá su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirúrgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo física o síquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicará al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”.

Es lo que se conoce como consentimiento informado y que se traduce en la obligación para el médico de no efectuar ninguna intervención o tratamiento sobre el cuerpo del paciente, sin advertirle sobre los riesgos que de los mismos pueden derivarse, respecto del cual ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“Al respecto, adviértase la medular trascendencia del consentimiento informado, obligación legal del profesional de la salud, cuya omisión no sólo vulnera los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad humana, igualdad y libertad, sino la relación jurídica, “como quiera que los negocios jurídicos de esta especie -y así el acto médico obrase exclusivamente en cumplimiento de un deber legal-, recae nada más ni nada menos que sobre la vida, la salud y la integridad corporal de las personas…

El médico, en efecto, “no expondrá al paciente a riesgos injustificados”, suministrará información razonable, clara, adecuada, suficiente o comprensible al paciente acerca de los tratamientos médicos y quirúrgicos “que puedan afectarlo física o síquicamente” (art. 15, Ley 23 de 1981), la utilidad del sugerido, otras alternativas o su ausencia, el “riesgo previsto” por reacciones adversas, inmediatas o tardías hasta el cual va su responsabilidad (artículos 16, Ley 23 de 1981 y 10, Decreto 3380 de 1981), deber que cumple “con el aviso que en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la práctica médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico” (artículo 10, Decreto 3380 de 1981) y dejará constancia “en la historia clínica del hecho de la advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla” (artículo 12, Decreto 3380 de 1981). …

Para la Sala, la omisión de la obligación de informar y obtener el consentimiento informado, hace responsable al médico, y por consiguiente, a las instituciones prestadoras del servicio de salud, obligadas legalmente a verificar su estricta observancia, no sólo del quebranto a los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad y libertad, sino de los daños patrimoniales y extrapatrimoniales causados a la persona en su vida, salud e integridad sicofísica a consecuencia del tratamiento o intervención no autorizado ni consentido dentro de los parámetros legales … pues en tal caso, el médico asume los riesgos, vulnera la relación jurídica y existe relación de causalidad entre el incumplimiento y el daño. El consentimiento informado, es un acto dispositivo espontáneo, esencialmente revocable, singular al tratamiento o intervención específica, recepticio, de forma libre o consensual, puede acreditarse con todos los medios de prueba, verbi gratia, documental, confesión, testimonios, etc., y debe ser oportuno…”
.
Con la demanda se aportó un documento que dice el demandante firmó en blanco. Se trata de un consentimiento informado, suscrito en formato de la clínica Comfamiliar No. 3 FT-031,  el 6 de junio de 2010 y en el que se expresa que el paciente, señor Fabio Antonio Sierra Castillo, de manera autónoma y libre, hace constar que el médico Germán Bohórquez le ha explicado la enfermedad que padece, denominada litiasis uretral izquierda y los riesgos que puede correr en el futuro; entiende que debe ser intervenido quirúrgicamente, mediante la operación llamada uretorolitotomia endoscópica, que consiste en extraer cálculos por uretra; también dice, se le indicaron los beneficios que obtendrá y que además se pueden presentar  inconvenientes o complicaciones durante o después de la cirugía, entre otras que se citaron, la lesión uretral (perforación, desgarros); se expresó así mismo que el médico le brindará su experiencia y conocimientos pero no puede garantizarle resultados y que ha sido adecuadamente informado. Se advierte en tal documento que si el paciente no acepta, se debe diligenciar el formato 3-FT-034. (Fol. 26, C 1)

Como ya se indicara, dice el actor, que ese escrito lo firmó en blanco; que por tal razón aparecen en él dos tipos de tintas; que los espacios se llenaron con posterioridad al procedimiento quirúrgico y ello explica la razón por la que se consignó como posible complicación, entre otras, la lesión uretral que fue la que precisamente ocurrió. Además, que no le explicaron que le sería introducida por el conducto uretral una sonda con una canastilla en la punta y que con una mala práctica se podía ocasionar un desgarro total del conducto, tal como sucedió; de haberlo sabido, afirma, hubiera esperado hasta el día martes hábil posterior, para destruir esos cálculos “con las ondas”.

De esos argumentos puede inferirse que el demandante considera falso ideológicamente ese documento. La Corte Constitucional en sentencia C-637 de 2009, dijo: “La falsedad ideológica consiste en la falta de verdad de un documento, independientemente de su integridad materialidad. Así, el documento que contiene información no veraz, es ideológicamente falso. La falsedad ideológica en documentos se presenta cuando en un escrito genuino se insertan declaraciones contrarias a la verdad, es decir, cuando siendo el documento verdadero en su forma y origen (auténtico), contiene afirmaciones falsas sobre la existencia histórica de un acto o un hecho, o sus modalidades, bien porque se los hace aparecer como verdaderos no habiendo ocurrido, o cuando habiendo acontecido de determinada manera, son presentados de una diferente”.

De otro lado, el artículo 276 del CPC, vigente para cuando se presentó la demanda y se aportó el documento descrito, decía: “La parte que aporte al proceso un documento privado, en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad, y no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad”. 

El actor no tachó de falso de manera expresa el documento a que se alude y tampoco se surtió el trámite de la tacha que regulaban los arts. 289 y ss del CPC, que además consagran las sanciones para el impugnante vencido. A pesar de ello, considera la Sala que tal falsedad no se acreditó. 

De acuerdo con el dictamen pericial practicado por técnica forense del Instituto de Medicina Legal (fls. 344 a 351, C 1), el referido documento presenta dos intensidades de tinta diferentes en su diligenciamiento. Sin embargo, esas distintas tonalidades, dijo la experta, dependen de la presión ejercida por una persona y de los soportes donde se colocan los papeles, lo que ocasiona variaciones a pesar de tratarse de la misma tinta. También dijo que contiene diferentes tipos de letra, propios de desenvolvimientos caligráficos diversos, siendo necesario recopilar muestras suficientes, con el fin de establecer su procedencia. 
Tal dictamen se puso en conocimiento de las partes, para los efectos de su contradicción, sin que hubiesen hecho manifestación alguna.

Esa prueba no demuestra el hecho que pretende acreditar el accionante, concretamente que el médico demandado no le brindó la información suficiente que le hubiese permitido decidir si se sometía o no al procedimiento que efectivamente le realizó, pues como lo enseña el peritaje, la variación en la tinta del medio que se empleó para llenar los espacios manuscritos, se pudo presentar por diversas razones, sin que por ende, pueda deducirse que haya sido porque el documento estaba en blanco cuando lo suscribió el demandante. 
A tal hecho hizo referencia la señora Martha Cecilia Restrepo Martínez (C 6), quien cuidó del paciente desde la noche anterior a la cirugía. Indicó que el día en que se practicó, el médico, de apellido Bohórquez, le dijo que lo organizara porque iba para cirugía y se fue; posteriormente llegó una enfermera, los llevó a un mostrador, sacó un papel y les indicó que debían firmar, puso el nombre del paciente y la fecha, sin que tuviera nada más escrito; esa enfermera se fue con Fabio, no sabe para dónde y ella regresó a su casa.

Aunque la testigo en cuestión aparece firmando el documento de cuyo análisis se ocupa la Sala y dice que cuando lo hizo, en compañía de Fabio, estaba en blanco y solo se anotó la fecha y el nombre del paciente, no pudo conocer qué sucedió después del momento en que Fabio Antonio se fue con la enfermera, pues ella salió para su casa y regresó después de la cirugía. Por tanto, de su versión, no puede inferirse con certeza que el médico accionado haya incumplido su obligación de obtener del paciente el consentimiento informado.

Y más bien se infiere que sí lo obtuvo del propio documento a que se hace alusión, cuya falsedad ideológica ni se alegó, ni se demostró.

Además, porque no se justifica que el actor, un hombre para entonces con cincuenta y  nueve años de edad, de profesión técnico agrícola, como lo indicó en el interrogatorio que absolvió en la audiencia que preveía el artículo 101 del CPC, haya aceptado firmar el documento en las condiciones que indica. 
También, porque no ha sido completamente sincero, pues en el interrogatorio que absolvió, el 2 de agosto de 2013 (fol 222, c. 1), al preguntársele si estaba separado de su esposa, dijo que no. Sin embargo, la copia del folio del registro de matrimonio incorporado en esta instancia, demuestra que se divorciaron mediante sentencia del 19 de diciembre de 2012, proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira. (fol. 10, c. 7).
Y eso para citar por ahora un solo ejemplo, pues como más adelante se verá, tampoco coinciden totalmente los hechos planteados en la demanda para fundamentar la responsabilidad del médico, con las aseveraciones que hizo en el interrogatorio absuelto.
De esa manera las cosas, puede considerarse demostrado que el  médico sí advirtió al demandante sobre las posibles consecuencias desfavorables del procedimiento denominado ureterolitotomia endoscópica que le iba a realizar, entre ellas la lesión ureteral que fue la que efectivamente se presentó, y en tal forma, que cumplió el citado profesional su deber de obtener el consentimiento informado del paciente, hecho que lo libera de responsabilidad; también a la empresa demandada, en cuanto al daño causado, con fundamento en la ausencia de tal protocolo.

7. Al formular los reparos y sustentarlos en esta sede, adujo también el apoderado del actor que el médico incurrió en responsabilidad porque abandonó a su paciente, después de la intervención quirúrgica que le practicó, hecho que produjo la destrucción del uréter izquierdo, por lo cual fue necesario practicarle un drenaje al presentar acumulación de orina y de material purulento y posteriormente, implantarle una prótesis uretral.
El artículo 1º de la  Ley 23 de 1981 consagra como principios, fundamento esencial para el desarrollo de las normas sobre ética médica, en el numeral 1º, que la medicina es una profesión que tiene como fin cuidar de 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, ni de orden económico-social, racial, político y religioso, y en el numeral 2º impone al médico la obligación de estudiar al paciente, como persona que es, en relación con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y sus características individuales y ambientales, y adoptar las medidas, curativas y de rehabilitación correspondientes y el 4º enseña que la relación médico-paciente es elemento primordial en la práctica médica y para que tenga éxito debe fundarse en un compromiso responsable, leal y auténtico. 
Constituye deber entonces para el médico actuar con diligencia y cuidado en la atención profesional que preste al paciente, con el fin de obtener su curación o mejoría, pero como por regla general su obligación es de medio, no de resultado, en caso de no obtener el que se espera, solo se le puede atribuir responsabilidad en la medida en que se demuestre que incurrió en culpa por haber desatendido esos deberes. 
De acuerdo con los supuestos fácticos sobre los que se edificaron las pretensiones (hechos  7, 9, 10 y 11), después de la cirugía que al demandante practicó el médico accionado,  el 6 de junio de 2010, fue dado de alta el 8 siguiente; ya en casa, presentó fuertes dolores en el riñón izquierdo y cólicos, que lo obligaron a llamar al citado profesional, recibiendo como respuesta que no podía visitarlo, que tomara voltarén; como su situación empeoró, su esposa viajó desde los Estados Unidos y lo llevó a la clínica Carvajal el 19 del mes citado, donde permaneció hospitalizado por quince días. En los demás hechos de la demanda se hizo alusión a los procedimientos que en adelante le fueron practicados para recuperar su salud perdida a consecuencia de la intervención quirúrgica que le realizó el referido profesional.
Sin embargo, otra cosa narró el actor en el interrogatorio que absolvió en desarrollo de la audiencia que regulaba el artículo 101 del CPC (fols 222 a 227, C 1). Expresamente dijo que el Dr. Bohórquez lo visitó al día siguiente de la cirugía, a las ocho de  la mañana, aunque aclara que no le dieron de alta sino que lo sacaron de la clínica, y al preguntársele si lo visitó en su casa varias veces, hasta el punto que en agradecimiento le regaló una botella de whisky y que le dio una orden para que se realizara una radiografía, de la que no entregó resultados al galeno, dijo ser cierto que lo llamó para quejarse de dolor, le recetó diclofenaco y le dijo que “voy a ver si puedo ir a quitarle ese dren, …que yo recuerde él  fue a visitarme la vez que fue por la botella de whisky y sí me mandó un examen y yo fui con el primo mío que se llama Oscar Arbeláez a la oficina que él tiene por la Circunvalar y me dio la orden, yo fui a la clínica Comfamiliar y me hice tomar el examen… me hicieron el examen  y cuando salió el examen el muchacho que me lo hizo se sentó con él, el médico Germán Bohórquez a un lado y el muchacho al otro lado, y el médico le decía yo aquí no veo nada, se ve normal…” Según esas aseveraciones, el médico demandado atendió sus llamados en las oportunidades en que lo hizo, pues en su declaración no dijo que haya dejado de hacerlo en alguna de ellas.
Una primera observación es entonces que no coincide lo que respecto al hecho que se analiza se dijo en la demanda con lo que expresó el actor en el interrogatorio absuelto, que en parte coincide con la exposición del primo a que se refiere, el señor Óscar Arbeláez.

Este declaró en la etapa probatoria del proceso (f 10 a 15, C 4) y  dijo que después de la cirugía, pensaron que lo iban a dejar dos o tres días en la clínica, pero fue enviado a la casa, sin que el doctor Bohórquez haya estado pendiente de su situación médica, pues presentaba intenso dolor e inflamación de los testículos; fue el primer día que se le llamó y lo recetó, siendo esa la última vez que supo de él en la casa donde se alojaba el enfermo; otra vez llamaron al médico y fueron a su oficina donde recomendó un examen, el que se practicó en la clínica Comfamiliar bajo la supervisión del mismo profesional y no supieron los resultados; posteriormente se le llamó, como en tres oportunidades, y recetaba la misma medicina, pero no volvió a la casa. Luego llegó la esposa, y se lo llevó para la clínica Carvajal.
Este testigo no dio la razón de la ciencia de su dicho, pero de todas formas, como ya se había indicado, habla de la atención que le brindó el médico a Fabio Antonio, en similares términos a como este lo hizo en el interrogatorio absuelto.

La señora Carolina Sierra Vargas, hija del señor Fabio Antonio, dijo,  sobre el abandono que de este hizo el médico demandado, (folios  1 a 4, C 4) que solo por comentarios de su papá se enteró que lo había visitado una vez, que le había recetado voltaren y que le regaló el primero al segundo una botella de whisky en agradecimiento por la cirugía. Es entonces una testigo de oídas que nada con grado de verosimilitud transmite. 
El señor Gustavo Pulgarín Gallo, quien debiera tener amplio conocimiento sobre la atención que le brindó el médico a Fabio Antonio desde cuando salió de la clínica, pues estaba alojado en su casa, afirmó que lo visitó en una ocasión, pero con la finalidad exclusiva de reclamar una botella de whisky que le había prometido e inmediatamente salió; sin embargo dijo también que le mandó una inyección y que cuando lo llamaba le recomendaba la misma medicina. (fol. 5 a 5, C 4) Nada expresó sobre el examen que le recetó y que efectivamente se le practicó y revisó y al que hizo mención Fabio Antonio en el interrogatorio absuelto.
Lo mismo puede predicarse del testimonio de la señora Martha Cecilia Restrepo Martínez, quien sobre el supuesto fáctico que se estudia, afirmó que cuando Fabio salió de la clínica y se encontraba en el apartamento de Gustavo Pulgarín, ella misma llamó al Dr. Bohórquez, ante el dolor que aquel presentaba, le recomendó aplicarle un voltarén; a los dos días lo llamó con el mismo fin, y nuevamente le recomendó ese medicamento. Empero, dijo que nunca vio al médico en el sitio donde se hallaba Fabio, a pesar de que este afirmó en el interrogatorio absuelto, se reitera, que lo visitó en una ocasión, y que le recomendó la práctica de un examen que efectivamente se realizó y que analizó el mismo profesional.

Miriam Consuelo Vargas Restrepo (folios 16 y 17, C. 4) nada expresó en relación con el abandono a que fue sometido Fabio Antonio por parte del médico demandado, pues solo lo visitó el día de la cirugía en la clínica.

La señora Alejandra Victoriana Ramírez Pérez, esposa del médico demandado y gerente de la IPS Urofamiliar, contó que se encontraban haciendo unas brigadas de salud cerca de la residencia del demandante  y cuando terminaba la capacitación, su cónyuge lo visitaba, de lo que se enteró porque lo esperaban y porque en la última oportunidad salió con una botella de whisky, en agradecimiento, porque se iba del país; quedaron pendientes de unos exámenes  que el profesional le ordenó, pero cuyos resultados no llevó. Aclaró que esas visitas se hicieron como en cuatro o cinco oportunidades, sábados y domingos. La citada señora, empero, no presenció ninguna de las visitas a que alude y por ende, ignora lo que en ellas sucedió.

El análisis en conjunto de esas pruebas  concretamente de aquellos a los que la Sala concede valor demostrativo, permite inferir que el médico sí visitó al actor en su domicilio, por lo menos en una ocasión, cuando este último le regaló una botella de whisky; además, que telefónicamente le recetó una medicina y le mandó practicarse un examen. 
Sin embargo, incumplió el médico su deber de consignar en la historia clínica las valoraciones que le hizo después de la intervención quirúrgica, el estado en que lo hallaba, el nombre del examen que  dispuso se practicara, los hallazgos, las recomendaciones que le hubiese hecho y en fin, todo aquello que considerara menester, pues tal obligación se la impone el artículo 34 de la ley 23 de 1981, que en lo pertinente dice: “La historia clínica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente…”
De tal omisión se infiere un indicio de una mala praxis médica, en contra del galeno. Al respecto, haciendo referencia a la historia clínica, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“Tal compilación informativa en la que se individualiza a la persona que requiere de atención médica y se relata de forma discriminada la forma como se le presta, lo que comprende una descripción del estado de salud de arribo, los hallazgos de su revisión por el personal encargado, los resultados de las pruebas y exámenes que se practiquen, los medicamentos ordenados y su dosificación, así como todo lo relacionado con las intervenciones y procedimientos a que se somete, es una herramienta útil para verificar la ocurrencia de los hechos en que se sustentan los reclamos del afectado con un procedimiento de esa naturaleza. 

Su conformación debe ser cronológica, clara, ordenada y completa, pues, cualquier omisión, imprecisión, alteración o enmendadura, cuando es sometida al tamiz del juzgador, puede constituir indicio en contra del encargado de diligenciarla. 

De todas maneras su mérito probatorio debe establecerse «de acuerdo con las reglas de la sana crítica», debiendo ser apreciada en conjunto con las pruebas restantes, máxime cuando su contenido se refiere a conceptos que en muchos casos son ajenos al conocimiento del funcionario (CSJ SC 5746-2014 del 14 de noviembre de 2014, rad. n° 11001-31-03-029-2008-00469-01). Reiterada en la CS SC2506-2016, Radicación No. 05001-31-03-003-2000-01116-01, del 2 de marzo de 2016, MP. Dra. Margarita Cabello Blanco.
Las copias de la historia clínica que se abrió en la clínica Comfamiliar y que obran en el proceso (fls 19 a 24 y 146 a 160, C 1) carecen de anotación alguna de la que pueda inferirse lo que acaeció con el paciente después del 8 de junio de 2010, cuando salió de ella, dado de alta por el cirujano.

No hay entonces cómo decir que el Dr. Bohórquez Romero brindó una atención adecuada a su paciente y era aquel quien debía demostrar el hecho, consignando en la historia clínica del enfermo las circunstancias que pusieran en evidencia que de esa forma actuó. Sin embargo, ni siquiera respondió la demanda y de esa negativa conducta también se deduce un indicio grave en su contra, de acuerdo con el artículo 95 del CPC, vigente para cuando se le corrió traslado de aquella.

A pesar del incumplimiento de tal deber, no hay cómo deducir que de esa conducta se generaron los daños cuya reparación pretende el accionante. En relación con la forma de acreditar ese nexo causal, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“En reciente pronunciamiento, CSJ SC, 9 dic. de 2013, Rad. 2002-00099-01, la Sala constató la dificultad que enfrenta el juzgador a la hora de determinar la causa adecuada del hecho generador del daño, y señaló los parámetros a los que se debe acudir para determinar dicha relación. Es así como se dijo que 

 “La verificación del nexo causal  no ha sido nunca tarea fácil en derecho, como no lo puede ser si se tiene en cuenta que aún en el ámbito de la epistemología ha sido un tema de continuo desarrollo y revisión alrededor del cual se ha generado un debate de dimensiones propias: el problema de la causalidad […] Para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a las máximas de la experiencia, a los juicios de probabilidad y al buen sentido de la razonabilidad, pues solo éstos permiten aislar, a partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia jurídica que pueda ser considerado como la causa del daño generador de responsasbilidad civil. 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…’ (Sentencia de Casación Civil Nº 6878 de 26 de septiembre de 2002)”. 

En el caso que se estudia, se dijo en el hecho décimo primero de la demanda que como el señor Fabio Sierra empeoró y presentaba dolores constantes, fue llevado por su esposa a la clínica Carvajal, ubicada en las instalaciones del hospital San Jorge de Pereira, donde permaneció desde el 19 de junio de 2010 hasta el 2 julio siguiente, porque se le destruyó el uréter izquierdo y fue necesario practicarle un drenaje en razón a que presentó acumulación de orina y de material purulento. 
Sin embargo, al proceso no se arrimó copia de la historia clínica expedida por esa entidad que acreditara tal situación. Se arrimó sí, copia de la factura cambiaria de compraventa, en la que se relacionan los gastos que se causaron con su estadía, en razón de los servicios médicos que le prestaron en el hospital Universitario San Jorge (f. 77 A 81, c 1), documento que no resulta idóneo para probar el daño a que alude el actor.
En la historia clínica que se abrió en la clínica Comfamiliar se expresó que después de la cirugía, el mismo 6 de junio de 2010, se ordenó ecografía abdominal y luego, en esa fecha, que ese examen descarta la presencia de urinoma, que son colecciones encapsuladas de orina crónicamente extravasada, definición que se toma de una página médica encontrada en internet el día de hoy.
 (http://congreeso.faardit.org.ar/uploads/2013/poster/2013_301_PE_Abdomen.pdf)
También se expresó  en el escrito por medio del cual se promovió la acción que como el demandante debía regresar a los Estados Unidos, se dirigió a la clínica Los Rosales, a la empresa Calculaser SA para que le pusieran una sonda o catéter DOBLE JEN que le facilitara  la evacuación de la orina y el material purulento, pues se encontraba infectado el riñón y “próximo a una apendicitis”; el procedimiento lo realizó el médico Jaime Velasco Piedrahita el 2 de julio de 2010; en Estados Unidos, los médicos que lo valoraron encontraron una infección con urinoma y tubo de drenaje, le recomendaron nueva intervención quirúrgica de reconstrucción del conducto o uréter izquierdo, es decir, la implementación de una prótesis uretral, en razón al daño que se le produjo en el procedimiento  que se le practicó para extraerle del riñón los cálculos o quistes; ante los altos costos de la intervención, decidió viajar nuevamente a Pereira y se la realizó el mismo médico Velasco.

Ese profesional rindió declaración (f 18 a 24, C 1) y explicó que atendió al demandante en el hospital Universitario San Jorge hace varios años, presentaba dolor abdominal y tenía un catéter de derivación percutánea y estaba en regulares condiciones. Se practica cirugía abierta para exploración retroperitoneal, se encuentra colección de orina con unos tejidos inflamados, se realiza  derivación renal  y se coloca un dren retroperitoneal, se deja hospitalizado, mejoran sus condiciones generales y posteriormente se realizan estudios para valorar vía urinaria, cree que izquierda, encontrándose en estudios posteriores una necrosis del uréter, se hace injerto y se salva el riñón. Explicó que en el retroperitoneo tenía una colección de orina y pus; preguntado sobre el origen de tal situación, dijo no saberlo y que “tenía un catéter ahí derivado hacia como un mes, podía ser un medio hospitalario para que se le haya hecho un proceso infeccioso ahí”; indicó no ser normal  que se deje un catéter después de una cirugía por cálculos y agregó “se deja para drenar  colecciones en algunos casos, que pueden ser pus, sangre u orina, el catéter se deja hasta que deje de drenar, tiempo es muy difícil porque depende de qué cantidad se drene, el tiempo que drene la colección”; siendo posible que cause infecciones, por tratarse de un cuerpo extraño, aunque se utiliza para drenar y nada tiene que ver con la cirugía; en esos casos el paciente se deja hospitalizado o puede ser dado de alta, de acuerdo con sus condiciones; ignora la causa por la que se presentó la necrosis de uréter al demandante, pudiendo serlo un proceso inflamatorio infeccioso de la misma colección  e indicó que no es posible que en una intervención como la que se practicó al demandante para extraerle los cálculos, se haya destruido el uréter, aunque sí, presentarse complicaciones inherentes a cualquier procedimiento quirúrgico, dentro de los cuales se incluye la pérdida de un órgano. También afirmó que la operación para extraer los cálculos al actor fue la adecuada, porque el otro procedimiento existente, menos invasivo, no pudo realizarse en razón a que era fin de semana y teniendo en cuenta que se trataba de una persona con diabetes y riesgo de sepsis urinaria, aunque los dos son apropiados, estuvo bien hecha la elección que es al que generalmente acuden en épocas como las señaladas. 
De ese testimonio, rendido por el profesional de la medicina que trató al demandante después de la cirugía que realizó el galeno del  mismo ramo demandado, no puede inferirse el origen del daño cuya indemnización reclama el actor, pues él mismo lo desconoce.

Tampoco de la historia clínica que se creó en la clínica Los Rosales, donde el doctor Velasco trató al demandante y le realizó los procedimientos a que se refirió al rendir su versión, pues no consigna nada diferente a lo que este expresó al rendir su testimonio, y por tanto no pude inferirse cuál fue la causa de sus afecciones y de manera concreta, si lo fue la falta de atención que se le endilga al médico accionado. (folios 31 a 39 y 61 a 67, C1).
Ni puede hallarse la causa del daño en el dictamen pericial practicado por médico especializado en urología de la universidad CES de la ciudad de Medellín, quien después de referirse a la historia clínica del paciente, que incluye la que se creó cuando ingresó al hospital Universitario San Jorge, que no reposa en el expediente, define una serie de conceptos médicos y emite algunas conclusiones sobre la pertinencia de la cirugía a que fue sometido el demandante y sobre la complicación que se presentó, la que dice,  resultaba posible, mas no sobre las consecuencias que en el daño producido tuvo la conducta del médico que lo intervino, al no haberle brindado una adecuada atención postoperatoria.
El Dr.  Jorge Alberto Hoyos Mejía (f 3 a 7, C 5), médico urólogo, quien declaró a instancias de la clínica Comfamiliar se refirió a la complicación que sufrió el demandante, después de la cirugía, como un riesgo posible. Explicó que se le practicó una por cálculos y según el Dr. Jaime Velasco Piedrahita, quien lo atendió posteriormente, tenía colección de orina y pus con tejidos inflamados, un catéter de derivación percutánea, por lo que se practicó una derivación renal y se le colocó un dren retroperitoneal mejorando sus condiciones, pero posteriormente se le encontró una necrosis de uréter, se le hizo un injerto y se logró salvar el riñón. Explicó que toda cirugía de la vía urinaria, principalmente del uréter, tiene riesgos infecciosos e inflamatorios secundarios a la manipulación de la vía urinaria para la extracción del elemento obstructivo que es el cálculo; esa infección también puede causarla un catéter, al tratarse de un cuerpo extraño. Indicó que practicada esa cirugía, puede manejarse de manera ambulatoria, según las condiciones del paciente. Se le puso de presente la historia clínica que se abrió en la clínica Comfamiliar e indicó que el tratamiento que se le brindó fue el adecuado para el cuadro clínico que presentaba.
Tal prueba puede ser apreciada como concepto de experto, tal como lo explica la CSJ en sentencia SC9193-2017, del 28 de junio de 2017, MP. Dr. Ariel Salazar Giraldo, que la distingue del testimonio técnico y en la concluye: 
“Los conceptos o criterios de los expertos y especialistas son medios de prueba no regulados expresamente en el estatuto adjetivo, pero perfectamente admisibles y relevantes en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro ordenamiento procesal (art. 175 C.P.C.; y art. 165 C.G.P.), en la medida que son útiles para llevar al juez conocimiento objetivo y verificable sobre las circunstancias generales que permiten apreciar los hechos; no se oponen a la naturaleza del proceso; no están prohibidos por la Constitución o la ley; y el hecho alegado no requiere demostración por un medio de prueba legalmente idóneo o especialmente conducente…”
Los documentos aportados con la demanda, en idioma extranjero (fls. 46 a 51 y 53, cuaderno No. 1), no pueden ser apreciados en razón a que no fueron traducidos al castellano, en la forma como lo disponía el artículo 260 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando se presentó. 
Del análisis en conjunto de esas pruebas tampoco resulta posible encontrar que fue la inadecuada atención del médico demandado, después de practicada la cirugía, la que originó los daños cuya indemnización reclama el demandado, pues desconoce la Sala su estado de salud para cuando acudió, según dice, a la clínica Carvajal, ubicada en el Hospital San Jorge, y sobre los procedimientos médicos a que en esa entidad fue sometido. De sus condiciones médicas solo se vino a saber el 2 de julio, cuando lo atendió el Dr. Velasco Piedrahita, experto urólogo, quien lo sometió a dos procedimientos: uno inicial consistente en la colocación de nefrostamia endóscopica y drenaje de urinoma y otro posterior, de reemplazo de uréter, con motivo de la necrosis que ese órgano presentó, por causas que procesalmente son desconocidas y así entonces, no hay como inferir que ese daño se produjo por el abandono que de su paciente hizo el galeno.
Y no puede responsabilizar a la clínica Comfamiliar, porque a sus instalaciones no regresó el demandante después de la cirugía, y por ende, ningún otro servicio se le prestó. Lo hizo exclusivamente el médico demandado, en la forma como lo explicó el actor en el interrogatorio absuelto, y posteriormente otro profesional, en instituciones de salud distintas. 
8. En resumen, puede afirmarse que no logró demostrar el demandante la falsedad ideológica del documento que da cuenta del consentimiento informado que otorgó para la práctica de la cirugía que realizó el médico Bohórquez Romero, ni el nexo causal ante la inadecuada atención de que se acusa al mismo profesional en el postoperatorio, y el daño efectivamente causado.

9. De acuerdo con lo expuesto, se confirmará la sentencia que se revisa en cuanto negó las pretensiones de la demanda, aclarando que en relación con la señora María Melva Castrillón Sánchez, a ello procede porque carece de legitimación en la causa por activa.

Se condenará a los demandantes a pagar las costas causadas en esta instancia, las que se liquidarán en primera instancia, en los términos del artículo 366 del CGP, previa fijación de agencias en derecho, lo que se hará por separado. 
10. Para terminar, considera la Sala necesario reiterar que en razón a que las pretensiones elevadas estaban llamadas a fracasar, no resultaba menester analizar las excepciones propuestas, ni, por ende, declarar probada la de inexistencia del nexo que exonera de responsabilidad, como lo hizo la funcionaria de primera sede. Y es que las exepciones de fondo, cuando en realidad correspondan a alegaciones que tiendan a enervar el derecho en litigio, solo se analizan cuando este se ha acreditado. Así lo ha dicho de vieja data la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: 

“La excepción de mérito es una herramienta defensiva con que cuenta el demandado para desmerecer el derecho que en principio le cabe al demandante; su función es cercenarle los efectos. Apunta, pues, a impedir que el derecho acabe ejercitándose. 

A la verdad, la naturaleza de la excepción indica que no tiene más diana que la pretensión misma; su protagonismo supone, por regla general, un derecho en el adversario, acabado en su formación, para así poder lanzarse contra él a fin de debilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de hacerlo cesar en sus efectos; la subsidiariedad de la excepción es, pues, manifiesta, como que no se concibe con vida sino conforme exista un derecho; de lo contrario, se queda literalmente sin contendor. 

Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el derecho no alcanza a tener vida jurídica, o, para decirlo más elípticamente, en los que el actor carece de derecho porque este nunca se estructuró, la excepción no tiene viabilidad.

De ahí que la decisión de todo litigio deba empezar por el estudio del derecho pretendido "y por indagar si al demandante le asiste. Cuando esta sugestión inicial es respondida negativamente, la absolución del demandado se impone; pero cuando se halle que la acción existe y que le asiste al actor, entonces sí es procedente estudiar si hay excepciones que la emboten, enerven o infirmen" (G. J. XLVI, 623; XCI, pág. 830)…” (Sentencia de 11 de junio de 2001. Magistrado Ponente Doctor Manuel Ardila Velásquez, reiterada en la SC1131-2016 del 5 de febrero de 2016, MP., Dr. Luis Armando Tolosa Villabona, entre otras). 

A pesar de la falta de técnica procesal en que incurrió el juzgado, al declarar probada la excepción de fondo atrás aludida, la decisión no será revocada en razón a que no fue recurrida.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

F A L L A

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 2 de febrero de 2017, en el proceso sobre responsabilidad médica que promovieron los señores María Melva Castrillón Yepez y Fabio Antonio Sierra Castillo contra el señor Germán Enrique Bohórquez Romero y de la Caja de Compensación Comfamiliar de Risaralda, en calidad de propietaria de la IPS Comfamiliar, aclarando, respecto a la primera, que carece de legitimación en la causa por activa.
SEGUNDO: Se condena a las demandantes a pagar las costas causadas en esta instancia a favor de los demandados, las que se liquidarán en primera instancia, en los términos del artículo 366 del CGP, previa fijación de agencias en derecho, lo que se hará por separado. 
Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se da por terminada.
Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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