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(Aprobado en sesion de diez de febrero de dos mil dieciséis)

Bogota, D. C., catorce (14) de junio de dos mil dieciséis
(2016).

Procede la Corte a resolver sobre la admisibilidad de la
demanda de casacion formulada por la parte actora, a través de
apoderado, frente a la sentencia de 13 de marzo de 2015 dictada
por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, dentro del
proceso ordinario que MARIA AIDEE FORERO DE ORTEGA,
HECTOR HERNAN ORTEGA FORERO y otros, adelantaron
contra FAMISANAR EPS y CAFAM IPS CENTRO DE ATENCION
EN SALUD.

ANTECEDENTES

1.- Las personas arriba mencionadas presentaron
demanda ordinaria solicitando declarar civilmente responsables
a las accionadas por los perjuicios ocasionados derivados de la
“negligencia, imprudencia e inobservancia de normas de la lex
artis con error de diagnéstico e inobservancia de protocolos
médicos”; imprudencia en el cumplimiento de las “normas de

vigilancia y control del aseguramiento y del sistema unico de
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garantia de la calidad en salud’; todos con ocasion de los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales dimanantes del sufrimiento
e HECTOR HERNAN ORTEGA

SIERRA, en el marco del contrato de aseguramiento y asistencial

que produjo el fallecimiento

de la seguridad social.

2. En apoyo de sus pretensiones informaron que el 14 de
julio de 2009 el sefior ORTEGA SIERRA llegé al servicio de
urgencias de la IPS CAFAM FLORESTA, al padecer de un dolor
abdominal y vomito, junto a cianosis en el torax, cuello y cara,
como se advirti6 a los galenos. |

Debido a que la primera impresiéon diagnostica fue de dolor
abdominal, célico renal y sindrome dispético, sobre el que se
hizo seguimiento, dandosele salida al paciente con analgésicos
y dieta, al dia siguiente (15 de julio de 2009), regresé a
urgencias, advirtiéndose que presentaba trombocitopenia;
después de un cuadro de evpluciéon, se remitio a la Clinica
Palermo, por “colecistitis-colelitiasis, urolitisis-obstruccion uréter
derecho”, y se valor6 por cirugia general, realizandose examen
de radiologia.

Iniciado el tratamiento que correspondia, el siguiente 16

de julio de 2009, el paciente hizo un paro cardiaco y fallecio.

3.- La agencia judicial de conocimiento, luego de cumplirse
con las formas propias del juicio ordinario, finiquité la primera
instancia mediante sentencia de 30 de mayo de 2014,

desestimando las stplicas al colegir, que no se demostro la falta
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meédica reprochada en el escrito de demanda, segun lo revelaron
las pruebas allegadas, principalmente las testimoniales y el

dictamen pericial.

4.- Recurrido el pronunciamiento en apelacion por el

extremo activo, el superior lo ratificé en su integridad.

El Tribunal comenzd por situar la responsabilidad civil del
médico, dentro de la regla general que aplica a las demas en
punto a los elementos o presupuestos que deben hallarse
colmados, descendiendo a la que deriva de la actividad de los
establecimientos clinicos, los cuales, dijo, estan sometidos a un
funcionamiento reglado que cuando es desconocido determina
una “responsabilidad civil si se genera un dafio para el usuario

del servicio”.

Abordé los aspectos de la impugnacién propuesta por la
parte actora, iniciando por el relacionado con “el error
diagnéstico”, y explico lo que dice sobre ello la ley 23 de 1981
para después concluir que el estudio deficiente a cargo del
facultativo sobre la enfermedad o sintomas del paciente
comprometen su responsabilidad, “pero ello sélo se abre paso en
la medida en que se acredite que el profesional no actuo acorde
con los protocolos que sefialan la manera de tratar los sintomas
al momento de la consulta médica, o que no actué con la diligencia

usual comtin a los miembros de su profesion”.

Adicionalmente expuso, que si bien hoy en dia no se

discute que la culpa médica responde a los mismos
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lineamientos de la culpa en general, también lo es que el simple
error de diagnostico no es suficiente para originar un dafo
resarcible, pues no se le puede exigir al profesional el deber de

acertar, y cito doctrina especializada sobre el particular.

Manifest6, a propoésito de lo expuesto que: “en otras
palabras, el error de diagnéstico no configura culpa, lo que si
configura una actuacién médica culposa es la omisién de realizar
examenes que la dolencia impone, o que no se hayan tomado

todas las medidas para evitar el error”.

Descendi6 a lo factual del litigio en torno a cémo

acontecieron los hechos denunciados en el libelo respecto de las

afecciones del paciente, su evolucién, las impresiones

diagnésticas, la historia clinica y el dictamen pericial sobre la

misma, coligiendo que:

“si se mira retrospectivamente la historia clinica de HECTOR HERNAN
ORTEGA SIERRA (q.e.p.d), en efecto se evidencia un error diagnéstico,
por la sencilla razén que la patologia inicialmente evidenciada por la
IPS CAFAM fue distinta a la que finalmente se hallé por parte de la
CLINICA PALERMO.

Sin embargo, también se demostré que dicho yerro no fue de cardcter
culposo, es decir, no fue por errores protuberantes o manifiestamente
negligentes por parte de los médicos que al inicio atendieron al
paciente, pues como lo refirié el perito, la diseccién de la aorta es muy
dificil de diagnosticar, los sintomas son muy parecidos a otra serie de

enfermedades sobre las cuales se puede sospechar {(...)".
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Refiri6 a los testimonios recaudados y tras valorarlos
integralmente con los demas medios de conviccion anotdé que
para dar un diagnéstico certero, “se requeriria exadmenes como
el angiotac de aorta, cuyo equipo puede encontrarse en clinicas
de segundo nivel o superior, es decir, la referida IPS con sus
recursos no podia realizar ese tipo de andlisis, toda vez que no

contaba con los aparatos para ello”.

Por ultimo expreso:

“En conclusion, de un estudio en conjunto de todas las pruebas puede
concluirse que el diagnéstico de una diseccién de la aorta en una
Clinica de primer nivel es muy dificil, dado que el cuadro clinico de un
paciente con tal padecimiento es bizarro y solo puede aclararse
mediante la practica de exdmenes especializados en una institucion

de segundo o tercer nivel, como en efecto sucedié en el caso concreto”.

5.- La parte actora interpuso recurso de casacion.
Concedido por el Tribunal, la Corte lo admitié y en tiempo habil

se sustento.

DEL RECURSO DE CASACION

Se formularon siete cargos, todos amparados en la causal

primera de casacién que contempla el articulo 368 del CPC.

Los cuatro primeros se fundamentaron en la violacion
recta de las normas sustanciales que enuncié tanto por falta de
aplicacién como por hacerse actuar disposiciones extranas al

litigio.
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A su turno, los restantes tres ataques se plantearon
invocando la infraccion indirecta de distintas normas, debido a

errores de hecho en la valoracion de las pruebas.

Procede la Sala ahora a pronunciarse sobre la

admisibilidad de la demanda previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

1. Como bien se sabe, el recurso de casacién, por lo
extraordinario y, atendiendo su naturaleza, al momento de su
formulacién y posterior sustentaciéon, impone al censor el
acatamiento de un minimo de requisitos tanto de forma como
de técnica que, al ser desconacidos, ademas de impedir que el
fondo del debate sea abordado, lo condenan a la desercion. Su
gestor, adicionalmente, no puede olvidar que este remedio
procesal no atane al aspecto factico de la controversia judicial
(thema decidendum); menos esta concebido como una nueva
oportunidad para debatir ¢l factum del litigio, tampoco
constituye una tercera instancia. El objetivo principal es
escudrinar el contenido del fallo proferido por el ad-quem (thema
decissus), tratando de visualizar los yerros denunciados y, asi,

en una confrontacién idonea, quebrar la sentencia proferida.

2. Al mismo tiempo, cuando la impugnacién se canaliza
bajo el abrigo de la causal primera, debera contener de manera
precisa la indicaciéon de «las normas de derecho sustancial que
el recurrente estime violadas», hipétesis que, como lo ha

sostenido la Sala, se materializa con, «sefialar cualquiera de las
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reglas de esa naturaleza»; obviamente, en la medida en que
constituyan basamento esencial de la sentencia cuestionada,

como asi aparece regulado por la normativa ejusdem.

3. También, ha enfatizado la Corte en multitud de
providencias, que en este mecanismo impugnativo, el
casacionista, con miras a derruir los cimientos del fallo
adoptado, inexorablemente, una vez identificados los motivos de
la disconformidad, le corresponde adecuar los mismos a una
cualquiera de las causales que el legislador autorizé en el
articulo 368 de la norma procesal civil; ademas, el escrito ha de
corresponder a la naturaleza de la acusacion; vale decir, las
equivocaciones enarboladas no pueden transitar por una senda
diferente de las previstas en las disposiciones vigentes, en el
entendido que todas ellas sirven a un fin similar, cual es
infirmar la decisién cuestionada, pero con autonomia e
independencia propias, por tanto, segin el error imputado, ese
camino ha de ser el que se avenga al sentido del reproche, segun

se trate de errores de juicio o de actividad.

En esa perspectiva, cuando se invoca la causal primera de
casacion, el recurrente no puede entremezclar los aspectos que
estructuran los yerros estrictamente juridicos, propios de la via
directa, con aquellos que atafien a lo factual del recurso,
reservados para la indirecta; tampoco, se€ anunciod

precedentemente, pueden fusionarse.
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la Sala, una exigencia elemental de individualizacion Yy
autonomia de cada uno de las causales y de los cargos que se
invoquen. Y si se quisiera sopesar tal aspecto al amparo del
numeral 2° del articulo 344 del CGP, éste reproduce
idénticamente el precepto 374 del Cddigo de Procedimiento

Civil; ademas de ratificar tal tendencia en los literales a y b.

5. Plasmadas las anteriores pautas y confrontada la
sentencia con el libelo contentivo del ataque, la Sala admitira

las acusaciones una, dos y tres, como asi se dispondra.

6. Referente al cuarto cargo propuesto, la réplica del
casacionista se hizo consistir basicamente en el quebranto
directo, “por aplicacién indebida de la ley 100 de 1993, ley 1122
de 2007, articulo 14, ley 1438, Decreto 1011 de 2006 y la
Resolucién 1043 de 2006, ley 23 de 1981”.

6.1 En lo que interesa al embate, y como ya se expreso, en
tratandose de la causal primera de casacion, acorde con el
articulo 374, numeral 3° del Codigo de Procedimiento Civil, al
recurrente le corresponde, entre otras, sefialar con absoluta

. : « . o .
precision y rigor las “normas de derecho sustancial’ que estime

infringidas.
La Corte, a propésito de tal motivo ha referido que:

« .en el marco de dicho motivo casacional, es deber del impugnante
precisar las normas sustanciales violadas, cualquiera que sea la via

que haya escogido para perfilar su acusacioén: la directa o la indirecta,
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sin que, tratandose de esta tltima, pueda excusarse su sefalamiento
a pretexto de la demostracién de los errores de apreciacion probatoria
que se le endilguen al fallo, o de la determinaciéon de las normas
probatorias supuestamente quebrantadas —cuando se predique la
comisién de un yerro de derecho-, pues si a esto ultimo se limitare el
recurrente, omitiendo la mencionada exigencia, quedaria trunca la
acusacion, en la medida en que no podria la Corte, al analizar el cargo,
establecer oficiosamente cudles disposiciones materiales habrian sido
quebrantadas a consecuencia de los yerros que se hubieren

acreditado”. (CSJ CSC Auto Dic. 7 de 2001, Rad. 0482-01).

6.2 La mencionada carga impone, que el censor realice una
descripcion o sefnale especificamente las reglas que, siendo
sustanciales gobiernen la materia sobre la que gira el litigio, sin
que aquella exigencia se colme, con la mera enunciacién
genérica de Leyes, Decretos o de Reglamentos en forma

indeterminada.

En el presente caso se observa, que en esos términos se
trazé la denuncia, esto es, indicandose que la infraccion se dio
por desconocimiento de ese tipo de fuentes juridicas abstractas,
con excepcion del articulo 14| de la ley 1122 de 2007, Gnico
evento en que se refirié concretamente a un precepto particular,

aunque su naturaleza no es sustancial.
El aludido cuerpo normativo, “por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en

Salud y se dictan otras disposiciones” reza en su articulo 14:

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO.

10
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Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestién del riesgo en salud, la
articulaciéon de los servicios que garantice el acceso efectivo, la
garantia de la calidad en la prestacién de los servicios de salud y la
representacioén del afiliado ante el prestador y los demds actores sin
perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el
asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con
las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.
Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las
responsables de cumplir con las funciones indelegables del
aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley
administran el régimen subsidiado se denominardn en adelante
Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS).
Cumpliran con los requisitos de habilitacién y demds que senala el
reglamento.

A partir de la vigencia de la presente ley el Sistema tendra las
siguientes reglas adicionales para su operacion:

a) Se beneficiaran con subsidio total o pleno en el Régimen
Subsidiado, las personas pobres y vulnerables clasificadas en los
niveles I y II del Sisbén o del instrumento que lo remplace, siempre y
cuando no estén en el régimen contributivo o deban estar en él o en
otros regimenes especiales y de excepcion.

Conservaran los subsidios quienes a la vigencia de la presente ley
cuenten con subsidios parciales y estén clasificados en los niveles I y
II del Sisbén y las poblaciones especiales que el Gobierno Nacional
defina como prioritarias.

Se promoverd la afiliacién de las personas que pierdan la calidad de
cotizantes o beneficiarios del régimen contributivo y que pertenezcan
a los niveles I y II del Sisbén;

b) La ampliacion de cobertura con subsidios parciales a nivel
municipal se hard una vez se haya logrado una cobertura del 90% al
régimen subsidiado de los niveles I y II del Sisbén y aplicara
tnicamente para personas clasificadas en el nivel Il del Sisbén.

Tendrdan prioridad quienes hayan perdido su afiliacién al régimen

11
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contributivo, de acuerdo con la reglamentacién que establezca el
Ministerio de la Proteccion Social;

c) Los beneficiarios del nivel| IIl del Sisbén que estén afiliados al
Régimen Subsidiado mediante subsidios totales o parciales al
momento de la entrada en vigencia de la presente ley y que hayan
recibido su carné de régimen subsidiado de acuerdo a las reglas
vigentes en el momento de la carnetizacién, mantendrdan su condicion
siempre y cuando cumplan |con los requisitos exigidos para ser
beneficiarios;
d) <Literal derogado por el articulo 145 de la Ley 1438 de 2011>
(...)".

Como se observa, el precepto citado tiene vocacién
descriptiva y esta referido aseguramiento en salud, no
concierne en estrictez a una regla de aquella estirpe sustantiva,
amén de no ser el que gobierna el caso en discusion. De tal
manera, como se dijo, no se trata de nombrar cualquier
disposicion pues, cual lo expuso la Corte en auto de 28 de junio
de 2012, radicacion 2004-00222, “la obligacion de citar las
normas aplicables al caso no es caprichosa. (...) puede cumplirse
indicando una ‘cualquiera de las normas de esa naturaleza que,
constituyendo base esencial del fallo impugnado o habiendo
debido serlo, a juicio del recurrente haya sido violada’ {(...) Es
criterio de la Corte que ‘la violacién dicha no puede referirse a
cualquier norma, sino a una que sea base esencial del fallo
impugnado o que haya debido serlo, es decir, que tenga relacion
con el aspecto material que| de la decision en concreto se
controvierte, pues al fin y al cabo es la que demarca los confines
de la acusacion, en consideracion a que, en ultimas, ese

presupuesto formal fue atenuado solamente en lo que atafie a la

12
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‘proposicion juridica completa’ (auto de 26 de enero de 2012,

expediente 2005-0008)”.

Por lo anterior, la Sala encuentra que no se acato la
exigencia contemplada en el canon 374 del CPC, imponiéndose

declarar la inadmision del ataque, como asi se dispondra.

7. Cuanto hace a la acusaciones quinta, sexta y séptima,
donde se invoca la indebida y/o falta de valoracion de la historia
clinica, las testimoniales anunciadas y €l dictamen pericial
respectivamente, delanteramente se advierte que adolecen de
un defecto en comun, toda vez que, no obstante enunciarse en
ellas errores de hecho, se invocé la violacién de disposiciones
que, prima facie, corresponden a la estructura del error de

derecho.

7.1 El cargo ntmero 5, aludié al quebranto de los articulos
63, 1495, 1603, 1612, 1613, 1614, 1615, 2341-2347 y 2349 del
Estatuto Civil “como consecuencia de los multiples errores de
hecho en que incurrié el sentenciador de segundo grado al NO
apreciar los medios de prueba aducidos al proceso,
transgrediendo como normas medio de contenido probatorio, los
articulos 174, 175, 178, 187, 194, 202-207, 213, 231, 233, 248,
251, 252-282 del CPC”. (Subraya fuera de texto).

7.2 El sexto, involucrd la vulneracion de varias normas,
“como consecuencia de los multiples errores de hecho en que
incurrié el sentenciador de segundo grado al NO apreciar los

medios de prueba aducidos al proceso, transgrediendo como

13
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normas medio de contenido p1

178, 187, 194, 202-207, 213,
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robatorio, los articulos 174, 175,
231, 233, 248, 251, 252-282 del

CPC’. (Subraya fuera de texto)

7.3 La tltima acusacion
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demostrar que la tarea de evaluacion de las diversas pruebas
efectuadas por el sentenciador, se llevé a cabo al margen del
andlisis de conjunto ordenado por el articulo 187 (...), lo cual debe
realizar poniendo de manifiesto que la apreciacién de los medios
de prueba lo fue de manera aislada o separada, sin buscar sus
puntos de enlacer. (CSJ SC Sent. Oct. 29 de 2002, radicacion n.
6902).

Todo lo dicho, a proposito de la seleccion de las
disposiciones denunciadas, lo olvida el censor pues, cual lo ha
reiterado sistematicamente la jurisprudencia de la Sala, acorde

con lo dispuesto por el precepto 374 ibidem,

“(...) si_en un cargo estructurado bajo la perspectiva del yerro factico

se endilga al fallador la vulneracién de normas de cardcter probatorio,

se incurre en un indebido entremezclamiento que atenta contra el

aludido requisito en sede de casacién; asi lo puntualizé la Corte en

pretérita ocasién cuando desechd la prosperidad de una censura por
cuanto a pesar de denunciar el quebrantamiento de la ley sustancial
por desatino manifiesto de hecho en la apreciacién de ciertas
probanzas, concluyen que con este yerro se dejé de aplicar por parte

de la sentencia demandada, los articulos 174, 175, 187, 194 y 197

del Cédigo de Procedimiento Civil, normas probatorias _cuya

vulneraciéon debe denunciarse por error_de derecho en la via

indirecta’. (CSJ SC Sent. Feb. 29 de 2012, radicaci6én n. 00103-01).

(Subraya fuera de texto).

Al mismo tiempo, destaca la Corte, que si se aceptara que
el yerro planteado fue el de derecho, el promotor, con soslayo
del mandato consignado en el tultimo inciso del articulo 374 no

precisé “en qué consisti6 la infraccion’, alusiva al

16
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nebas de cuya valoraciéon se duele
incumpliendo la carga de cotejo
cional, pues su ataque se asimilo
a limitado a lo que debi6 ser el

articular criterio.

cuando una acusacién gira en
ros facticos en la apreciacion
n normas de linaje probatorio, se
ue impide su admisién; pues la
>nunciarse por error de derecho en
uede confundirse ni mixturarse
desatinos de hecho,

1 como

asacionista.

:sos desaciertos, dentro de la
ir el censor sobre los yerros
ente en el entremezclamiento

dijo:

0 puede ser parte en el proceso, porque

en _esta situaciéon lo que proc

ede es el interrogatorio a instancia de

parte contraria.

1 CSJ SC Auto Jul. 8 de 2013, radicacién n. 20

D8-00353
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Este aspecto aparece regulado en el articulo 203 del CPC. (...} Por lo
anterior, tenemos nuestras reservas respecto a la procedencia de que
las entidades demandadas llamen a declarar sus propios médicos’.

(Subraya fuera de texto).

Visto lo anterior, baste recordar, que el testimonio es la
manifestacion que hace un tercero carente de interés en la
controversia sometida al estudio de la jurisdiccion, respecto de

los hechos conocidos y que guardan relacioén con el litigio.

El interrogatorio de parte, en cambio, es la version, rendida
a peticion de la contraparte o por mandado judicial oficioso, por
medio del cual se intenta provocar la confesion judicial?; por
ende, y aunque asi lo destaca la censura, aquella Gnicamente
adquiere relevancia probatoria en la medida en que se admitan
hechos que le perjudiquen o, simplemente, favorezcan al

contrarios.

Y, dado que la critica apunta a que en el proceso se
incurrié en una confusién entre una y otra, el error, de existir,
seria de linaje probatorio, que debié igualmente formularse

dentro del marco del yerro de jure, no del de facto.

Por consiguiente, debido a que las acusaciones quinta,
sexta y séptima no se allanaron a los requisitos formales del

articulo 374 del C. de P. C., y no resultaba posible su

2 CSJ Sentencias del 27 de julio de 1999 y del 13 de septiembre de 1994

3 CSJ Sentencia de 31 de octubre de 2002, radicacién n. 6459
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adecuacion oficiosa en los términos del articulo 51 del Decreto

2651 de 1991, esos reproches

asi se dispondra.

también seran inadmitidos, como

DECISION

En mérito de lo expuesto

Sala de Casacion Civil,

RES

Primero: INADMITIR la

la Corte Suprema de Justicia, en

UELVE

demanda de casacion formulada

por la parte actora, a través de apoderado, frente a la sentencia

de 13 de marzo de 2015 dictada por la Sala Civil del Tribunal

Superior de Bogota, dentro del proceso ordinario identificado en

el encabezamiento de esta providencia, con respecto a los cargos

cuarto, quinto, sexto y séptimo.

Segundo: ADMITIR los cargos primero, segundo y tercero

de la demanda de casacion.

Tercero: Del libelo, ater
traslado a la parte opositora,

en el inciso 4° del articulo 373

1diendo lo aqui resuelto, corrase
en la forma y términos previstos

del Codigo de Procedimiento Civil.
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NOTIFIQUESE

fesidente de Sala

MARGARITA CABELLO CoO
C

ERNANDO GIRALDO GUTIERREZ

LU RMANDO/TOLOSA VILLABONA

ﬂana/o @;rd/c/o 6»74¢;D_J
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