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DOCTOR (A):
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JUEZ SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
ARMENIA, QUINDIO

REFERENCIA: PROCESO DECLARATIVO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL - VERBAL DE MAYOR CUANTIA-

DEMANDANTES: MARIA DILENY LOPEZ GOMEZ Y OTROS
DEMANDADO: CAFESALUD EPS S.A. Y OTROS
RADICADO: 63001310300220190018700

ASUNTO: RECURSO DE APELACION EN CONTRA DE LA
SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 2024-MOTIVOS DE
INCONFORMIDAD/SUSTENTACION DE LA ALZADA
PARTE DEMANDANTE

JOSE OCTAVIO LEON MORENO, mayor de edad, vecino y residente en
Armenia, Quindio, identificado con la cédula de ciudadania niumero
89.005.132, y portador de la tarjeta profesional de abogado nimero
249.106 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi
condicién de apoderado judicial de los demandantes, ante Usted con
todo respeto, me permito presentar RECURSO DE APELACION-
SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION MOTIVOS DE LA
ALZADA PARTE DEMANDANTE en contra de la sentencia de fecha 24
de julio de 2024, conforme a los siguientes:

CAPITULO 1. MOTIVOS DE INCONFORMIDAD:

1. EXISTIO UN DEFECTO FACTICO Y PROCEDIMENTAL EN LA
VALORACION DE LAS PRUEBAS EN EL ASUNTO DE MARRAS,
YERRO EN EL QUE INCURRIO EL A-QUO AL VALORARSE LA
PERICIA DEL DR. MAURICIO SANINT-MEDICO
OFTALMOLOGO.

La parte demandante que represento no conforme con lo decidido
por el despacho de primera instancia en la sentencia de 24 de julio
de 2024 debe endilgar que existié en el plenario un defecto factico y
procedimental en la valoracidon de las pruebas al emitir la sentencia
que decide de fondo el asunto sometido a litigio.

Del defecto factico hay que referir y asi lo ha expresado la
jurisprudencia:

".. (..)El defecto factico es aquel vicio relacionado con la
practica o valoracion de las pruebas, que tiene una incidencia
directa en la decision. En efecto, la Corte Constitucional ha
dicho que el defecto factico es un error relacionado con
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asuntos probatorios y, ademadas, reconoce que tiene dos
dimensiones: una dimension negativa y una positiva.

La dimension negativa se produce por omisiones del juez,
como, por ejemplo, (i) ignorar o no valorar,
injustificadamente, una realidad probatoria determinante en el
desenlace del proceso; (ii) decidir sin el apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta
la decision; o (iii) no decretar pruebas de oficio en los
procedimientos en que el juez esta legal y constitucionalmente
obligado a hacerlo.

La dimension positiva, por su parte, tiene lugar por
actuaciones positivas del juez en la que se incurre ya sea (iv)
por valorar y decidir con fundamento en pruebas ilicitas, si
estas resultan determinantes en el sentido de la decision; o
(v) por decidir con medios de prueba que, por disposicion
legal, no conducen a demostrar el hecho en que se basa la
providencia... (..)”

Sumado a lo anterior, que la jurisprudencia en lo ateniente al
DEFECTO PROCEDIMENTAL senala:

".. (..) Una providencia adolece de un defecto procedimental
cuando el funcionario judicial “[...] actua completamente al
margen del procedimiento establecido. En la sentencia T-310 de
2009, la Corte precisé que también se trata de un defecto de
naturaleza cualificada, pues demanda que el tramite judicial
'[...] se haya surtido bajo la plena inobservancia de las reglas de
procedimiento que le eran aplicables, lo que ocasiona que la
decision adoptada responde unicamente al capricho y la
arbitrariedad del funcionario judicial.” Ademas, la desviacion del
procedimiento debe ser de tal magnitud que afecte los derechos
fundamentales de las partes, en especial el derecho al debido
proceso (..)”

Es claro que el yerro factico y procedimental que se endilga a la
primera instancia contraviene el PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA
PRUEBA y el PRINCIPIO DE LA CARGA DINAMICA DE LA
PRUEBA ordenado por el mismo Director del Proceso Juez en estas
diligencias.

Notese que conforme a la fijacién del litigio que quedd entrababa en
el proceso, una vez celebrada la audiencia de que trata el Art. 372
del C.G.P., se debia determinar lo siguiente:

“.. (..) 2.1 Determinar si la ENDOTROPIA y la DIPLOPIA del sentido de la
visién de la demandante MARIA DILENY LOPEZ GOMEZ con ocasién de
procedimiento realizado el 20 febrero de 2014 por parte de CLINICA
ESTUDIOS OFTAL (OFTALOMOGLIA INTEGRAL DEL QUINDIO) IPS DE
CAFESALUD EN LIQUIDACION obedecié a un error de conducta en la
prestacion de servicio de salud en cabeza de la EPS conforme a lo

Calle 20 No. 15-33 — Oficina 303 de Armenia (Q.) — Cel: 311 3082679-3218114207/ 606 7396102
e-mail: leon193_1@yahoo.com



José Octavio Leon Moreno
Abo_gada

establecido en la Ley 1751 de 2015 y demds normas reglamentarias que
traigan consigo el pago de los perjuicios reclamados por la parte
demandante?.

2.2 Fue adecuado y oportuno el consentimiento informado brindado a la
paciente previo a la realizacion de dicha cirugia? 2.3. ¢Estan llamadas a
prosperar las excepciones de cumplimiento de los protocolos quirurgicos y
de la Lex Artis con la consecuente, ausencia de culpa y responsabilidad e
inexistencia del nexo de causalidad, inimputabilidad del dafio y riesgo
inherente, asi como existencia del consentimiento informado,
Cumplimiento de las normas por parte en otrora de CAFESALUD?

2.3 ‘dinexistencia de obligacion indemnizatoria, tasacion excesiva daho
moral, improcedencia a reconocimiento alteracion a las condiciones de
existencia o dafio a la vida de relacion, prescripcion ordinaria del contrato
se seguro, inexistencia del riesgo y cobertura en el contrato de seguro No.
1704213000341, inexistencia obligacion de indemnizar, enriquecimiento
sin causa, asi como existencia de limites y deducibles del contrato de
seguro?

2.4 ¢Es procedente aplicar la sancion establecida en el articulo 206 del
Cddigo General del Proceso?.. (..)”

Del planteamiento del problema que debia solucionar el A-quo con
la sentencia judicial, como director del proceso destind desde el
auto de 08 de agosto de 2023 lo siguiente la carga dinamica de la
prueba a cargo de los demandados asi:

“..(..) Ahora bien, conforme lo invoco la parte recurrente por negacion de
prueba, recuérdese que este medio probatorio no fue negado, de hecho, se
decreté en audiencia del 25 de agosto de 2022 (doc.78) y después de
varios intentos para que se realizara el informe pericial sin materializarse,
los apoderados judiciales solicitaron el amparo de pobreza sélo para esta
pericia, el cual fue negado. Entonces, bajo esta premisa, no procede el
recurso de apelacion formulado.

En armonia con lo mencionado, y con el fin de llevar al Juez a buscar la
verdad dentro de este juicio, se requiere tener mdas elementos de juicio
para hacer una valoracion probatoria que lleven a la certeza para dirimir el
conflicto. Asi las cosas, con relacion a la carga de la prueba, bajo la
facultad que otorga el art. 167 del CGP, en su inciso 2°. Que sefala:

"...no obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio

0 a peticion de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos...”

Asi, el juzgado bajo esta preceptiva, distribuye la carga de la prueba
referente a los interrogantes formulados por la parte demandante
decretados en audiencia del 25 agosto de 2022 (doc.78) para que las
entidades Café Salud EPS S.A. en liquidacion y Estudios Oftalmoldgicos
S.A.S. que cuentan con profesionales en la salud idéneos para responder
las preguntas formuladas, deberan hacer llegar el informe para este
proceso dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion que por estado se
haga de este auto y aporten las respuestas a dichos interrogantes con
observancia de los requisitos contenidos en el art. 226 ibidem para ser
sometida a contradiccion prevista en la Ley... (..)”
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La decision procesal de 08 de agosto de 2024 no fue refutada por el
extremo pasivo de la litis.

Concomitante a lo aqui dicho el A-quo conforme a audiencia
celebrada el pasado 31 de agosto de 2024 dispuso en providencia
emitida en dicha data lo siguiente:

“.. (..)Advierte el despacho que el cumplimiento de la carga procesal segun
el documento 161 del repositorio digital no cumple requisitos de la prueba
pericial. Previo traslado a las partes, el despacho le concede un término 15
dias al apoderado judicial de la Sociedad Estudios Oftalmolégicos S.A.S,
para que el dictamen sea realizado por un tercero, CENDES de Medellin y/o
Sociedad de Oftalmdlogos para que absuelva las preguntas indicadas en el
citado documento.. (..)”

De la providencia avizorada, es claro que conforme al principio de
imparcialidad y equidad de la prueba fue decreta para que solo dos
(02) entidades en particular la emitieran y fueran aportadas para su
practica en juicio.

Decisidon que debe decirse no impugnd tampoco la parte demandada
una vez decretada de oficio la misma.

Ahora bien, en cuanto a la contradiccion del dictamen pericial
decretado de oficio. La normativa procesal patria confia al juez
como director del proceso cierta iniciativa probatoria que le permite
decretar pruebas de oficio cuando ellas sean Utiles para la
verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones de las
partes (art. 169 del estatuto adjetivo) y cuando sean necesarias
para esclarecer los hechos objeto de la controversia. La Corte
Constitucional ha sostenido que esta facultad-deber es un
mecanismo valioso que permite esclarecer la cuestidon factica en
busca de la justicia material, y se concreta cuando, «a pesar de la
diligencia y cumplimiento de las cargas probatorias por parte de los
interesados, aun persisten <«zonas de penumbra» que es
indispensable despejar para llegar a la verdad de los hechos; y
cuando sean necesarias para evitar nulidades y fallos inhibitorios,
que contrarian la esencia misma de la funcion jurisdiccional»
Conforme a la normativa y la jurisprudencia, el ejercicio de las
facultades oficiosas no es arbitrario ni caprichoso, razén por la cual,
debe basarse en la existencia de trazas serias y fundadas dentro del
expediente que permitan considerar plausiblemente su necesidad, y
no pueden utilizarse para suplir la incuria o negligencia de las partes
en la obtencidn del medio probatorio. Sobre la iniciativa probatoria
del juez, la Sala ha considerado: <«Aunque al juez se le exige
acuciosidad y dinamismo en la busqueda de la verdad real sobre la
cual ha de definir la controversia, esa labor no se extiende hasta el
punto de tener que suplir en cualquier supuesto la carga probatoria
que le incumbe a las partes» (...).

Ese decreto oficioso exige justificacion para que estas puedan
practicarse y debe permitirse la plena contradiccion de los medios
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de conviccion asi obtenidos, en atencidon a «los principios de
igualdad y lealtad procesal» En atencién a estos derroteros, el
articulo 231 del Cddigo General del Proceso consagra
especificamente la forma de contradiccién del dictamen pericial
decretado de oficio, imponiendo de manera clara la obligacion de
hacerlo en audiencia. Los precisos términos de esta disposicidon
muestran como la contradiccién del dictamen decretado en virtud
de la iniciativa probatoria del juez tiene una Unica forma admisible,
esto es, la asistencia del experto a audiencia, salvo que se trate de
un proceso de filiacién, caso en el cual su contradiccidon seguira las
reglas establecidas en el paragrafo del canon 228.

Lo anterior no significa que el juez que en ejercicio de su iniciativa
probatoria ha ordenado la practica del dictamen pierda la posibilidad
de tomar las determinaciones que considere necesarias con el
animo de garantizar la obtencién de una experticia robusta, clara,
completa y que cumpla con el objetivo que motivd su decreto
oficioso. Por el contrario, siendo, como es, el director del proceso, el
juzgador tiene la potestad de dictar las ordenes pertinentes para
que el auxiliar de la justicia precise sus apreciaciones, las explique
suficientemente o incluso amplie el objeto de la prueba, todo esto
con anterioridad a la audiencia de contradiccion que consagra el
articulo 231. Tales facultades, sin embargo, no pueden encausarse
a través del antiguo tramite de la aclaraciéon o complementacién del
CPC, sino que deben ejercerse en el marco de la practica del
dictamen pericial decretado de oficio con el objetivo de poner a
disposicion de las partes una prueba ciertamente idénea para que
puedan ejercer su derecho de contradicciéon. En cuanto a la
valoracion del dictamen pericial. Una vez constatada la existencia
material del dictamen, el cumplimiento de las condiciones legales
minimas establecidas en el canon 226 del estatuto procesal, su
correcta incorporacion al proceso y su debida contradiccién, es labor
del juzgador apreciarlo «de acuerdo con las reglas de la sana critica,
teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precision y
calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su
comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que obren en
el proceso», tal como lo establece el articulo 232 del Cddigo General
del Proceso. Si bien el juzgador goza de una discreta autonomia en
la valoracién de las pruebas, debe seguir en su labor criterios
racionales en torno a la fundamentacion del dictamen y a la
constatacidon de la idoneidad del perito, pues esta en la obligacién
de establecer si la experticia cumple con las caracteristicas de
solidez, claridad, precisidon y exhaustividad, pudiendo separarse de
sus conclusiones cuando no goza de tales atributos.

Remitamonos a lo dicho por la Sala de Casacién Civil en la sentencia
SC364 DE 29 DE JUNIO DE 2023, donde es ponente el Dr. LUIS
ALONSO RICO PUERTA en un asunto de similares contornos al
aqui esgrimido:
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".. (..)La Sala ha sostenido que la obligacion del juzgador de
realizar una valoracion critica de la prueba pericial debe
cumplirse incluso ante el silencio de las partes respecto a
dicho medio de conviccién, pues las conclusiones expuestas
por el auxiliar de la justicia en modo alguno escapan de la
evaluacion judicial. Indica el precedente: «Ahora bien, lo
dicho no muta por el hecho de que las partes no hayan
objetado el dictamen, habida cuenta que como se indicé en el
punto anterior, ademas de que la evaluacion critica del
mismo es una obligacion del juez al momento de su
valoraciéon, dicho elemento de conviccion tiene como
propdsito dar herramientas de juicio al juzgador en los
campos del conocimiento que este no domina y, por lo
mismo, de ninguin modo sus resultas lo vinculan. Por manera
que el silencio de los litigantes no provoca ningun efecto en
su evaluaciéon, mas alld de causar la terminacion de la fase
de contradiccion de la prueba» Por lo anterior, el juez no
puede aceptar sin mas las conclusiones del experto por el
simple hecho de versar su investigacion sobre un campo de
conocimiento que no domina. Estando, como esta, investido
de la facultad de emitir la sentencia que pone fin al conflicto,
tiene la correlativa obligacion de controlar la prueba
mediante el riguroso andlisis de su verosimilitud 'y
fundamentacion, de la razonabilidad y adecuacion de los
métodos utilizados y de la ponderacion racional de las
conclusiones plasmadas en la experticia...(..)”

De lo discurrido en la actuacién procesal la carga dinamica que
distribuyd la primera instancia a cargo del extremo demandado
estableci6 una serie de condiciones necesarias para emitir el
Dictamen Pericial que era la prueba destinada a resolver los
problemas juridicos planteados, los cuales debia ser solucionados
con la sentencia, ello en apego a que se aportara un dictamen
pericial que solo era legal admitir si era emitido por el GRUPO
CENDES DE LA UNIVERSIDAD CES DE MEDELLIN vy Ia
SOCIEDAD COLOMBIANA DE OFTALMOLOGIA y expuesto en
audiencia por dichas entidades o sus funcionarios.

En dicho contexto la parte demandada, optd por aportar al proceso
un dictamen pericial emitido por medico oftalmdlogo particular Dr.
HERNANDO GOMEZ SANINT MEDICO OFTALMOLOGO quien no se
encontraba adscrito al GRUPO CENDES DE LA UNIVERSIDAD
CES DE MEDELLIN, menos se encontraba adscrito a la SOCIEDAD
COLOMBIANA DE OFTALMOLOGIA, para que cumpliera el estudio
del proceso de marras y asi emitiera su peritaje en el asunto.

De la pericia aportada por la parte demandada, hay que decir que
aunado a que no cumple con la exigencia procesal ordenada en el
proceso, la misma nunca fue sustentada por dicho perito pues no
comparecié a la audiencia de que trata el Art. 373 del C.G.P., las
cuales fueron celebradas el dia 23 y 24 de julio del afio en curso.

Calle 20 No. 15-33 — Oficina 303 de Armenia (Q.) — Cel: 311 3082679-3218114207/ 606 7396102
e-mail: leon193_1@yahoo.com



José Octavio Leon Moreno
Abo_gada

Al momento de emitir la sentencia de primera instancia el A-quo
incurre en el Defecto Factico y Procedimental de valorar un
dictamen emitido por un medico que claro no cumplia con la
imparcialidad de la prueba, galeno seguramente elegido por las
entidades demandadas de su propio medio o trabajadores de sus
IPS’s, lo que contravenia lo dispuesto por el mismo despacho en la
audiencia de 31 de agosto de 2023.

Como entonces y repara esta parte se puede valorar una prueba
pericial conceptual donde se resuelve la eventual responsabilidad
medica de las demandadas como consecuencia de una intervencion
quirdrgica de Estrabismo Concomitante Divergente a la que estuvo
sometida la sefhora MARIA DILENY LOPEZ GOMEZ el pasado 20
de febrero de 2014 y que le causd unos perjuicios de diversa indole
a la misma ya sus familiares, cuando la misma nunca fue emitida,
aportada vy practicada por el GRUPO CENDES DE LA
UNIVERSIDAD CES DE MEDELLIN y/o la SOCIEDAD
COLOMBIANA DE OFTALMOLOGIA.

Es claro entonces que valorar la prueba pericial aportada por la
parte demandada, la cual fue emitida por el Dr. HERNANDO GOMEZ
SANINT MEDICO OFTALMOLOGO no era conducente en el asunto,
menos cuando el medico no solo no asistid6 a sustentarlo, sino
cuando la misma nunca se decretd, el despacho de manera
amanada y vulnerando los DERECHOS FUNDAMENTALES de los
demandantes al DEBIDO PROCESO, AL DERECHO DE
CONTRADICCION, AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA valora una prueba que no solo nunca fue decretada en
su forma como fue aportada, todo por emitir una sentencia con
unos afanes ligeros, asi lo entiende la parte demandante sucedio en
esta diligencias.

En otro entendido no era apto en el proceso y se considera
irregular, violatorio al Debido Proceso de las Partes y al Derecho de
contradiccion que se hubiese valorado el informe pericial aportado
por la demandada del médico oftalmélogo particular Dr. HERNANDO
GOMEZ SANINT MEDICO OFTALMOLOGO.

Es por ello que acusar que la valoracion de la prueba pericial que
valoré el A-quo constituye un defecto factico y procedimental,
factico porque la prueba pericial decretada a practicarse y que debia
ser emitida por el GRUPO CENDES DE LA UNIVERSIDAD CES DE
MEDELLIN y/o la SOCIEDAD COLOMBIANA DE OFTALMOLOGIA
siendo una carga probatoria nunca fue aportada y cumplida por la
parte demandada, asi mismo procedimental porque se valora una
prueba que no fue decretada lo que corroe el PRINCIPIO DE
UNIDAD DE LA PRUEBA y de LEGALIDAD de la misma.

Teniendo en cuenta hasta lo aqui manifestado, es claro, que en
estas diligencias pudo haber estado y/o esta configurada la causal
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de nulidad dispuesta en el numeral 5 del Art. 133 del C.G.P., la que
indica:

“.. (..)Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar
pruebas, o cuando se omite la practica de una prueba que de acuerdo con la ley
sea obligatoria.. (..)

Lo que daria lugar a la procedencia de la solicitud de practica de
prueba pericial, dentro del termino de ejecutoria del auto que
admita la apelacién de la sentencia, como lo prevé el Numeral 2 Art.
327 del C.G.P. que precribe:

“.. (..)ARTICULO 327. TRAMITE DE LA APELACION DE SENTENCIAS. Sin
perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, cuando se trate de apelacion
de sentencia, dentro del término de ejecutoria del auto que admite la apelacion,
las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las decretaré unicamente
en los siguientes casos: ...

2. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de
la parte que las pidid.. (...)”

DEFECTO SUSTANTIVO Y DESCONOCIMIENTO DE
PRECEDENTE JUDICIAL EN LA SENTENCIA DEL A-QUO, PUES
CONFORME AL PRINCIPIO DE CARGA DINAMICA DE LA
PRUEBA QUE DISTRIBUYO EL JUEZ Y/O A-QUO QUE NO FUE
ACATADA Y CUMPLIDA POR EL EXTREMO DEMANDADO,
SITUACION QUE CONSTITUYE UN INDICIO EN CONTRA DE
LOS DEMANDADOS, COMO CONSECUENCIA DE LA
INTERVENCION QUIRURGICA A LA QUE ESTUVO SOMETIDA
LA SENORA MARIA DILENY LOPEZ GOMEZ EL 20 DE FEBRERO
DE 2014 Y POR LAS SECUELAS PADECIDAS EN LA
HUMANIDAD POR LA MISMA.

Ahora en lo atinente al Defecto Sustantivo, la Honorable Corte
Constitucional en sentencia SU-063-2023 ha definido cuando acaece
el defecto citado en las providencias emitidas por los Jueces:

(...) La jurisprudencia constitucional ha precisado algunos de Ios
supuestos en que este defecto se puede presentar: (i) cuando existe
carencia absoluta de fundamento juridico para la decision, bien porgue se
soporte en una norma inexistente, derogadal o que ha sido declarada
inconstitucional; (ii) la decision judicial se fundamenta en una disposicion
claramente impertinente; (iii) cuando es inadecuada la aplicacion de una
norma al caso concreto porque la subsuncion de esta no resulta adecuada a
la situacion factica objeto de estudio; (iv) cuando se aplica una disposicion
cuya interpretacion desconoce la ratio decidendi de una sentencia con
efectos erga omnes; (v) cuando un poder concedido al juez se utiliza para
un fin no previsto en la disposicion; (vi) la decision se fundamenta en una
interpretacion asistematica del derecho, al omitir el andlisis de otras
disposiciones aplicables al caso y (vii) cuando la providencia incurre en
incongruencia entre los fundamentos juridicos y la decision. Ademas, ha
sefalado que una autoridad judicial puede incurrir en un defecto sustantivo
por interpretacién irrazonable en, al menos, las siguientes dos hipdtesis: (i)
cuando le otorga a la disposicién un sentido y alcance que esta no tiene
(contraevidente interpretacion contra legem), o de manera injustificada para
los intereses legitimos de una de las partes; y (ii) cuando le confiere a la
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disposiciéon infraconstitucional una interpretacion que en principio resulta
formalmente posible a partir de las varias opciones que ofrece, pero que
contraviene postulados de rango constitucional o conduce a resultados
desproporcionados.. (..)”

Se conduele la parte demandante que se haya inaplicado en estas
diligencias el Art. 167 del C.G.P., asi como sus consecuencias
juridicas, articulo que reza:

".. (..) Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segin las particularidades del caso, el

juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la
carga al decretar las pruebas, durante su practica o en
cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en
una situacion mas favorable para aportar las evidencias
o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posicion para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio, por tener en su
poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera
susceptible de recurso, otorgara a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o
solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a las
reglas de contradiccion previstas en este cédigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas
no requieren prueba... (..)”

En el plenario debe decirse que atendiendo a que el extremo
demandado desatendid el mandato procesal de distribucion de la
carga de la prueba-carga dinamica de la prueba, quedd sometido a
la exposicidn indiciaria de la PRESUNCION DE CULPA dentro del
presente proceso por la inversion de la carga de la prueba al que
estuvo sujeto en el proceso en desarrollo del PRINCIPIO DE LA
CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA.

2.1. La providencia de 08 de agosto de 2023 del A-quo indica:

“..(..) Ahora bien, conforme lo invoco la parte recurrente por negacion de
prueba, recuérdese que este medio probatorio no fue negado, de hecho, se
decreté en audiencia del 25 de agosto de 2022 (doc.78) y después de
varios intentos para que se realizara el informe pericial sin materializarse,
los apoderados judiciales solicitaron el amparo de pobreza sélo para esta
pericia, el cual fue negado. Entonces, bajo esta premisa, no procede el
recurso de apelacion formulado.
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En armonia con lo mencionado, y con el fin de llevar al Juez a buscar la
verdad dentro de este juicio, se requiere tener mas elementos de juicio
para hacer una valoracion probatoria que lleven a la certeza para dirimir el
conflicto. Asi las cosas, con relacion a la carga de la prueba, bajo la
facultad que otorga el art. 167 del CGP, en su inciso 2°. Que sefiala:

"...no obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio

0 a peticion de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos...”

Asi, el juzgado bajo esta preceptiva, distribuye la carga de la prueba
referente a los interrogantes formulados por la parte demandante
decretados en audiencia del 25 agosto de 2022 (doc.78) para que las
entidades Café Salud EPS S.A. en liquidacion y Estudios Oftalmoldgicos
S.A.S. que cuentan con profesionales en la salud idéneos para responder
las preguntas formuladas, deberan hacer llegar el informe para este
proceso dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion que por estado se
haga de este auto y aporten las respuestas a dichos interrogantes con
observancia de los requisitos contenidos en el art. 226 ibidem para ser
sometida a contradiccion prevista en la Ley... (..)”

2.2. La providencia de 31 de agosto de 2023 indica:

“.. (..)Advierte el despacho que el cumplimiento de la carga procesal segun
el documento 161 del repositorio digital no cumple requisitos de la prueba
pericial. Previo traslado a las partes, el despacho le concede un término 15
dias al apoderado judicial de la Sociedad Estudios Oftalmolégicos S.A.S,
para que el dictamen sea realizado por un tercero, CENDES de Medellin y/o
Sociedad de Oftalmdlogos para que absuelva las preguntas indicadas en el
citado documento.. (..)”

El 28 de junio de 2017 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia profirié la sentencia SC9193-2017 con ponencia del Dr. Ariel
Salazar Ramirez (Radicacion n® 11001-31-03-039-2011-00108-01) en
la cual resolvio el recurso de casacién interpuesto en contra de una
sentencia emitida por el Tribunal Superior de Bogota, en la referida
decision se realizaron algunas consideraciones relevantes respecto de la
carga de la prueba y el deber obligacién de aportar pruebas, asi:

".. (..) En el caso sub judice, el analisis individual y en
conjunto de las pruebas de conformidad con las reglas de la
sana critica, demostro la presencia de todos los supuestos de
hecho que exige la norma sustancial que consagra la
declaracion de responsabilidad civil, tal como se explicd lineas
arriba; lo que se estima suficiente para negar la excepcion.

No obstante, con el fin aclarar el concepto de ‘carga de la
prueba’y su diferencia con el 'deber de aportar pruebas’, es
necesario realizar la siguiente precision doctrinal.

-La carga de la prueba y el deber-obligacion de aportar
pruebas.

Calle 20 No. 15-33 — Oficina 303 de Armenia (Q.) — Cel: 311 3082679-3218114207/ 606 7396102
e-mail: leon193_1@yahoo.com



José Octavio Leon Moreno
Abo_gada

(...) La carga de la prueba, por tanto, esta siempre referida a
la demostracion de los presupuestos facticos sefialados por el
precepto juridico general, impersonal y abstracto aplicable al
caso concreto, y éstos unicamente son expresados por la
respectiva norma sustancial o por presunciones legales, sin
qgue sea dable al juez crear o suprimir ingredientes normativos
a su antojo, so pena de incurrir en una aplicacion indebida o
en una interpretacion erronea de la ley sustancial. De ahi que
siendo la carga de la prueba una regla de conformacion
sintactica de la decision judicial, los detalles de su distribucion
Unicamente pueden estar prestablecidos por la norma
sustancial que rige la controversia, o bien por una presuncion
de tipo legal, pero jamas por una invencion de estirpe judicial.

(...) Si el derecho sigue siendo derecho, entonces la solucion
del caso concreto tiene que sustentarse -sin excepciones— en
la demostracion de los presupuestos facticos requeridos por la
ley general, impersonal y abstracta, sin importar a quién
corresponde aducir las pruebas de tales supuestos en virtud
del principio de la comunidad de la prueba. No es posible
variar o distribuir la carga de la prueba de los elementos
facticos descritos en las distintas normas sustanciales sin que
se viole el sentido original de las mismas, por lo que dicha
infraccion ameritaria el quiebre del fallo que haya incurrido en
tal error, de conformidad con la respectiva causal de casacion.
(...) La distribucidon de la carga de prueba, en suma, no
depende de las particularidades de cada caso concreto, ni de
la actuacion de las partes dentro del proceso, ni de su mayor o
menor cercania con las evidencias, sino que se deduce
exclusivamente de la estructura de la relacion juridica material
que ha de decidirse, y por tanto siempre esta prefigurada por
la norma sustancial de caracter general, impersonal y
abstracto, es decir que esta dada de manera a priori y el juez
no puede desconocerla o variarla sin que altere el mandato de
la ley sustancial. Una cosa es la conformacion de los
enunciados facticos a partir de los ‘esquemas de problemas’
(tdpicos) que plantean los casos especificos, y otra bien
distinta es crear y aplicar una norma juridica nueva para cada
situacion particular, lo cual nunca ha sido, no es, ni puede ser
derecho.

Permitir que el juez decida en cada caso concreto qué
elementos estructurales de la ley sustancial han de quedar
demostrados en el proceso y cuales no (casuismo juridico),
supondria una completa incoherencia del derecho como
sistema que garantiza expectativas fiables y estables; pues
ello seria tanto como regresar a los tiempos en que imperaba
la arbitrariedad por desconocimiento del principio de legalidad.

Para la aplicacion de la regla de cierre de la carga de la prueba
no importa que el interesado haya sido diligente en el
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suministro de las pruebas o que haya estado inactivo; o que el
juez haya impuesto a una u otra parte el deber de aportar
pruebas, dado que la unica posibilidad que la ley ofrece al
sentenciador al momento de proferir su decision, se enmarca
en una légica bivalente segun la cual una vez probados los
supuestos de hecho tiene que declarar la consecuencia
juridica, y ante la ausencia de tal prueba tiene que negar
dichos efectos de manera necesaria, sin que pueda darse una
tercera opcion o término medio entre los argumentos de esa
alternativa: tertium non datur.

3. Algo muy distinto ocurre con otra regla que, aunque tiene
tanta importancia como la anterior, no es un mandato legal
dirigido al sentenciador al momento de aplicar el derecho al
caso concreto, sino una orden que el juez da a una de las
partes en la fase de recopilacion del acervo probatorio, para
gue suministre las pruebas que se necesitan al interior del
proceso a fin de demostrar las hipdtesis facticas previstas en
las normas sustanciales en que se ha de fundamentar la
decisidon. La anterior distincion ha sido establecida por la
ciencia del derecho procesal, al diferenciar entre los actos que
incumben al érgano judicial y los actos que corresponden a las
partes. El deber-obligacién de suministracién o aportacion de
pruebas es funcionalmente distinto de la regla de clausura de
la carga de la prueba, pues no es un mandato dirigido al juez
para que se abstenga de declarar la consecuencia juridica que
la ley positiva tiene prevista ante la falta de demostracion de
los supuestos de hecho que ella consagra, sino que esta
orientado a reglar la actividad probatoria de las partes con
sujecion a razones de justicia, equidad, lealtad procesal,
buena fe, cooperacion, solidaridad y consecucion de la verdad
material.

El requerimiento que el juez hace a una de las partes para que
aporte el material probatorio que esta a su disposiciéon no es ni
puede ser una carga, pues las cargas son actos de mera
liberalidad que los sujetos procesales pueden realizar o no
como a bien lo tengan, y que han de ejercitar para su propia
conveniencia si quieren obtener éxito en el proceso. La figura
de la carga se distingue del deber en que su cumplimiento es
de interés exclusivo del sujeto que de ella esta investido,
mientras que el interés en el cumplimiento del deber lo tiene
el acreedor o derechohabiente. De ahi que la principal
caracteristica de la carga frente al deber es su incoercibilidad.

El deber-obligacion de aducir pruebas, por el contrario,
es una verdadera constriccion que el juez impone a una
de las partes segun ciertas condiciones que justifican
tal proceder (sefaladas en el inciso segundo del articulo
167 del Codigo General del Proceso), cuyo resultado no
esta dirigido a beneficiar al obligado sino que se
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establece en interés de la contraparte que se halla en
una enorme desventaja probatoria por encontrarse en
estado de indefension, incapacidad u otras
circunstancias similares.

Este deber-obligacion concretiza un ideal de justicia
distributiva cuando autoriza al juez a ordenar el
suministro de pruebas a la parte que esta en mejores
condiciones de proveerlas; no esta dirigido al
sentenciador al momento de decidir el litigio sino a las
partes en las etapas en las que es posible y necesario
incorporar al proceso los elementos materiales que se
requieren para el descubrimiento de la verdad; y su

inobservancia por renuencia de la parte obligada a
colaborar con la practica de las pruebas no apareja la
declaracion de la consecuencia juridica que consagra la
norma sustancial, sino un indicio de conducta que ha de
valorarse desde el punto de vista de la libre apreciacion

racional de las pruebas (arts. 71-6, 249 CPC; y 78-8,
241 CGP); sin perjuicio de las sanciones disciplinarias

que puede imponer el juez por incumplimiento de sus
ordenes (art. 39-1 CPC y 44-3 CGP).

La carga de la prueba responde a las preguntas '‘qué debe
probarse y quién soporta las consecuencias de la ausencia de
prueba’, y ya se dijo que lo gque se debe probar son los
supuestos de hecho consagrados en la norma sustancial, de
suerte que en ausencia de su demostracion, el juez debera
negar la declaracion del efecto juridico previsto en la ley. El
deber de suministracion de las pruebas, en cambio, obedece a
la _cuestion de ‘quién esta obligado a aportar ciertas pruebas
por estar en mejores condiciones de hacerlo’, es decir cual de
las partes esta compelida a allegar los elementos materiales
de conocimiento sobre los hechos en razon de su mejor
posicion o cercania con los mismos. .. (..)”

“.. (..) 4. La carga de la prueba no sélo se ha confundido con
el deber-obligacion de aportacion de pruebas, sino que a
menudo se _invoca una supuesta "distribucion o dinamizacion
de la carga de la prueba” en casos en los que simplemente se
trata de demostrar los enunciados facticos mediante hipotesis
indiciarias.

La construccion, valoracion y contradiccion de pruebas
circunstanciales, indirectas o inferenciales se rige por las
reglas especificas que para esos medios probatorios consagra
el estatuto procesal, sin que sea admisible confundir tales
operaciones del entendimiento con una _especie de
flexibilizacion o atenuacion del principio de la necesidad de la
prueba, pues siempre que existan hechos probados a partir de
los cuales se pueda inferir la presencia de una presuncion de
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hombre o de un indicio para demostrar la existencia de otros
hechos que no pueden probarse directamente, las partes
podran sugerir o postular las hipdtesis circunstanciales en sus
alegaciones finales, y el juez tendra que elaborar en la
sentencia el respectivo razonamiento indiciario o presuntivo,
segun el caso, para evitar incurrir en un vicio de motivacion
por deficiencias en la valoracion material de las evidencias.

Lo anterior, lejos de aliviar las exigencias probatorias, significa
un__estricto _cumplimiento _de las mismas en aras de la
consecucion _de la verdad que resulta relevante para la

solucion del problema juridico que ha de resolver la

sentencia”. (Subrayas fuera del texto original)... (..)”

De lo decidido por el despacho en los autos o providencias calen

dadas

en el mes de agosto de 2023 existié una redistribucién de la carga de la

prueba, en dicho entendido con las providencias anotadas era el
extremo pasivo a quien le correspondia probar mediante pericia

y/o

prueba pericial que las secuelas en la humanidad padecida por la
demandante MARIA DILENY LOPEZ GOMEZ que obré con diligencia y

cuidado en la intervencion quirdrgica de 20 de febrero de 2014,
situacién que no probé.

En la sentencia del 30 de enero de 2001, con ponencia del

Dr. José

Fernando Ramirez Gomez (Expediente No. 5507), la Corte Suprema de
Justicia se pronunciéo sobre la carga dinamica de la prueba en los
procesos de responsabilidad civil médica al analizar una lesidon generada
en el oido izquierdo de un paciente luego de la cirugia que le fue

realizada en dicho érgano por el médico demandado.

En esta oportunidad esa Corporacion explicé sobre la carga dindamica de

la prueba lo siguiente:

“(..).. Aunque para la Corte es claro que los presupuestos de
la responsabilidad civil del médico no son extrafios al régimen
general de la responsabilidad (un comportamiento activo o
pasivo, violacion del deber de asistencia y cuidado propios de
la profesion, que el obrar antijuridico sea imputable
subjetivamente al médico, a titulo de dolo o culpa, el dafo
patrimonial o extrapatrimonial y la relacion de causalidad
adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento médico
primeramente sefalado), y que en torno a ese panorama
axioldgico debe operar el principio de la carga de la prueba
(articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil), visto con un
sentido dinamico, socializante y moralizador, esto es,
distribuyéndola entre las partes para demandar de cada una la
prueba de los hechos que estan en posibilidad de demostrar y
constituyen fundamento de sus alegaciones, pues éste es el
principio implicito en la norma cuando exonera de prueba las
afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente por la
dificultad de concretarlas en el tiempo o en el espacio, y por
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ende de probarlas, resulta pertinente hacer ver que el meollo
del problema antes que en la demostracion de la culpa, esta
es en la relacion de causalidad entre el comportamiento del
médico y el dano sufrido por el paciente, porque como desde
1940 lo afirmé la Corte en la sentencia de 5 de marzo, que es
ciertamente importante, “el médico no sera responsable de la
culpa o falta que se le imputan, sino cuando éstas hayan sido
determinantes del perjuicio causado... (..)

".. (..) En conclusién y para ser coherentes en el estudio del
tema, se pudiera afirmar que en este tipo de responsabilidad
como en cualquiera otra, deben concurrir todos los elementos
o0 presupuestos materiales para el éxito de la pretension,
empezando por supuesto con la prueba del contrato, que es
carga del paciente, puesto que es esta relacion juridica la que
lo hace acreedor de la prestacion del servicio médico, de la
atencion y el cuidado. Igualmente, corresponde al paciente,
probar el dano padecido (lesion fisica o psiquica) y
consecuentemente el perjuicio patrimonial o moral cuyo
resarcimiento pretende. Ahora, probado este ultimo elemento,
sin duda alguna, como antes se explicd, que lo nuclear del
problema esta en la relacién de causalidad adecuada entre el
comportamiento activo o pasivo del deudor y el dafio padecido
por el acreedor, pues es aqui donde entran en juego los
deberes juridicos de atencion y cuidado que en el caso
concreto hubo de asumir el médico y el fenédmeno de la
imputabilidad, es decir, la atribucion subjetiva, a titulo de dolo
o «culpa. Pero es precisamente en este sector del
comportamiento en relacion con las prestaciones debidas,
donde no es posible sentar reglas probatorias absolutas con
independencia del caso concreto, pues los habra donde el onus
probandi permanezca inmodificable, o donde sea dable hacer
actuar presunciones judiciales, como aquellas que en
ocasiones referenciadas ha tenido en cuenta la Corte, pero
también aquellos donde cobre vigencia ese caracter dinamico
de la carga de la prueba, para exigir de cada una de las partes
dentro de un marco de lealtad y colaboracion, y dadas las
circunstancias de hecho, la prueba de Ilos supuestos
configurantes del tema de decision. Todo, se reitera, teniendo
en cuenta las caracteristicas particulares del caso: autor,
profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de la
intervencion, medios disponibles, estado del paciente y otras
circunstancias exdgenas, como el tiempo y el lugar del
ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se
pudiera determinar la correccion del acto médico (lex artix)”.
(Subrayas fuera del texto original).. (..)”

En esta providencia la Corte Suprema de Justicia resolvid no casar la
sentencia cuestionada, pero dejo sentada una posicidn relevante acerca
de la posibilidad de establecer la actuacién culposa o dolosa imputada al
demandado a partir de presunciones o de la dinamizacidon de la carga de
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la prueba de la parte demandante, en los casos en los cuales se le
dificulta la prueba del deber juridico incumplido.

En sentencia del 15 de septiembre de 2016 con ponencia de la Dra.
Margarita Cabello Blanco (Radicado No. 11001 31 03 018 2001 00339
01) la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia decidié un
caso de responsabilidad civil médica por la ceguera generada a un bebé
prematuro, en el cual el Tribunal Superior de Bogota habia revocado la
sentencia condenatoria parcial de primera instancia respecto de la EPS y
la médica oftalmdloga tratante, tras considerar que “..la tardanza en
llevar al nifio a las citas programadas incidié, definitivamente, en el
desarrollo de la enfermedad. A partir de ello, el juzgador considerd que
la demandada no tuvo responsabilidad en la pérdida de la vision del
menor.”.

En esta oportunidad la Corte no casé la sentencia debido a que no
encontraron acreditados los errores de hecho denunciados en la
valoracién de las pruebas, y a que el reparo frente a un posible error de
derecho no cumplié con las reglas técnicas exigidas para su estudio de
fondo.

Sobre la teoria de la carga dindamica de la prueba la Corte explicé en
dicho pronunciamiento lo siguiente:

“.. (..) De lo expuesto surge que ante el requerimiento de
definir la responsabilidad de un profesional de la medicina o
del establecimiento hospitalario, la carga probatoria tendiente
a acreditar los elementos de la misma queda subsumida, en
linea de principio, en las reglas generales previstas en los
articulos 1604 del C.C. y 177 del C. de P.C., en otros
términos, debe ser asumida por parte del actor. No obstante,
como lo ha venido sefalando la jurisprudencia, a quien, en
ultimas, le corresponde acometer ese compromiso es aquel
litigante que esté en mejores condiciones para la acreditacion
del hecho a probar (carga dinamica de Ila prueba),
determinacion a cargo del funcionario, segun su criterio,
aunque referido a circunstancias objetivas que develen la real
posibilidad de que una u otra parte sea la llamada a ejercer
ese rol.

En el asunto analizado, obsérvese que el juzgador, al
aprehender el estudio de la controversia, de entrada, dejo
sefalado que ‘en linea de principio’, el interesado era el
llamado a demostrar el comportamiento culpable del médico.
Y, evidentemente, en otros episodios de la sentencia puso de
presente que esa carga debia ser soportada por los
demandantes. (...)”

"..(..) En efecto, las determinaciones judiciales traidas como
ilustracion aluden a lo que podria considerarse las primeras
lineas en la judicatura tendientes a introducir un concepto
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nuevo en materia de pruebas y, concretamente, en cuanto a
qué parte le asiste el compromiso de acreditar la culpa del
presunto causante del daho, es decir, a aquella que en
mejores condiciones se encuentra para acreditar los elementos
de la responsabilidad pretendida; en todo caso, la exoneracion
proviene no de las afirmaciones o de las negaciones que
sostenga la parte o de si el hecho es o no conocido,; hipdtesis
que si acontece en la normatividad invocada por el accionante
(art. 177 C. de P.C.)". (Subrayas fuera del texto original)...

(.)"

En la citada providencia, si bien la Corporacién tampoco hizo uso de la
carga dinamica de la prueba, fue mas especifica en identificar algunos
parametros de aplicacién de esta figura procesal, refiriendo que: i)
corresponde asumir la carga de probar a “aquel litigante que esté en
mejores condiciones para la acreditacion del hecho a probar”; y ii) que
dicha alteracién compete definirla al funcionario judicial encargado de
decidir el proceso, de acuerdo a “circunstancias objetivas que develen la
real posibilidad de que una u otra parte sea la llamada a ejercer ese rol”

El 24 de mayo de 2017 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia emitidé sentencia SC7110-2017 con ponencia del Dr. Luis
Armando Tolosa Villabona (Radicado N° 05001-31-03-012-2006-00234-
01), en dicha providencia, la Corte expuso sobre la carga dinamica de la
prueba que:

“.. (..) El trasfondo del ataque implica aceptar que el éxito de la
pretensidon indemnizatoria pendia de demostrar, entre otras
cosas, la culpa del médico demandado Juan José Uribe Pardo,
bien por la actividad directa del extremo demandante, como
regla general, ora por la aplicacion de otros estandares o
criterios excepcionales de flexibilizaciéon en esa precisa materia,
como supra se anticipo.

Esto ultimo, al ser factible, en doctrina de esta Corporacion,
“(...) que el juez, con sujecién a las normas juridicas y de la
mano de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la
ciencia o la I6gica, deduzca ciertas presunciones (simples o de
hombre) (...); o que lo haga a partir de indicios endoprocesales
derivados de la conducta de las partes (articulo 249 ibidem); o
que acuda a razonamientos I6gicos como el principio res ipsa
loquitur [la cosa habla por si misma] (como cuando se olvida
una gasa o material quirdrgico en la zona intervenida, o se
amputa el miembro equivocado, etc.); o teniendo en
consideracion la manifiesta anormalidad de las consecuencias
del acto médico deduzca una ‘culpa virtual” o un ‘resultado
desproporcionado’ (...)” .

“.. (..) Lo anterior, desde luego, atendiendo las circunstancias
especificas en causa, dado que la aplicacion literal del articulo
177 del Cédigo de Procedimiento Civil, a cuyo tenor “[iJncumbe
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a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, podia dar al
traste con el derecho reclamado, no obstante existir
particularidades especiales que daban lugar a dinamizar o a
superar esa regla general probativa”. (Subrayas fuera del texto

original)... (..)”

En este pronunciamiento la Corte sefiala que la dinamizacion de

las

cargas probatorias se logra a través de: i) las “reglas de la experiencia,

el sentido comun, la ciencia o la légica; ii) las presunciones; iii)

los

“indicios endoprocesales”; iv) “el principio res ipsa loquitur”; v) y la

culpa virtual o resultado desproporcionado”.

Adecuado por su valia procesal, es importante remitirnos a lo dicho por
la Doctrina respecto del desarrollo del PRINCIPIO DE LA CARGA

DINAMICA DE LA PRUEBA, conforme a ensayo bibliografico publicada
por la UNIVERSIDAD LIBRE SEDE CARTAGENA dentro de la obra ".. (..)

LA CARGA DE LA PRUEBA Y EL DERECHO A PROBAR EN EL
CODIGO GENERAL DEL PROCESO..(..) ponencia fue elaborad

a por el

semillero de derecho procesal "EVELIO SUAREZ SUAREZ" dirigido por el

Prof. Curro Cabrales de la Pava, del Programa de Derecho de la
Universidad Libre, Sede Cartagena; la cual fue presentada en el
Concurso Internacional de Derecho Procesal, llevado a cabo en |
de Medellin, en el mes de septiembre de 2013 obra que indica:

X1V
a ciudad

". (..) 3. CAPITULO III. PRINCIPIO DE LA CARGA
DINAMICA DE LA PRUEBA: CONCEPTO,
CARACTERISTICAS Y DESARROLLO.

Este concepto moderno, instituido por el legislador en el inciso
20 del articulo 167 del CGP, que antes de la expedicion de la
norma en cita, era del orden jurisprudencial, tuvo su necesario
recorrido historico en diversas legislaciones y desde luego en
la Colombiana cuando se entendiéo que una interpretacion
justa, racional, democratica y moderna del ONUS
PROBANDI, debia abandonar los conceptos pétreos, rigidos y
por tanto injustos, de las reglas de la carga de la prueba para
dar paso a un "reparto” equilibrado de esas cargas, que
tuviera en cuenta la facilidad y la disponibilidad probatoria de
las partes para llevar los diversos medios de prueba a un
proceso. Asi las cosas, esa concepcion estatica de la carga de
la prueba empezo a flexibilizarse en las diversas legislaciones,
buscando mayor equidad, mayor objetividad en cada caso
sometido al escrutinio judicial, y desde luego decisiones mas
justas. Estos mecanismos probatorios fueron Illamados,
bautizados o inscritos, en el ambito de la nueva dinamica de la
carga de la prueba, por simple oposicion a los anteriores
criterios romanos, estrictos, rigidos, pétreos, inflexibles. En
particular, nuestra jurisprudencia introdujo esta flexibilizacion
en el tema de la culpa médica por ser los clasicos asuntos
donde los elementos de prueba son dificiles de alcanzar, pues
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hasta entonces el demandante, paciente o sus familiares,
debian demostrar la culpa del médico tratante o del cirujano,
so pena de que se liberara de toda responsabilidad al
demandado. En aras a la brevedad, se estudiara el desarrollo
jurisprudencial de reglas puntuales de vital injerencia en estos
casos de dificil acceso al elemento probatorio, tales como res
ipsa loquitur, prima facie, culpa virtual y carga dinamica
de la prueba; sin desconocer que la responsabilidad médica
fue acreditada en muchos tribunales a través de presunciones
qgue finalmente, también son mecanismos probatorios.

Regla ipsa loquitur: "“las cosas hablan por si solas”, o los
hechos hablan por si solos, indicando que el medico responde
porque los hechos son suficientemente elocuentes, para
no dudar que el hecho dafioso lo ha causado él. Esta regla,
permite deducir la negligencia del médico por dafos
desproporcionados, o aquellos que normalmente no se
producen sino en razon de una conducta negligente del
médico. El Consejo de Estado Colombiano acogid esta tesis en
sentencia del 19 de agosto de 2009 en un asunto médico-
obstétrico porque advirtié un yerro flagrante, ostensible, en la
atencion, valoracion y diagndstico de la paciente.

Regla Prima Facie: denominada también prueba de primera
impresion, esta directamente relacionada con otra maxima
latina id quod plerumque accidit (lo que ocurre mas a menudo
o frecuentemente) parte de la base de la culpa médica, porque
puede deducirse de las reglas o maximas de la experiencia, la
presuncion judicial de culpa del galeno, pues lo evidente no
necesita prueba, es decir, quien alega la ocurrencia normal o
regular o comun de los hechos, es eximido de prueba;
mientras quien alega lo anormal, lo irregular o lo fuera de lo
comun (lo extraordinario) debe probarlo. Segun este criterio
puede decirse en materia de responsabilidad médica, que un
tratamiento correcto debe devolver la salud del paciente y de
no lograrse la curacion, prima facie debe pensarse que el
médico obré con negligencia.

Culpa Virtual: término acufado por la jurisprudencia
francesa, que endilga responsabilidad al médico, cuando a
partir de un resultado dafino, desproporcionado, se establece
la relacion o nexo causal, entre su proceder y el resultado
dafino, en cuyo caso el operador judicial puede PRESUMIR LA
CULPA DEL GALENO, generando que se invierta la carga de la
prueba, para que sea el médico el que demuestre su diligencia
y cuidado y solo librara su responsabilidad, si prueba que la
causa del dafio no fue consecuencia de su accion.

Carga Dinamica de la Prueba: habida cuenta de la extrema
dificultad de los pacientes o de sus familiares para probar la
culpa médica, convertida por cuenta de las reglas de la carga
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de la prueba romanas, en verdaderas pruebas diabdlicas,
surgié en el campo jurisprudencial y doctrinal la TEORIA DE LA
CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA, tesis que ha recibido
diversas denominaciones: teoria de la solidaridad, efectiva
colaboracion de las partes, cargas probatorias dinamicas,
entre otras; introduciendo procesalmente un principio
protector para la parte mas débil, desprendiéndose de la
rigidez de las reglas de la carga de la prueba romanas, por un
sistema, flexible, dinamico, que puede ser atribuido bien al
actor o bien al demandado, segun las circunstancias del caso
concreto y desde luego, segun la situacion procesal de las
partes, para aportar evidencias o esclarecer los hechos, por su
situacion mas favorable, o por haber intervenido directamente
en los hechos, o su cercania con ellos, o por tener los medios
de prueba en su poder, o por circunstancias técnicas
especiales, o por su mayor capacidad o por el contrario, por su
estado de indefension o incapacidad o por cualquier otra
circunstancia, tal como reza el articulo 167 del CGP. La H.
Corte Suprema de Justicia hizo especial aplicacion de esta
teoria, en sentencia del 30 de enero de 2001, M.P. José
Fernando Ramirez GOmez, y en sentencia del 13 de diciembre
de 2002, flexibilizando el precepto del articulo 177 del C.P.C.
(Carga de la Prueba), derivando mayor equidad en los
derechos de los menores en declaratorias de paternidad o
maternidad, donde la prueba no podia depender de la
voluntad o la efectiva colaboracion del pretendido padre o
madre, que no es amo o dueno del elemento probatorio.

En principio consideramos que, inicialmente, el régimen
probatorio, en tratandose de la responsabilidad médica, sigue
siendo de responsabilidad subjetiva o de culpa probada, sin
PERJUICIO de que puedan darse casos de presuncion de culpa
y otros donde el juez echa mano a la teoria de la carga
dinadmica de la prueba.. (..)”

Descendiendo al caso en concreto con la historia clinica de la paciente
quedd demostrado lo siguiente:

La paciente quedo padeciendo un estrabismo concomitante
convergente y un estrabismo paralitico como consecuencia de la
intervencidon quirdrgica de la que fue victima por el medico
oftalmélogo Dr. JORGE RAMON HOYOS HERAZO el pasado 20
de febrero de 2014, en dicho entendido la correccién del
estrabismo que era dirigido a alinear la posicion de su ojo derecho
de una mejor forma gener6 des posicionamiento del mismo que lo
llevo hacia adentro, causando en la paciente una ENDOTRIPIA.

Asi mismo quedo padeciendo una diplopia en su ojo derecho.

El dafo estético con el que quedd la paciente en su ojo derecho le
generd un dafio psicolégico y/o psiquiatrico constante, el cual
padece hasta la fecha.
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e La paciente quedd con una pérdida de capacidad laboral del 8,9%
conforme a las secuelas de la intervencidn quirdrgica, situacion
que quedd probado con la pericia aportada por la parte
demandante emitido por la Dra. MARIA CRISTINA CORTES
ISAZA, segun dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido
por la Dra. MARIA CRISTINA CORTES ISAZA en fecha 28 de
febrero de 2018 en el cual se determina que la Sra. MARIA
DILENY LOPEZ GOMEZ presenta un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 8,9% con fecha de estructuracién 11 de
agosto de 2014, dictamen que fue sustentado en la audiencia del
24 de julio de 2024.

e Los familiares de la paciente sufrieron dafios colaterales como
consecuencia de la intervencion quirdrgica mentada en su
moralidad, asi mismo l|la demandante intervenida afiliada al
sistema sufrid un perjuicio moral y por dafio en la vida en
relacion.

Téngase en cuenta también lo dicho por el Ex magistrado y Tratadista
Dr. JAVIER TAMAYO JARAMILLO titulada "(..) REFLEXIONES
SOBRE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS .. (..)”, segun
publicacion efectuada por Ambito Juridico el 03 de agosto de 2021 que
indica:

".. (..) El articulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP)
reguld la teoria de las cargas probatorias dinamicas. Las ideas
que siguen buscan perfilar la finalidad y los requisitos para la
aplicacién de dicha doctrina.

Siguiendo otras legislaciones, como la argentina y la espafnola,
el CGP tuvo el cuidado de establecer como principio general la
premisa de que el que alega un hecho debe probarlo (onus
probandi). Esto tiene su razon de ser en que el derecho
sustantivo impone soberanamente la carga de la prueba de
determinados hechos a una de las partes. Asi, por ejemplo,
desde hace casi un siglo, la ley, la jurisprudencia y la doctrina
tienen establecido, como principio general, que la culpa
médica y el nexo de causalidad deben ser probados por el
demandante.

Sin embargo, a veces, el juez cree que, de un lado, al
paciente le queda muy dificil probar la culpa y, en
cambio, al médico le queda facil probar la diligencia y el
cuidado. En tales circunstancias, el juez, segun Ilas
particularidades del caso, le puede imponer al
demandado Ia carga de probar que actué
diligentemente. Pero esa carga solo se puede imponer
al demandado, si este en realidad, para ese caso
concreto, tiene facilidad de cumplir la carga probatoria
que se le impone. Este es elemento esencial para
imponer una carga probatoria. Por falta de espacio me
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qgueda imposible explayarme sobre esta premisa. Solo daré
una pincelada.

En efecto, hasta antes de fallar, el juez puede imponer
la presuncion de culpa contra el médico y, luego de
notificarlo, este puede interponer un recurso contra esa
providencia. Si no se notifica la imposicion de la carga, se
viola el derecho de defensa del demandado.

Pero, a menudo, se presenta un problema que el legislador
colombiano no resuelve en forma expresa. En efecto,
supongamos que el médico, pese a sus conocimientos de
medicina y de haber practicado el cuidado de salud que
produjo el dano, no fue capaz de probar ausencia de culpa,
aunque, con lealtad, hasta el final, hizo lo posible por lograrlo.
¢Como procede el juez al momento de fallar, si el articulo 167
exige como requisito indispensable para imponer la presuncion
que el demandado tenga facilidad de probar ausencia de
culpa? Si el demandado probd que no tenia esa facilidad, équé
pasa con la presuncion?

Alguien podria alegar que el articulo 167 del CGP considera
que esa facilidad siempre la tienen los médicos, ya que ellos
practican el acto médico dafino y saben de medicina. Luego,
ya, de antemano, la ley presume, en forma irrefragable, la
culpa del médico, pues este practico el cuidado de salud que
causo el dafio y sabe de medicina. Sin embargo, si esa fuera la
solucién, ello significaria que el onus probandi quedaria
borrado de un plumazo, pues la presuncion de inocencia del
Codigo Civil queda revocada por esa presuncion inexorable
generada por el hecho de que el médico realizé el acto dafino
y sabe de medicina. Mejor dicho, las obligaciones de medio
desaparecerian de nuestro derecho sustantivo, pues siempre
se presumirian la culpa y el nexo causal.

Considero que la solucion es la siguiente: el articulo 167
presume que el médico tiene facilidad de probar ausencia de
culpa, ya que él realizo el acto médico y sabe de medicina. Y
como se presume que tiene esa facilidad probatoria, también
se presume que fue culpable. Una presuncion descansa sobre
la otra. Ahora, cuando el médico prueba que, pese a saber de
medicina, no tiene facilidad de probar ausencia de culpa en el
caso concreto, la presuncion de facilidad probatoria se
derrumba. Y, como por arte de magia, cuando el médico
prueba que, para ese caso, no tiene facilidad probatoria, la
presuncion de culpa también se desvanece. En consecuencia,
el onus probandi recupera su imperio y el médico debera ser
absuelto, dado que su culpa no fue probada, y la presuncion
del articulo 1604 del Cdédigo Civil no se aplica, pese a que la
Corte Suprema de Justicia considera lo contrario. En otra
oportunidad explicaré mi posicion.
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El problema en tales circunstancias es el mecanismo para
desmontar la presuncion de culpa impuesta antes de la
sentencia. No tengo espacio para discutir el punto, pero creo
que el juez, convencido de la incapacidad probatoria del
médico, debe revocar la presuncion de culpa y, en su lugar,
absolverlo.

Jorge Peyrano, padre de la teoria, asi lo expresa: "“Puede
suceder que quien prima facie estd en mejor condicion de
probar no se encuentre en realidad en tal situacion privilegiada
(...). Al respecto, acertadamente, se ha expresado: 'Ahora
bien, si analizamos la cuestion desde la perspectiva del
accionado, aquel desplazamiento del onus probandi sera
aceptable, solo si, respecto de tales hechos, el demandado se
encontrara, a su vez, en reales posibilidades de acreditarlos,
pues en caso contrario, cuando las dificultades probatorias
afecten tanto al actor cuanto al demandado, la inversion de la
carga procesal respectiva no halla justificativo alguna atento a
qgue constituiria también, un quebrantamiento a los
multinombrados principios fundantes de la distribucion del
esfuerzo probatorio pero en esta oportunidad, contra la
factibilidad de éxito de la demandada (...). Asi las cosas, se
avizora que no puede reclamarse al proceso civil una fijacion a
priori infalible acerca de los roles y tareas de las partes”[1].

Si bien, es claro conforme a la jurisprudencia que la dinamizacién de las
cargas probatorias se logra a través de: i) las “reglas de la experiencia,
el sentido comun, la ciencia o la ldgica; ii) las presunciones; iii) los
“indicios endoprocesales”; iv) “el principio res ipsa loquitur”; v) y la
culpa virtual o resultado desproporcionado”, dejé entonces el A-quo de
lado los presupuestos aqui avizorados por el precedente jurisprudencial
del maximo érgano de cierre en la Jurisdiccion Civil para establecer si
existid0 no responsabilidad civil medica por parte de las entidades
demandadas, los cuales debieron ser tenidos en cuenta para solucionar
el planteamiento juridico planteado desde la fijacién del litigio.

De lo referido por esta parte, como ya advirtié quedd probado que la
paciente MARIA DILENY LOPEZ GONZALEZ con anterioridad a la
practica de la intervencion quirdrgica de 20 de febrero de 2014, padecia
de un ESTRABISMO CONCOMITANTE DIVERGENTE, diagnostico que
se agravé al quedar padeciendo la misma de un estrabismo
concomitante convergente y un estrabismo paralitico, asi como de una
diplopia y los dafios estéticos y psicoldgicos en su humanidad.

Desciende esta parte aducir que era necesario que el A-quo acudiera
entonces a las reglas de la experiencia en estos asuntos, conforme al
sentido comun y la ciencia para establecer si el empeoramiento en las
condiciones de salud de la paciente, eran un resultado natural de la
intervencidon quirdrgica a la que se sometié la misma para el 20 de
febrero de 2014.
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La literatura respecto del riesgo inherente de la intervencion quirdrgica
consistente en correccién de estrabismo concomitante divergente indica
gue no es un riesgo légico o natural que producto de la correccidon de un
estrabismo concomitante divergente, el paciente quede padeciendo una
entropia o estrabismo concomitante convergente, estrabismo paralitico
y una diplopia permanente.

Remitamonos a lo dicho por la REVISTA CUBANA DE OFTALMOLOGIA
VOI. 32 No. 3 (2019) Castro Pérez, “.. (,.) Comportamiento Clinico
Quirargico de la Exotropia de Gran Angulo.. (..), Instituto Cubano
de Oftalmologia "Ramodn Pando Ferrer". La Habana, Cuba que indica:

".. (..) Las exotropias constituyen un desequilibrio oculomotor con pérdida del
paralelismo de los ejes oculares en el que mientras unos de los ojos mantiene la
fijacién en el objeto motivo de su atencion, el eje visual del otro ojo se desvia hacia
afuera, son menos frecuentes que las esotropias, y son mas frecuentes en el sexo
femenino. Los estrabismos divergentes, de acuerdo con su persistencia en el tiempo,
se pueden clasificar en intermitentes o permanentes.?) La exotropia permanente se
caracteriza porque la desviacion divergente es constante, o sea, sin existir intervalos
de paralelismo en los ejes oculares. Su comienzo suele ser tardio, por encima de
cuatro afos de edad, e incluso en la adolescencia; pero existen algunas formas de
comienzo muy precoz consideradas congénitas que con frecuencia corresponden a
nifios con dafos neurolégicos importantes. Son frecuentes los casos en que la
exotropia de comienzo precoz estad ligada a alteraciones anatémicas orbitarias,
faciales, malformaciones musculares, o por pardlisis del III par craneal.*"

Entre las caracteristicas clinicas encontramos el éngulo de desviacion constante, que
puede ser alternante o monocular. Son frecuentes las incomitancias en las miradas
laterales; suelen darse alteraciones verticales consistentes en descenso en aduccion y
elevacion en abduccion del ojo desviado, y pueden darse sindromes alfabéticos con
mayor frecuencia que en las exotropias intermitentes. Entre las alteraciones
sensoriales encontramos ambliopia con mdas asiduidad que en las exotropias
intermitentes. Cass, en el afo 1937, describi6 el fendmeno de mayor Vision
panoramica, y Burian en 1971, advirtié sobre el hecho de que su reduccion tras la
cirugia pudiera decepcionarlos.* >

El tratamiento del estrabismo tiene como objetivo prevenir o eliminar la ambliopia y
obtener el paralelismo ocular. Para los padres del nifio y para los adultos estrabicos es
mas importante la correccion de la estética del estrabismo; sin embargo, para el
médico lo primordial es la recuperacion visual y después la estética.*> En las
permanentes se debe realizar tratamiento quirtrgico precoz. En presencia de angulo
de desviacion mayor de 50 dioptrias prismaticas se decide cirugia de 3 mdusculos,
recesion de ambos musculos rectos laterales y reseccion de un musculo recto medio.
La conducta en las exotropias consecutivas depende de la edad del paciente y la
limitacién de los movimientos oculares, entre otros factores, y se prefiere realizar
cirugia exploratoria, localizar los musculos rectos medios y llevarlos a su insercion
anatémica, en dependencia de la clinica del paciente y de las caracteristicas
anatémicas del musculo encontrado, y decidir si hay que hacer una reseccion de
este.(!> La prevalencia de estrabismo de adulto en los Estados Unidos es estimado en
un 4 %, y aproximadamente la mitad comienza en la nifiez, antes de la maduracion del
sistema visual.(®”) Desde el punto de vista social tiene efectos negativos sobre la vida
del paciente que afectan especificamente la imagen que la persona tiene de si mismo y
la relacién con su entorno social, y por tanto, laboral y familiar.®°

El tratamiento quirurgico resuelve en la mayoria de los casos el desequilibrio motor
que presentan estos pacientes y ademads favorece la restauracion del estado sensorial;
mejora significativamente la calidad de vida visual y el beneficio cosmético y
reconstructivo que proporciona un aumento en la autoestima del paciente.. (..)
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Ahora bien, en lo atinente a las complicaciones de la correcciéon de
estrabismo concomitante divergente la literatura médica también ha
predicho:

".. (..) La diplopia se produce con bastante frecuencia en las primeras
semanas siguientes a la operacion, la cual desaparece.

Las complicaciones raras o muy raras que pueden producirse tras la
operacion son: infeccion ocular, hemorragia en caso de perforacion
escleral, deslizamiento o desprendimiento del musculo, o incluso pérdida
de vision.

La cirugia del musculo ocular da lugar a la formacion de cicatrices
(fibrosis); si la cicatriz es extensa, se puede apreciar hinchazon y
enrojecimiento del tejido en la parte blanca del ojo. La fibrosis se puede
reducir usando mitomicina C durante la operacion.

Muy raramente, pueden darse complicaciones potencialmente mortales
durante la cirugia del estrabismo debido al reflejo éculo-cardiaco.. (..)

ANALISIS DEL CASO CONCRETO:

ESTRABISMO: desviacion del alineamiento de un ojo en
relacion al otro. Impide fijar la mirada de ambos ojos al mismo punto

ESTRABISMO DIVERGENTE o EXOTROPIA: desvio de los ojos hacia
afuera.

DIPLOPIA: vision doble

ENDOTROPIA: es una anomalia visual que consiste en la desviacion
del globo ocular hacia la regién nasal, es decir, que tiene un caracter
convergente

RESUMEN HISTORIA CLINICA DE LA PACIENTE:

- 15-09-03, Historia clinica del Hospital San Juan de Dios de
Armenia, donde figura descripcién quirdrgica de correccién de
estrabismo convergente

- 23-07-10 Evaluacién médico oftalmélogo Gonzalo Ivan Marin,
Oftalmologia Integral del Quindio. Refiere haber sido operada hace 7
anos por el Dr Lépez, indica quedd bien y luego recidiva del estrabismo.
No hay anotaciones del examen fisico oftalmoldgico. Se solicita
evaluacion de la historia clinica anterior, en especial descripcion
quirdrgica de cirugia previa.
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- 13-01-12 Evaluacién meédico oftalmdlogo Jorge Ramon Hoyos,
encuentra exotropia alterna preferencia o0jo izquierdo, 30D
aproximadamente, solicita medidas y valoracién por ortéptica.

- 21-02-12 Evaluacién de optémetra, Mireya Ferreira. Estrabismo
residual. Antecedente de cirugia en 2003. Ojo derecho descentrado
borde pupilar interno. Recomienda posible cirugia (?), definir conducta...

- 24-02-12 Evaluacién Dr Jorge Ramén Hoyos, médico oftalmdlogo,
con consulta por desviacion en ojo derecho hacia afuera. En analisis
hace diagndstico de exotropia residual ojo derecho y solicita debilitar
recto externo, reforzar recto interno 6 mm en ojo derecho.

- 14-06-13, evaluacion de ortéptica, Dra Claudia Maria Agudelo,
confirma medidas de estrabismo.

- 23-01-14 Evaluacion de oftalmologia Dr Jorge Ramén Hoyos quien
encuentra:

a) Exotropia alterna preferencia ojo izquierdo, 30D.
b) Exotropia residual.

c) Anadlisis: debilitar recto externo, reforzar recto interno ojo derecho
5 mm.

- 20-02-14 Oftalmologia Integral del Quindio. Informe quirdrgico
para correccion de estrabismo dos musculos en un ojo. Se le realiza
reinsercion o retroinsercion de musculo recto y oblicuo del ojo derecho.
Posterior a lo mismo se encuentra endotropia, diplopia. Se ordenan
ejercicios correctivos.

- 24-04-14 Evaluacién Dr Jorge Ramon Hoyos, médico oftalmdlogo,
control posquirdrgico. Limitacién de abduccion de ojo derecho ++,
epicanto marcado. Posicion cosmética excelente. Se solicita valoracién
por ortdptica.

- 28-04-14 Evaluacion de la Dra Mireya Ferreira, optdmetra: desvia
el ojo derecho hacia la nariz, hay diplopia. Se solicitan 5 sesiones de
ortoptica.

- 30-04-14 Evaluacion Dra Milena Sofia Tirado. Desea segundo
concepto por que le practicaron cirugia de estrabismo y ahora nota que
el ojo se le desvia mas. Demas refiere diplopia. Al examen encuentra
endotropia derecha y limitacion de abduccion de ojo derecho.

- 28-04-14 orden de Cafesalud 115923833 para evaluaciéon por
Oftalmologia. Se da cita para estudios oftalmoldgicos.

- 28-04-14 Evaluacion de optometra Mireya Ferreira quien
encuentra estrabismo residual acompafiado de diplopia horizontal y
vertical.
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- 05-05-14 terapia de ortéptica.
- 09-05-14 terapia de ortoptica.
- 12-05-14 terapia de ortdptica.

- 11-06-14 Evaluacion de optémetra Mireya Ferreira quien
encuentra Diplopia homoénima, la cual aumenta en dextroversion.

- 28-07-14 Evaluaciéon del oftalmdlogo Dr Jose Luis Navia, quien
hace anotacién que la paciente presenta limitacion de la abduccién del
ojo derecho y solicita valoracion de optometria

- 11-08-14 evaluada por el Dr Ricardo Pinzén, médico oftalmodlogo
estrabidlogo en Manizales, quien refiere que a los 23 afos fue operada
por exodesviacion del ojo derecho. Hace dos afios le informan que
requiere nueva cirugia de estrabismo, remiten a ortdéptica, no le
recomiendan cirugia. En febrero de 2014 le realizan nueva cirugia y la
paciente refiere no estar de acuerdo con el resultado de la nueva
cirugia, refiere verse desviado hacia adentro el ojo derecho.

Al examen fisico se encuentra

a) Biometria: ojo derecho: cicatriz en conjuntiva nasal, leve hiperemia
conjuntival, cérnea clara.

b) Examen estrabioldgico, presenta posicion compensadora de la cabeza
con giro a la derecha, ojo preferente izquierdo, leve endotropia de 14DP
de lejos e hipotropia de 12 dp en ojo derecho. Cerca: endotropia de 14
dp e hipotropia de 12 dp en ojo derecho.

c) Movimientos extraoculares: ojo derecho: limitacién del recto lateral
de -2, limitacion de mirada hacia abajo y afuera de -2, test de duccidn
forzada positivo ++ para el recto medical del ojo derecho

d) Anélisis: ... se considera que no se debe utilizar toxina botulinica para
su actual estrabismo y recomienda nueva cirugia. Retroinsercién del
recto medial ojo derecho.

- 8-09-14 Evaluacién del oftalmdlogo Dr Jose Luis Navia, quien
hace diagnodstico de Estrabismo concomitante convergente y estrabismo
paralitico. Refiere en la historia clinica que es evaluado por el Dr Pinzdn
en Manizales. En el andlisis se anota que la paciente debe ser
reintervenida utilizando técnica de suturas ajustables con anestesia
topica .... El caso actual consiste en un proceso de cicatrizacion excesiva
en conjuntiva nasal de ojo derecho. Se solicita evaluacién de
estrabologia para manejo integral.

- 11-08-14 orden de Cafesalud 122118750 para evaluacién por
Estrabologia.

Calle 20 No. 15-33 — Oficina 303 de Armenia (Q.) — Cel: 311 3082679-3218114207/ 606 7396102
e-mail: leon193_1@yahoo.com



José Octavio Leon Moreno
Abo_gada

- Seguidamente el 21 de mayo de 2018, segun valoracidon de
oftalmologia la paciente MARIA DINELY LOPEZ GOMEZ refiere que
ocasionalmente se me desvian los o0jos y ve doble también
ocasionalmente, al examen fisico realizado por oftalmologia presente la
paciente limitacion para la abduccién en ojo derecho y se le explica que
no se le ofrece procedimiento quirdrgico por el riesgo alto de reaparicidon
o empeoramiento de la diplopia, se le explica a la paciente que de
realizarle un nuevo procedimiento puede generar diplopia permanente.

SITUACION PRE QUIRURGICA:

El presente caso se debe observar la falla de la prestacién del servicio
médico desde el punto de vista funcional y desde el punto de vista
estético.

Previo al afio 2003, la usuaria tenia un estrabismo que le impedia la
denominada posicién primaria de mirada.

Es indicativo de cirugia cuando se presenta dificultad para |la
acomodacion de la vision y/o cuando se presenta componente estético.

En el 2003 se le realiza cirugia de estrabismo en el Hospital San Juan de
Dios.

Posterior a lo mismo, se encuentran evaluaciones de oftalmologia,
ortoptica y optometria que encuentra recidiva del estrabismo vy
recomienda nueva cirugia. Es de anotar que la indicacidon quirldrgica es
dada por los oftalmdlogos.

No hay anotaciones de diplopia ni por la paciente, ni por los
especialistas tratantes.

SITUACION POS QUIRURGICA:

En la historia clinica dada posterior a la cirugia del 20 de febrero de
2014, donde aparecen firmas de varios especialistas que hicieron parte
del acto médico.

El objetivo de corregir el estrabismo recidivante no solo no se logro, sino
gue se presenta un nuevo evento que no se tenia antes de la cirugia y
que consiste en una diplopia.

Segun la literatura médica la presencia de diplopia en el postoperatorio
de estrabismo en pacientes adultos que no presentaban este signo
previamente, es una complicacién importante aunque es poco
frecuente y en la mayoria de los casos desaparece. Resulta mas dificil
de solucionar en los casos en que la desviacién cambia de direccién
en el postoperatorio, por ejemplo, la desviacién era convergente en el
preoperatorio y divergente en el postoperatorio, ya que el paciente en
edad adulta no puede suprimir. Si la diplopia no desaparece el
tratamiento consistira en reintervenir para dejar el angulo de
desviacion en la misma direccidén que estaba antes de la cirugia.
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Conforme a la historia clinica de la paciente el 21 de mayo de 2018,
segln valoracién de oftalmologia, refiere la sefiora MARIA DILENY
LOPEZ GOMEZ que ocasionalmente se le desvian los ojos y ve doble, al
examen fisico realizado por oftalmologia presente la paciente limitacion
para la abduccion en ojo derecho y se le explica que no se le ofrece
procedimiento quirdrgico por el riesgo alto de reaparicion o
empeoramiento de la diplopia, se le explica a la paciente que de
realizarle un nuevo procedimiento puede generar diplopia permanente.

Como se evidencia en la Historia Clinica aportada por Psiquiatria la
paciente presenta un diagndstico de Depresion Moderada generando
cambios en el estado de animo posteriores a la cirugia efectuada en el
mes de febrero de 2014, donde ella percibe que su imagen corporal esta
afectando la relacion con su pareja y la llevan a su asilamiento social.

CONCLUSIONES:

|

Existia indicacion quirdrgica para la correccidon de estrabismo, en el
afo 2003, realizada en el Hospital San Juan de Dios.

2. Existieron evaluaciones de oftalmologia, optometria y ortdptica en
el aho 2013 y 2014 que encontraron y concluyeron estrabismo
recidivante.

3. La optdmetra Mireya Ferreira hace anotacion interrogada (?) de
indicacién quirdrgica de la correccién del estrabismo recidivante.
Ordena terapias de ortoptica. La evaluaciéon de ortéptica, Dra
Claudia Maria Agudelo, confirma medidas de estrabismo.

4. Se hace claridad que la decisién del procedimiento quirdrgico
corresponde al médico oftalmdélogo, como el Unico que tiene la
capacitacion y habilitaciéon para realizar estos procedimientos. Lo
anterior indica que las anotaciones dadas por optometria y
ortdptica sobre la realizaciéon o no de un procedimiento quirdrgico,
no dejan de ser una recomendacidon para ser definida por los
médicos.

5. La sintomatologia actual, de diplopia no la tenia antes de ingresar
al segundo procedimiento quirdrgico menos la endotropia, lo cual
indica que se deja como una complicacion posquirdrgica
extraordinaria o no inherente al riesgo o procedimiento.

6. El procedimiento de la cirugia de correccion de estrabismo en el
2014 no cumplié su objetivo y se queda una complicacién final de
endotropia y diplopia, la cual es permanente y no puede ser
reintervenida nuevamente por su gravedad.

Teniendo en cuenta las conclusiones esgrimidas por esta parte, asi
mismo no sobra sefialar que en el asunto bajo estudio, se prueban los
elementos de toda accidn resarcitoria, por cuanto se nutre de la misma
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premisa, segun la cual cuando se ha infligido dafio a una persona nace
el deber indemnizatorio. De alli que los agentes involucrados en la
prestacion del servicio de salud no estan exentos de tal compromiso, al
igual que acontece en otros eventos configuradores de los presupuestos
para reconocer perjuicios, si en desarrollo de esa actividad, ya sea por
negligencia, impericia, imprudencia o violacién a su reglamentacion,
afecta negativamente a los pacientes, siempre y cuando la victima
acredite los restantes elementos de la responsabilidad, Por lo mismo, la
prosperidad de una accion resarcitoria de dicho linaje, debe partir de la
base de acreditar la concurrencia de un perjuicio, de una culpa y del
nexo causal entre los dos anteriores.

En el plenario es claro que no existi6 un consentimiento informado
claro no solo de los riesgos inherentes del tratamiento al que se sometio
la demandante, sino de los riesgos no previsibles producto de la
intervencidn quirdrgica a la que fue sometida, en dicho entendido es
claro que la conclusidn teleoldgica que llevo al A-quo a desestimar las
pretensiones de la demanda, fueron equivocos, lo que da a inferir una
valoracién indebida de los medios probatorios.

Con fundamento a lo aqui expuesto, Solicito;
CAPITULO II. PRETENSIONES:

2.1. Solicito sea revocada en todas sus partes la sentencia de fecha de
fecha 24 de julio de 2024 por el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ARMENIA, QUINDIO.

2.2. Como consecuencia de lo anterior, solicito se acceda a la totalidad
de las pretensiones de la demanda.

2.3. Solicito del despacho de encontrarlo y antes de estudiar este
Recurso de Alzada de considerarlo procedente declare la nulidad
procesal en este proceso establecida en el Numeral 5 del Art. 133 del
C.G.P.

2.4. Como consecuencia de lo anterior y declarada la nulidad procesal
en mencion, solicito declarar la nulidad de las actuaciones procesales a
partir del auto de 01 de noviembre de 2023.

2.5. De no proceder el estudio de la nulidad procesal planteada, solicito
que resuelta la alzada propuesta por la parte demandante se condene
en costas a la parte demandada.

Atentamente,

<W

JOSE OCTAVIO LEON MORENO
C.C. 89.005.132 de Armenia - Q
T.P. 249.106 del Consejo Superior de la Judicatura
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