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EFICACIA PROBATORIA DE LAS HISTORIAS CLINICAS EN LOS PROCESOS
JUDICIALES QUE IMPLICAN RESPONSABILIDAD POR MUERTE NEONATAL

PROBATIVE EFFICACY OF MEDICAL RECORDS IN LEGAL PROCEEDINGS
INVOLVING LIABILITY FOR NEONATAL DEATH

Resumen

El profesional ginecoobstetray el personal que interviene en los procesos de atencion
del recién nacido, puede involucrarse legalmente ante casos de mortalidad neonatal; en la
historia clinica se deben registrar todas las actuaciones derivadas de la atencion de la salud,
este documento es privado y por ende constituye prueba documental como parte del acervo
en todo tipo de actuaciones judiciales. Objetivo general: identificar la eficacia probatoria de
las historias clinicas en los procesos judiciales que implican responsabilidad por muerte
neonatal en Colombia. Metodologia: se realiz6 casuistica con analisis e interpretacion de
sentencias por demandas con implicaciones médico legales en ginecobstetricia por muerte
neonatal. Resultados: en uno de los casos la materna asistié por cinco ocasiones al centro
de salud dependiente de la EPS, sin prever la existencia de la incompatibilidad cefalopélvica
del feto. En el segundo caso, se obvia ecografia tomada con un mes de anterioridad donde
se evidencia enrollamiento del cordon umbilical en la cisterna uterina, tras inducciones
fallidas se opta por la préctica de una cesarea como consecuencia hubo una muerte neonatal;
se detectan fallas en la atencion, lo cual conlleva a demanday a la obligatoriedad de resarcir
el dafio. Conclusiones: La historia clinica como documento probatorio conduce a los jueces
y a los diferentes organos jurisdiccionales a detectar fallas en el proceso de atencién, adn
cuando el binomio madre-hijo revistan de una preexistencia no registrada, y halla dificultad
para establecer el nexo causal, con el modelo cognocitivista se establece la verdad judicial

amparandose en las reglas de la carga de la prueba y de la sana critica.
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Abstract

The obstetric-gynecologist (OBGYN) specialist and the personnel involved in the care of the
newborn, can be legally liable in cases of neonatal death; in the medical record all the exams,
assessments and procedure descriptions must be recorded, this document is private and
therefore constitute documentary evidence as part of acquis in all types of legal proceedings.
The general objective: identify the evidential efficacy of the medical records in the legal
proceeding that imply responsibility for neonatal death in Colombia. Methodology: casuistry
was performed with analysis and interpretation of sentences for lawsuits with medico-legal
implications in OBGYN for neonatal death. Results: in one of the cases, the mother visited
the health center (EPS) in five different occasions without providers foreseeing the existence
of the cephalo-pelvic incompatibility of the fetus. In the second case, an ultrasound taken a
month earlier with obvious evidence of coiling of the umbilical cord in the uterine cistern is
not taken in consideration and after fail inductions, a cesarean section was performed but the
neonate did not survive; there are clear failures in the care provided so a lawsuit is filed and
eventually obligates the defendant to compensate the accuser for damages. Conclusions: The
medical record as a probative document leads the judges and the different jurisdictional
bodies to detect flaws in the care process, even when the mother-child pair have an
unregistered pre-existence and find it difficult to establish the causal link, with the cognitive-
model the judicial truth is established by protecting the rules of the burden of proof and sound

criticism.

Key Words: neonatal mortality, efficacy, judicial aspects, clinical history.

Introduccion

La mortalidad neonatal se produce con mayor frecuencia en poblaciones de bajo y
mediano estrato socioeconémico; las causas son multiples, y estan relacionadas con la edad
materna, entre otros factores. En ocasiones, las muertes neonatales se atribuyen a

deficiencias en la calidad de los registros, al proceso de atencion, o son generadas por errores



en los actos médicos; situaciones que obliga a enfrentar demandas por responsabilidad civil.
Se hace necesario abordar la temética desde el punto de vista de salud y los aspectos legales,
que implican favorecer al usuario o eximir de responsabilidad al profesional de la medicina

La historia clinica debe reflejar todas las actuaciones efectuadas por el personal de
salud; los datos debidamente referenciados con una atencion oportuna, pertinente, en
conexion con el cumplimiento de la normatividad existente, son evidencias del deber de
cuidado.La historia no solo es un documento privado, sino que es la Gnica prueba de la
actuacion medica , y su valoracion la define el juez o las autoridades competentes conforme
a principios que conducen a lograr la maxima eficacia para la aceptacién en el proceso, con
base en sus conocimientos y las teorias coherencistas y pragmaticas que la sustentan ; el
contenido de la prueba sirve como argumento para la toma de decisiones al momento de
proferir un fallo. Lo anteriormente manifestado y con fundamento en el estudio casuistico de
unas sentencias que ejemplifican lo expuesto, se pretende llegar a una aproximacion objetiva

y se invita a la comunidad médica y sanitaria a espacios de reflexion.

1. Mortalidad neonatal una problemaética universal

El mayor riesgo de fallecimiento en los nifios se presenta en los primeros 28 dias
posterior al nacimiento, este es el periodo en que se considera al nifio como neonato. La
muerte del neonato es temprana cuando se produce durante los dias del 1° al 7°; posterior al
7° dia, y hasta antes del dia 28, se considera una muerte neonatal tardia.(Organizacion
mundial de la salud 2017).

Los fallecimientos de recién nacidos, o neonatos, constituyen el 45% de los
fallecimientos de nifios menores de cinco afios. La mayoria de estos fallecimientos de
(75%) se produce durante la primera semana de vida, y de éstos entre el 25% y el
45% se producen en las primeras 24 horas. Las causas principales de fallecimientos
de recién nacidos son: el nacimiento prematuro, bajo peso al nacer, infecciones,
asfixia y traumatismos en el parto. Estas causas explican casi el 80% de las muertes
en este grupo de edad, siendo mas evidente en los paises de bajos y medianos

ingresos. (Centro de prensa, 2017)

En Colombia, entre los afios 2000 y 2016, hubo reduccion de la mortalidad del 44%

comparado con el lapso entre 1999 y 2013 el cual correspondi6 al 62%, pasando del 24.3%



al 13% de fallecidos por cada 1000 de nacidos vivos, el mayor porcentaje se produjo en
hombres 23% , y en mujeres el 19%.

El Boletin epidemiolégico del Instituto Nacional de Colombia (2019), para las
semanas 1 a 52, reporté de manera agrupada la proporcion de las causas de muerte perinatal
y neonatal asi: otras causas de muerte 25,4 % principalmente trastornos de origen perinatal y
placentarios; 23,6 % por prematuridad e in-maturidad; y el 22,7 % por asfixia y causas

relacionadas.

Para ese momento se notificaron 9.432 casos incluyen muerte perinatal anteparto y
neonatal tardia, siendo las primeras de mayor proporcion con un 48.8 %(4.599); neonatales
tempranas 27.5%(2.590); neonatales tardias 14.3% (1.345); perinatal intraparto 9.4% (890)
y sin dato 0.1% (8). La razon fue de 14,8 muertes por cada 1 000 nacidos vivos. (Instituto
Nacional de Salud [INS], 2019).

En este afio (2020), el reporte epidemioldgico correspondiente a la semana N° 9 |
evidencia una razén de 14,3 en relacion a la mortalidad perinatal y neonatal tardia por cada
1000 nacidos vivos. La notificacion es de 1426 casos; la mayor proporcion es del 47.1
%(672) por muerte perinatal anteparto; neonatal temprana es del 28.9%(412); neonatales
tardias representan el 13.5% (192); perinatal intraparto el 10.4% (148) y sin dato el 0.1% (2).
(Instituto Nacional de Salud [INS], 2020).

Una de las metas del tercer objetivo del desarrollo sostenible (ODS) planteado por la
OMS es disminuir las muertes prevenibles; los subregistros de las muertes no permite
obtener datos objetivos por lo tanto, son cifras aproximadas. La meta para el afio 2030, es
gue no se generen muertes en este grupo etario, e ir reduciendo las cifras por lo menos a 12
muertes por cada 1000 nacidos vivos de las muertes neonatales y 25 por cada 1000 nacidos

vivos de muertes en menores de 5 afios. (Organizacién Mundial de la Salud [OMS], 2016).

En Colombia, los nacidos vivos en el segundo trimestre de los Gltimos cinco afios han
disminuido en un 2%, en contraste con las defunciones que para el mismo periodo fue del
6,8%. Para el segundo trimestre del 2018 y 2019 la proporcién fue de 1,0% de nacidos con
respecto al 2,7% de las defunciones. (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
[DANE], 2019)

Los datos reportados muestran el escenario social de Colombia en cuanto a la
mortalidad de los neonatos, lo que ha causado algunas demandas por responsabilidad civil

instauradas a galenos o, a instituciones de salud por falla en los actos medicos o en la



prestacion del servicio, por tal motivo la historia clinica y los soportes deben estar
debidamente diligenciados para su utilidad como eficacia probatoria en los casos

necesarios.

El fallecimiento en neonatos, se presenta en ocasiones por fallas en el proceso de
atencion o por deficiencias en los registros en la historia clinica, creando una presuncion de
culpabilidad en los profesionales que intervienen en las practicas ginecobstetras, y
enfrentdndose a demandas, lo que constituye un problema de gran preocupacion no solo a

nivel local, sino también internacional.

2. Desarrollo de la historia clinica

El desarrollo de la historia clinica escribe Lain (1998) se remonta al siglo V a.c, con
los escritos de Hipdcrates en el Corpus Hippocraticus, a este se suman los relatos de las
cuarenta y dos historias contenidas en los libros I y Ill de las Epidemias hipocraticas, las
cuales fueron mencionadas por Galeno y restauradas por el médico francés Desmars en el
siglo XVIII. En las catastasis expuestas en estos libros, los asclepiadas hipocréaticos de
Grecia, escribian de manera organizada y precisa sus experiencias, basadas en las
enfermedades de algunos pacientes; las historias reflejaban el poder de la observacion y de
la minuciosa descripcién de la sintomatologia en orden cronoldgico. Los escritos incluian la
zona geografica, astronomica y climéatica del lugar donde el paciente viviay la ocasion en
que enfermd; es decir, se tenia en cuenta al individuo y al contexto que le rodeaba; es
epidemiologia propiamente dicha. En el medioevo, se constituye la etapa del concilium,
surgieron diversos autores destinados a realizar teorias sobre patologias de los diferentes
organos y de cdmo deberian ser curados los pacientes; en la época del renacimiento durante
los siglos XV y XVI, hubo una etapa observacional de la patologia y de anatomia con
disecciones; en el siglo XVII pudieron describir la anatomia patolégica y correlacionar estos

datos con la sintomatologia del enfermo.

En el siglo XVIII, Wuani (2010) hace referencia a la unién entre la mentalidad
clinica sydenhamiana, y los conocimientos anatomopatolégicos, como parte de la historia

clinica originando una estructura candnica y su representante es el maestro holandes



Hermann Boerheave y surgen las primeras catedras de Clinica en Edimburgo en 1.741 y en
Oxford en 1.780 dando un paso a la medicina moderna.

La mentalidad clinica sydenhamiana, tiende a la objetividad y describe las especies
morbosas proponiendo nosografias empiricas dejando atras historia morbi basada en la
individualidad hipocrética y la especificidad medieval, adicionando un factor externo
correspondiente a las perturbaciones atmosféricas las cuales afectan al ser humano por
permanecer en este mundo. En el siglo X1X, Wuani (2010) expresa que los nuevos aportes
en Anatomia Patoldgica, Fisiologia, Fisiopatologia, Bioquimica y de Bacteriologia esta
ultima con su impulsor Luis Pasteur, hacen manifiesta una historia clinica que refleja estos
avances y en la primera mitad del siglo XX se anexan los pensamientos de Sigmund Freud,
Adler y de los humanistas antropélogos, apareciendo el concepto no solo del cuerpo sino del
alma y del espiritu con su realidad social, es decir la multidimensionalidad. En el siglo XX
Surge el punto de vista juridico como documento privado, en conexion con el consentimiento

informado y sujetos a la ley de proteccion de datos. (Ley 1581 de 2012)

El objetivo de la historia clinica, no es meramente el describir la condicién patoldgica
del paciente y su intervencion. Este documento debe vislumbrar la calidad de la asistencia
del centro asistencial y del personal encargado demostrando sus conocimientos y la
experiencia que los acredita. La historia clinica hace parte de los procesos administrativos
para respaldar los costos de los procedimientos realizados ante el pagador del servicio, es un
indicador de gestion en la atencion realizada, se utiliza como material de consulta para los

estudiantes en formacion, e investigacion y como elemento probatorio en procesos legales.

2.1. Desarrollo doctrinal y legal de la historia clinica en Colombia

La historia clinica como documento legal en Colombia tiene su origen a partir de la
legislacion regida por el cdédigo de ética para los galenos, este establece que las
prescripciones médicas se deben realizar por escrito, el art. 34 manifiesta la obligatoriedad
de dicho registro, y define la historia como un documento privado, sometido a reserva, y
“solo puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente 0 en l0s casos previstos

por la Ley” (Ley 23,1981).



En relacion a la privacidad e inviolabilidad, el decreto reglamentario de la Ley 23 de
1981, estipula que “el conocimiento que de la historia clinica tengan los auxiliares del médico
o0 de la institucién en la cual éste labore, no son violatorios del caracter privado y reservado
de ésta” (Decreto 3388, 1981, art.23).

La resolucion 1995 de 1999, ratifica este documento como privado, establece las
caracteristicas, y las normas necesarias para el diligenciamiento. Esta resolucion quedd
modificada en el afio 2017 en relacion al periodo de retencion el cual es en la actualidad de
15 (quince) afios, 10 (diez) en el archivo central y 5 (cinco) en el archivo de gestion. Estos
periodos se duplican en casos requerido por la ley como los de victimas por la violacion de
los derechos humanos o por infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, la
custodia debe permanecer cuando estas hacen parte de procesos relacionados con delitos
de lesa humanidad; las disposiciones finales de custodia y conservacion cesan para ser
entregadas al usuario, al apoderado o al representante legal previa publicacion en un diario
de amplia circulacion nacional, estos detalles se especifican en los articulos 3° y 4° de la

resolucion que la modifica (resolucion 839, 2017).

Las implicaciones legales de la historia clinica obedecen al contrato del servicio
médico, fundamentadas en la capacidad de los sujetos, el consentimiento informado, el objeto
licito y la causa licita; la capacidad de sujetos corresponde a la responsabilidad que tiene el
galeno con base en sus facultades y conocimientos para tomar decisiones con respecto a las
intervenciones, los riesgos vy las alternativas para el manejo de la patologia, la segunda
implicacion resulta del consentimiento informado (ley 23, 1991, art, 14,15,18); del objeto
licito por el hecho de estar ajustado a la ley y de la causa licita por ser permitida por la
misma. Se establece un contrato consensual, en el cual, el médico dispone de todos los medios
que estén a su alcance para favorecer al enfermo, y este a su vez se compromete a retribuir
econdémicamente por el servicio prestado. El contrato puede llevarse a cabo a través de
empresas promotoras de salud, instituciones prestadoras de servicios de salud, de clinicas
privadas, medicina prepagada, o de manera individual en consulta privada (Guzman, Arias,
2012).

2.2 Historia clinica en la jurisprudencia colombiana



La jurisprudencia, afirma cada uno de los aspectos legales que respaldan la naturaleza
de la historia clinica, las caracteristicas, el secreto profesional, la importancia de los
consentimientos informados y el derecho a la intimidad aun en los casos de fallecimiento.
Los datos que se obtengan de la historia clinica de un paciente sin su autorizacién, no pueden
ser utilizados véalidamente como prueba en un proceso judicial (Corte Constitucional , 1993,
T-413/93) , se revalida con la sentencia (Corte Constitucional, 2006,T- 834/06), la cual
enfatiza el derecho a la intimidad, consagrado en el articulo 15 de la Carta magna (1991);
este derecho persiste aun con el fallecimiento de las personas, salvo bajo autorizacion
judicial con la finalidad de que los familiares accedan al derecho a la administracion de

justicia, a la informacion y a suministrarla como prueba en un proceso.

La jurisprudencia ha considerado casos especiales para que terceros puedan acceder
a la historia clinica, por lo tanto desde esta Optica, este derecho pierde absolutismo en
aquellos casos donde se incluye a las personas que padecen algun tipo de enfermedad fisica
0 mental, aunque el caracter de reserva es un derecho de la personalidad, extrapecuniario e
intransmisible, se requiere para acceder a otros derechos fundamentales ( Sentencia T-
182/09).

3. Eficacia probatoria de la historia clinica

Para explicar la eficacia de la historia clinica nos centramos en dos aspectos, el
primero es referente a la eficacia de la prueba judicial en los diferentes procesos y por tanto
no excluye los procesos que implican responsabilidad civil; el segundo, contempla el

respaldo del documento probatorio a través de la firma del autor.

En la valoracion de la eficacia de la prueba Ruiz (2009), propone la necesidad de
debatir, sobre si es posible obtener la verdad con las pruebas que se presentan frente a los
hechos y las circunstancias que los acomparfian; argumenta que, la valoracion de la prueba
posee componentes epistemoldgicos y de la teoria del conocimiento, asi como las teorias que

la cuestionan, entre ellas la consensual y las teorias coherencistas y pragmaticas.

Para que la valoracion de la prueba sea eficaz, las partes tienen el derecho a la
valoracion racional por parte del juez, y a que las afirmaciones que este declare se hagan
conocer de manera oportuna mediante providencia escrita, para evitar la vulneracion del

debido proceso y el derecho a la defensa.



La valoracion racional no solo es un concepto humanistico que abarca las teorias
filosoficas y de la sociologia, para Ayala (2009), “ecl derecho centra su actuar en la
racionalidad practica “consiste en una valoracion axioldgica de justicia que nos muestra lo
que se ajusta o no es conforme a la justicia, lo cual tiene razéon suficiente” (citado en

Rodriguez, Tuiran, 2011 p. 201).

La valoracion vy la eficacia de la prueba expone Pefia (2008) , estan ligadas a la
aplicacion de los discernimientos racionales, para asi determinar procesalmente los hechos,
y el grado de aceptabilidad de la prueba es semejante al grado de confirmacion sobre la
hipétesis previamente planteada en relacion a los hechos, en sinteis la eficacia de la prueba

gueda establecida por la valoracion de la misma y la apreciacion que se tenga de ella.

Referente al concepto y caracteristicas de la verdad procesal, el juez profiere una
verdad judicial con argumentos racionales basados en la prueba y estd facultado para
declararla por medio de la regla de la carga de la prueba basado en su intelecto, esto responde
al modelo del cognoscitivismo, asi la verdad queda restringida a lo empiricamente
verificable, con alto grado de subjetividad, lo cual atafie al caracter minimo de la verdad

procesal.

En las teorias que cuestionan la verdad por correspondencia, interviene el lenguaje
utilizado por el legislador y el lenguaje que se usa en las pretensiones con respecto al marco
juridico, las proposiciones son verificables empiricamente y son subjetivas, se explican por
la teoria sintactica de la verdad, puesto que las decisiones del juez se argumentan con ldgica
y coherencia. Ante la imposibilidad de establecer por las teorias coherencistas una verdad
objetiva en los procesos judiciales, las teorias pragmaticas plantean la aceptabilidad
justificada, como transcurre cuando dos hipotesis son contradictorias, en tal caso, se decide
por la de mayor argumentacion y los razonamientos son inductivos. Estas dos teorias son

denominas teorias subjetivas de la verdad.

En los casos de la relacion de causalidad en la imputacion de la responsabilidad por
el dafio en la salud a consecuencia de la practica médica, es aplicable la probabilidad
prevaleciente o preponderante no aplica la teoria de la concepcion de la verdad, prevalece
entonces la probabilidad que trasciende a las ciencias empiricas; los principios de coherencia
0 aceptabilidad justificada son aceptados como criterios de decisién sobre la verdad, aunque

exista duda probatoria.



La teoria consensual de la verdad, hace alusion a los mecanismos alternativos de
solucidn de conflictos, se llegan a acuerdos entre las partes cuando la obtencién de la verdad
sobre los hechos se dificulta. Con respecto al pragmatismo en materia procesal civil la
declaracion de la verdad se basa en el valor legal que le asigna el legislador. Ruiz aclara
que en “materia procesal civil, las decisiones indican una verdad formal y de ficciones mas

que al ideal de verdad por correspondencia”.

El segundo aspecto, de la eficacia de la historia clinica contempla el respaldo del
documento probatorio a través de la firma del autor, con base en el art. 5° del capitulo 11 de
la resolucion 1995 de 1999, expresa que, las anotaciones registradas en la historia clinica
deben contener la fecha, la hora, el nombre completo y la firma del autor de la misma. En
los documentos digitales, la firma digital, tiene la misma fuerza probatoria en los
documentos conforme al art. 28 de la ley 527 de 1999, se debe cumplir con los atributos
descritos en el paragrafo que los sustenta: “debe ser la Unica persona quien la use, debe ser
susceptible de verificacion, estar bajo el control exclusivo de la persona que la usa, debe estar
ligada a la informacion o mensaje, de tal manera que si éstos son cambiados, la firma digital
es invalidada y debe estar conforme a las reglamentaciones adoptadas por el Gobierno

Nacional.”.

La prueba, los medios de prueba, la nocion de la carga, el objeto, el procedimiento y
la valoracion de la prueba, conducen a orientar y respaldar no solo al juez, sino también, a
los abogados en un proceso civil, penal, laboral, comercial, contencioso administrativo, entre
otros, por lo tanto, es multidisciplinaria y dinamica. En tal sentido, el no probar es carecer

del derecho (Idem est non esse aut non proban).

Las pruebas espistemologicamente, pueden considerarse como vehiculos para llegar
a una verdad aproximada de los hechos, Beltran (2018) expone que “las pruebas son medio
y también son fuente, porque de ellas emana el conocimiento necesario para llegar a

establecer con certeza cognoscitiva la verdad” (p. 205).

El objeto de la prueba es el hecho por el cual la prueba se demuestra, se confirma o
se refuta, el objeto es precisamente lo que se prueba en el proceso, no necesariamente existe
una manera unica de describir los sucesos , por que se determinan acorde con el contexto y
se basan en enunciados que puden ser certeros o tener grados de falsedad (Pefia, 2008). Igual
para Carnelutti (1974), el objeto de la prueba consiste en los hechos, entendidos en un sentido

general que comprende incluso la existencia de la méxima experiencia y precepto juridico.



La aceptabilidad obtenida a través de los medios de prueba es preponderante para la
valoracion de la misma, la valoracion la realiza el juez basado en el intelecto y no de manera
arbitraria puesto que caeria en una apreciacion en conciencia, se requiere de una valoracion
con base en la sana critica, es una apreciacion de libre conviccion. La jurisprudencia en

conexioén afirma:

La norma basada en los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970, por los cuales se expide
el codigo de procedimientocivil, no autoriza que el juez adopte en forma arbitraria,
abusiva o caprichosa la decision de declarar relativamente inhabil a un testigo, en el
momento de su comparecencia a rendir declaracion dentro de un proceso civil, y, por
el contrario, exige que dicha decision sea motivada en forma razonada o critica, de
acuerdo con las reglas de la légica, la ciencia y la experiencia.(Corte constitucional,
2005, Sentencia C-202/05)

Esta referencia es aplicable no solo a las pruebas testimoniles, son aplicables a toda las

pruebas incluyendo las documentales.

Los diferentes sistemas probatorios, segin Quijano (1985), estan definidos por las
distintas épocas por las cuales ha atravesado la humanidad y estan ligados de manera

simultanea al desarrollo de la filosofia, la sociologia y las ciencias politicas.

En la época primitiva la prueba se basaba en apariencias, lo cual, pierde eficacia y
validez por las simples apariencias, o por hipétesis excepcional, basado en el egoismo, la

ambicidn y condiciones propias de la naturaleza humana con caracteristicas consuetudinarias.

El feudalismo dio importancia a los testimonios, la filosofia catolica a las confesiones
judiciales y al juramento. En el advenimiento de la revolucion francesa, el convencimiento
fue el sistema evaluador de la prueba y el capitalismo de los Estados industrializados adhiere
la verdad formal, como sistema probatorio, donde el juez, toma una actitud pasiva en el

proceso.

En la actualidad, se hace referencia a tres sistemas probatorios, influenciado por
fuentes filosoficas e individualistas, estos son: el sistema probatorio latino (civil law),
producto de lIdgica greco-romana, conservando el sistema tarifario y la neutralidad del juez,
se reglamenta la documentacion. EIl sistema el anglosajon (commnon law), utiliza la
oralidad en la practica de la prueba, la ley de la evidencia, de la exclusion y adiciona la
metodologia de la seleccion de pruebas hechas con el criterio limitado de conducencia. El



socialista prioriz6 la oralidad con caracteristicas del sistema inquisitivo, unificd los

procedimientos y erradico la tarifa probatoria (Quijano, 1985).

Las pruebas a través del tiempo, han sido necesarias para dar soporte a 1os procesos
judiciales, la prueba documental de origen justinianeo, alin con vigencia en nuestro sistema
probatorio se utiliza en las actuaciones judiciales de Colombia. La historia clinica como
documento de caracter privado no es excluyente como medio de prueba para la verificacion
de los hechos ante las demandas instauradas por la mortalidad del neonato. Se opta por el
derecho probatorio como la teoria que debe respaldar esta investigacion, por ser de gran
relevancia en todo tipo de actuaciones judiciales.

En Colombia, el derecho probatorio, estd histéricamente ligado al nacimiento de la
republica. Ruiz (2018), diserta sobre la prueba como garantia del derecho constitucional y
los contenidos del derecho a la prueba, los cuales estan intimamente relacionados con la
eficacia probatoria o fiabilidad probatoria. La presentacion de la prueba y el hecho a
controvertir aquellas que se presentan en contra, hace parte del debido proceso, acorde con

el Art. 29 de la Constitucion Politica colombiana de 1991.

En palabras de Pic6 i Junoy (como se citd en Ruiz 2018), el caracter de derecho
fundamental de la prueba significa darle la mé&xima virtualidad y eficacia. Con referencia a
los contenidos del derecho a la prueba ligadas al debido proceso; menciona Ruiz, que las
reglas son de validez constitucional y legal , tanto en el aspecto procesal o formal, como en
el aspecto sustantivo o material; la regla establece precisiones de tiempo, modo y lugar para
los actos procesales probatorios; e igualmente para los requerimientos del debido proceso
sustantivo, relativos a la licitud probatoria por ser derecho fundamental en la produccion del

medio de prueba.

Los medios de la prueba, se contemplan en el art. 165 del Cddigo General del
Proceso (Ley 1654 de 2012); incluye documentos, indicios, declaracion de parte, el
testimonio, juramento, dictamen pericial, inspeccién judicial, y otros medios que sirvan al

juez para su convencimiento.

Los articulos 164 al 182 contenidos en El codigo General del Proceso vislumbran
la necesidad de la prueba, los medios, la carga y todas las generalidades concernientes a
esta; en el capitulo 11 del régimen probatorio, art.183 al 190: se apercibe lo relacionado con

las pruebas extraprocesales; en los art. 191 al 277: lo pertinente a la declaracion de parte y



confesidn, el juramento, la declaracion de terceros, la prueba pericial, la inspeccion judicial,

los indicios, documentos, y las pruebas por informe.

El derecho probatorio en Colombia se rige por principios, Echandia (1972) describe
y define 27, entre ellos el principio de la eficacia de la prueba: la prueba debe ser necesaria
para el proceso, debe contener la certeza de los hechos investigados, asi el juez debe aceptarla

como el medio adecuado para llegar a una conclusion.

4. Historia clinica como prueba documental en los casos de mortalidad neonatal.

Las fallas en los servicios de ginecoobstetricia, las deficiencias en el acatamiento a
las normas prescritas y a la lex artis, se traducen en alteracion al “deber objetivo de cuidado”,
conllevando a dafio corporal o inclusive a muerte de neonatos; con alto grado de
probabilidad de enfrentar demandas por responsabilidad civil, y a la obligatoriedad de

responder civilmente por el dafio producido.

El dafio y la culpa son elementos de la responsabilidad civil y aunque directamente
no se establezca el nexo causal, la prueba documental constituida por una historia clinica
que refleje actos de imprudencia, omisién, inobservancia a los protocolos, incumplimiento
de las funciones del cargo derivadas de la relacion laboral, o inclusive negligencia pueden
conllevar al juez a emitir fallos basados en la sana critica que afecten la institucion y a los

ginecoobstétras implicados.

la culpa se define a partir de la accion y no del resultado. entonces, lo fundamental es
el desarrollo de la conducta, de ahi que se diferencie el hecho principal imprudente,
negligente, imperito o violatorio de reglamentos del resultado dafioso producido,
dado que aquellos comportamientos (los primeros) son los que generan la infraccion
al deber objetivo de cuidado y el resultado tipico es el producto de esa infraccion que
el agente debid prever por ser previsible o que habiéndolo previsto confié en poder

evitarlo. ( Corte Suprema de Justicia, 2017, Sentencia-036- 2017)

En ocasién del litigio, al contener la historia clinica los hechos controvertidos , es
menester del juez, mediante oficio decretar la distribucion de las cargas al solicitar la prueba

a la parte que esté en mejor posicion de aportarla, en este caso, siendo el usuario el Gnico



duefio de la historia, no posee todas las actuaciones médicas, ni los resultados de las ayudas
diagndsticas que le permita probar sus pretensiones; es la entidad demandada quien esta en
mejor posicion de aportar la historia clinica por haber practicado las intervenciones. (Ley
1564, 2012, Art. 167).

La actividad médica, pese a la existencia de la tesis, de que es de medios y no de
resultados, por no ser la medicina una ciencia exacta, deja reflejos a través de la historia
clinica, asi, esta prueba documental, demuestra hechos de actuaciones médicas en ocasiones
alejados del diagnostico inicial, presencidndose errores y omisiones, aunado a las fallas en
la calidad correspondientes a los atributos en la atencion en salud basados en la oportunidad
de la prestacion del servicio, la accesibilidad, la seguridad, la pertinencia, continuidad y la
satisfaccion del usuario.

Ante lo anteriormente manifestado, la Corte Suprema de Justicia, se pronuncié con
respecto al derecho fundamental de gozar de los servios de salud con calidad y la incidencia
frente a la responsabilidad civil son consideradas reglamentarias las guias de atencion, los
manuales y toda norma del Ministerio de Salud y las Entes Territoriales que involucre la
atencion brindada al paciente para lograr estandares exigidos por el sistema obligatorio de
garantia de calidad (SOGC).



La violacion al derecho fundamental de la salud lleva implicita la culpa siempre que
su inobservancia tenga una correlacion juridica con el evento lesivo. Por lo tanto, el
cumplimiento de los parametros exigidos por la lex artis otorga significado a la nocion
de “buen técnico o profesional de la medicina”, pues ésta sin aquélla es un concepto
vago, impreciso e imposible de ser tomado como patron objetivo para la
determinacion de la culpa médica. por lo tanto, se resalta que la cultura de calidad
total del servicio de salud y seguridad del paciente tiene repercusiones directas en el
derecho de la responsabilidad civil, pues en el entorno del sistema obligatorio de
calidad de la atencion en salud las demoras en la prestacion del servicioel uso de
tecnologia obsoletala ausencia de tratamientos y medicamentos de utilidad
comprobada por la medicina evidencialentre otros, son circunstancias constitutivas
de responsabilidad organizacional por deficiente prestacion del servicio cuando
lesionan con culpa la integridad personal del pacientelo que afecta la sostenibilidad
econdmica del sistema por mayores costos de tratamientos de eventos adversos y
pagos de indemnizaciones por dafios ocasionados a los usuarios (Corte Suprema de
Justicia, 2017, SC9193-2017).

5. Aplicacion de la historia clinica como elemento probatorio en procesos que

implican mortalidad neonatal.

Se resumen los hechos de las siguientes sentencias, donde se posiciona la historia
clinica como documento necesario e indispensable para emitir fallos judiciales por a través
de las diferentes cortes en demandas presentadas por responsabilidad civil en casos de

muerte neonatal.

En esta sentencia de tutela por fallo en segunda instancia (Corte Suprema de justicia,
Sala de lo Contencioso administrativo, seccion V., 2015, ST 11001-03-15-000-2014-03476-
01), en primera instancia las pretensiones de los demandantes no fueron aceptadas; al
revisar la tutela de primera instancia se evidencia violacion al derecho fundamental del
debido proceso, al acceso a la administracion de justicia, a la igualdad y a la prevalencia del
derecho sustancial. La historia clinica no fue aportada por parte de la EPS demandada dentro

del proceso para demostrar la atencion realizada a la demandante.



Los hechos se resumen asi: la usaria se presenté a las 11:00 am., a un centro de salud
dependiente de la EPS, en la ciudad de Santa Martha en el departamento de Magdalena, por
sintomatologia compatible con la fase parto, fue devuelta a su residencia en cinco ocasiones
en el lapso de 8 horas del mismo dia, en el tltimo ingreso fue remitida a un nivel de atencion
superior (9:30 pm) con diagndstico de : “movimientos fetales positivos y fetocardia 144 x
Doppler con labor de parto e incompatibilidad cefalopélvica”. Fue valorada por el
especialista y a las 12:05 am., culminé cesarea Y el diagndstico posteriorortado fue : “6bito
fetal, sufrimiento fetal agudo, trabajo de parto prolongado, desproporcién cefalopélvica y

cesarea segmentaria”, surge una demanda por negligencia médica para reparacion directa.

A continuacion se expone un recurso de apelacion (Consejo de Estado, 2011, Sala de
lo Contencioso Administrativo, SC 17001-23-31-000-1997-08001, 2011), los hechos son los
siguientes: una paciente de 29 afios de edad primigestante, acude al servicio médico en la
fecha tenia 38 -1/2 semanas de gestacion , el motivo de consulta obedecié al temor de haber
sobrepasado el tiempo de la gestacion, 9 dias después acude por la misma causa, en las dos
ocasiones estaba asintomatica y fue atendida por la misma profesional, quien le convoca a
induccidn al dia siguiente, se cumple con este y se le ordena oxitocina 8 gotas por minuto y
aumento de dos gotas cada 30 minutos, cuatro horas después , registra movimientos fetales,
contracciones ocasionales no regulares, la cual es atendida por un segundo galeno, refiere
cérvix posterior formado sin dilatacion, 7 horas después se termina el goteo con el
medicamento y un tercer doctor la remite a ginecologia y deja constancia de la induccion
fallida. Durante cuatro dias se realiza monitoreo sin novedad, el dGltimo dia, que presento
ruptura prematura de membranas, a la mafiana siguiente presenta contracciones fuertes y
liquido tefiido de meconio, se realiza cesarea y el producto obedece a un nifio que nace
deprimido, con meconio en las vias aéreas, hubo demora para la reanimacién y minutos
después fallece, un informe anatomopatoldgico describe una encefalopatia hipoxico

isquémica, derrame pleural derecho y hemorragia en el 16bulo temporal derecho.

Hay reporte de una ecografia correspondiente a un mes antes de iniciar las
inducciones, que indica cordon umbilical en la cisterna del cuello, la historia no evidencia
datos de frecuencia fetal antes, durante y después de cada contraccién requerida para casos
complicados y detectar sufrimiento fetal agudo. Hay ausencia de evoluciones de
especialistas en algunos periodos, con seguimiento incompleto por estudiantes de
enfermeria pero nunca por la jefe del servicio teniendo en cuenta que se trataba de un parto

de alto riesgo.



En primera instancia se negaron las pretensiones y en segunda instancia, la revision
de las consideraciones y del acervo el cual incluia la historia clinica el Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B” declard
patrimonialmente responsable a la EPS de los dafios y perjuicios morales y materiales a favor
de los demandantes, padres y abuelos del menor fallecido. Declara a los médicos

involucrados a devolver a la entidad demandada un porcentaje del valor impuesto.

6. Resultados

En el primer caso: ST 11001-03-15-000-2014-03476-01; después de cinco consultas en
el lapso de 8 horas, se remite la usuaria a una institucion de nivel superior con un
diagndstico de : “movimientos fetales positivos y fetocardia 144 x Doppler con labor de
parto e incompatibilidad cefalopélvica”; se determina conducta quirtirgica y posterior a la
cesarea el diagnostico fue de : “obito fetal, sufrimiento fetal agudo, trabajo de parto

prolongado, desproporcion cefalopélvica y cesarea segmentaria”.

Se presentan los siguientes resultados por fallas detectadas en la prestacion del
servicio de la IPS 'y por defecto procedimental y factico en la primera decision judicial:

e No se aporta la historia clinica como documento probatorio en la tutela interpuesta en
primera instancia.

e Negligencia, omision o falta de cuidado del médico del personal que asistio a la usuaria
en el centro de salud dependiente de la EPS.

e Inoportunidad en el diagnostico.

e Transgresion a la Lex artis, y racionalidad cientifica: el diagnostico con el cual fue
remitida debi6 establecerse desde la primera consulta, o en su defecto en la segunda

consulta y no subvalorar el motivo de consulta de la usuaria.

En el segundo caso: SC17001-23-31-000-1997-08001, 2011; se determina conducta
quirdrgica despuéss de 9 dias de consultas e inducciones fallidas, sin tener en cuenta que
habia una ecografia con un mes de antelacion con reporte de cordon umbilical enrrollado en

la cisterna del cuello uterino.

Los resultados fueron los siguientes:



e Omision e inobservancia a los protocolos: hay reporte previo de una ecografia un mes
antes de iniciar las inducciones, que indica cordon umbilical en la cisterna del cuello. La
historia no evidencia datos de frecuencia fetal antes, durante y después de cada
contraccion requerida para casos complicados.

¢ Inoportunidad en el diagndstico médico.

e Omision y racionalidad cientifica: deficit en la historia clinica de pruebas de bienestar
fetal en el periodo del preparto, referentes a los registros de la frecuencia fetal necesarios
en casos donde se presenta ruptura prematura de membranas lo que hubiera detectado los
problemas preexistentes.

¢ Negligencia: deficiencia en los seguimientos médicos comprobadas en los registros de la

historia clinica en las horas previas a la cesarea.

7. Analisis e interpretacion

En la primera sentencia se debié considerar la posibilidad de obtener la verdad
con las pruebas necesarias para el debido proceso, tal como lo contempla el art. 29 de la
Carta Magna (1991), el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas; asi el juez, al solicitar a las partes el aporte de las pruebas bajo el principio
de la oportunidad, e imparcialidad se permite proferir fallos que no vulneren los derechos.
La valoracion de la prueba, y la carga de la prueba conducen a orientar y respaldar juez en
las decisiones, por lo tanto, es el juez el como representante de la justicia quien garantiza
la obtencidn de la verdad por este medio; al obviar la historia clinica, hubo ausencia de
racionalidad en cuanto al conocimiento tedrico practico y el tecnicismo en el manejo de las
pruebas, lo que derivo en la solicitud de la segunda instancia por parte del accionante. Es
de aclarar que con la accion via de tutela , no resulta factible para amparar la dimension
objetiva y pretender resarcir un dafio ya consumado. Se hace necesario por esta via ejercer la
proteccion de los derechos fundamentales, e iniciar acciones por la via ordinaria. Tal
pronunciamiento lo precisa: (La Corte Suprema de Justicia, 2008 , sentencia T-576). En
relacién a latutela :“ Cuando la parte interesada no dispone de otro medio judicial de defensa,
puede hacer uso de la tutela para proteger un derecho fundamental” (Constitucion Politica
colombiana ,1991, art. 86 )y (Decreto 259, 1991, art.66).



Con referencia a los servicios ofrecidos a la materna, se pudo detectar una situacion
prevenible en lamortalidad del neonato, con la préctica oportuna de las ayudas diagnosticas,
adicionalmente al dar cumplimiento a las exigencias propias de la lex artis, se pudo prever
la condicion de alto riesgo obstétrico, al puntualizar un diagnostico oportuno y correcto para
alertar a la materna sobre la condicion y definir conductas acordes con la condicion de la

materna.

Para el segundo caso, el material probatorio utilizado fue testimonial y documental

compuesto por la historia clinica con los respectivos soportes.

Se evidencid la falta de integralidad, secuencialidad y racionalidad cientifica. No
hubo adherencia al protocolo establecido por la institucion evidenciado por la unidad de
andlisis efectuada por la misma institucion de salud donde ocurrieron los hechos; los
protocolos evidencian que el encargado de controlar la induccién es el Ginecobstetra de
turno, basado en la fase del trabajo de parto. En la fase activa se realiza tacto vaginal cada
2 horas, sin embargo cuando hay ruptura prematura de membranas, se evita en lo posible
el tacto. En esta fase el personal de enfermeria controla la fetocardia, la actividad uterina en
frecuencia, intensidad y duracion cada ¥ hora—1 hora de presentarse alteracion en la
frecuencia cardiaca se pasa al monitor fetal. La racionalidad cientifica se torma mas evidente
al ignorar el reporte de la ecografia pélvica que con un mes de anterioridad ya indicaba

alteraciones.

Los actos estan clasificados dentro de la mala praxis y la consecuencia fue un
evento lesivo, con repercusiones emocionales y la obligatoriedad de resarcir el dafio; de ahi

el Consejo de estado basandose en la prueba documental, las guias de atencién integral y las reglas

de la sana critica emite el fallo.

La sana critica, denominada anteriormente sana filosofia y posteriormente critica

racional la definine Arazi (1991) como:

El arte de juzgar atendiendo a la bondad y verdad de los hechos, sin vicios ni error,
mediante la Idgica, la dialéctica, la experiencia, la equidad, las ciencias, artes afines
y auxiliares y la moral, para alcanzar y establecer con expresion motivada la certeza
sobre la prueba que se produce en el proceso. (Citado en Rodriguez, Tuiran, 2011,
p.198)

La legislacion en Colombia basandose en el articulo 2341 del Cddigo Civil indica:

“el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la



indemnizacion”. Ante el articulo consagrado, es evidente inferir aquella obligacién de los
ginecoobstetras de reparar y compensar las consecuencias de aquellos actos originados en

el ejercicio de la profesion causantes de dafio.

8. Discusion

Esta casuistica logra identificar que la omision, negligencia, la falta de observancia a
las guias de atencion integral, reflejadas en la historia clinica, son insumos preponderantes
para que los juecesy las Cortes emitan fallos a favor de los demandantes por dafio corporal

y muerte de recién nacidos, basados en la legislacién y en las reglas de la sana critica.

Hoevel C, (2019) basado en las reflexiones sobre” la teoria de la justicia de
Amartya Sen y los origenes del concepto catdlico de justicia social en Antonio Rosmini”’;
infiere que para Amartya Sen la sociedad no debe regirse por la constitucion porque aplica la
legislacién de manera generalizada a casos puntuales, sin tener en cuenta los derechos
individuales y los contextos sociales lo que induce a cometer errores; desaprueba las teorias
pragmaticas por no garantizar justicia en las decisiones, sin embargo, es partidario de que la

razén y la discusion publica son viables par tratar la injusticia social.

La mortalidad de los neonatos, son parte del reflejo de una sociedad en situacién de
vulnerabilidad, no solo en los paises de bajo y mediano ingreso econémico; la problematica
esta latente en cualquier sociedad donde se refleja injusticia y déficit de oportunidades; de
ahi cabe anotar las apreciaciones de Amartya Sen con respecto al concepto de justicia social,
cefiida a politicas publicas poseedoras de teorias trascendentales de justicia, que se apropian
y se nutren de los datos generados por la tradicion epidemioldgica y de sus analisis para
fortalecer en su concepcion las politicas publicas, pero que se alejan de reconocer las
capacidades de la sociedad y las capacidades de los sujetos. Se requiere de una epidemiologia
critica que conlleve a una determinacion social de la salud y busque el origen real de las

inequidades para transformar la sociedad.

Amartya , citado por Colmenarejo, R. (2016, p. 131), menciona que el enfoque de las
capacidades es una guia para tratar temas inherentes al desarrollo humano con respecto a
calidad de vida, pobreza extrema y acceso a servicios sanitarios. Lo sugerido por Amartya

es un “Estado de derecho respetuoso de las libertades . siendo pertinente un “giro cognitivo”



para promover y aplicar politicas publicas con inclusion social que reduzcan la inequidad,
en todos los contextos (socioculturales econémicos- religiosos) y permitan el mejoramiento

en la calidad de vida.

Un fallo judicial que se menciona en esta discusion se produjo en Chile, la
historia clinica utilizada como documento probatorio en la demanda, carecié de validez para
la defensa al pretender demostrar la correcta praxis; la historia tenia letra ilegible, falta de
secuencialidad y de racionalidad clinica; la carga de la prueba fue utilizada por el juez a
favor de los demandantes, se comprobd mala praxis por negligencia ante la muerte del
neonato (Causa 8064/2003).

En Espafia se realizd un estudio retrospectivo desde 1987 hasta el 2013
correspondiente a ginecoobstetras demandados por mala praxis, hubo 88 sentencias, de las
cuales 25 estaban relacionadas con dafio corporal y muerte del recién nacido, el 28% de los
casos de esta Ultma situacion enfrentd condenas por via penal ; los porcentajes son mayores
para las demandas de tipo vivil, auque no se esclarece el porcentaje. (Garcia Ruiz, Santiago
Séez, Albarran Juan, Labajo Gonzélez, Perea Pérez, 2016).

Farina et al. (2012) efectuaron un estudio prospectivo multicéntrico, en Argentina en
cinco maternidades del sector publico, evaluando la calidad de la atencion, con el método
cualitativo de la espina de pescado de Shikawa o de causa efecto, involucraron factores
institucionales, equipos, recurso humano, ambiente fisico, entorno, y factores externos, en
elcontexto de la materna, se analizé mediante la clasificacion de las fallas activas o latentes,
Concluyendo que los factores institucionales y de recurso humano prevalecieron ante los

demas factores y la mayoria de las muertes pudieron ser prevenibles.

Un estudio, realizado en Chile, durante los afios 2005 y 2016 con el objetivo de
clasificar los factores de riesgo de muerte neonatal, se basé en grupos etarios de las mujeres
en edad fértil entre los 10 y 45 afios. EI mayor fallecimiento de neonatos ocurrié en mujeres
mayores de 45 afios, en las que, inclusive hubo mayor porcentaje de mortalidad materna.
(Donoso, Carvajal, Vera, Poblete, 2014).

En Paraguay Pino, Paivay Estigarribia (2016) realizaron un estudio retrospectivo, en
la unidad de neonatologia del Hospital Regional de Coronel Oviedo, revisaron 118 historias
clinicas, en busqueda de las causas mas frecuentes de mortalidad neonatal; infirieron que los
mayores factores asociados a la mortalidad del neonato fueron: el apgar al minuto y a los

cinco minutos, seguido del bajo peso al nacer inferior a 2.500 gramos, las complicaciones



antes del parto, la edad del recién nacido, el tipo de presentacion (podalica, cefalica,
transversa), las complicaciones perinatales y la asistencia a los controles prenatales inferiores
a 4 semanas antes de la semana numero 20, se concluyo que todos los factores encontrados

pudieron ser prevenibles.

El articulo anterior es concordante, con la investigacion realizada en Colombia por
Mendoza et al. (2012) estos efectuaron un estudio en la Unidad de Cuidados Intensivos del
Hospital San José de Buga, compararon grupos de adolescentes con unos grupos madres
mayores.  confirmdndose  mayor riesgo de vulnerabilidad social, de morbilidad y
mortalidad neonatal en el grupo de madres adolescentes tempranas.

Conclusiones

Se observa que la mortalidad del neonato esta relacionada con factores sociales y
culturales con prevalencia en paises tercermundistas, a pesar de ello, hay condiciones
individuales en las maternas, altamente relacionadas con adolescentes, a los pocos controles
en el periodo de gestacion y a la de la zona geografica donde residan lo que suele afectar el
proceso de gestacion y al neonato directamente, estos antecedentes son de obligatorio
registro en la historia clinica ya que orientan el manejo y permiten sustentar el acto médico

en caso de demandas.

Es dificil que la historia clinica por si sola represente eficacia probatoria para las
decisiones de los jueces y los diferentes 6rganos jurisdiccionales, debido a la ausencia entre
el nexo causal y el dafio probado; sin embargo el modelo cognocitivista , permite establecer

una verdad judicial amparandose en las reglas de la carga de la prueba y de la sana critica.

Las sentencias relacionadas ratifican, la necesidad del monitoreo continuo de los
programas de calidad y seguridad del paciente con el fin de ajustar los planes de
mejoramiento y prevenir la ocurrencia de los diferentes hechos que conlleven a generar dafios

irreversibles en la vida de los usuarios.

Una lesién en un usuario de caracteristica no dolosa, que implique revisién exhaustiva
de los procedimientos asistenciales en la historia clinica puede ser considerada culposa al
detectar cualquier omision, negligencia, impericia o inadherencia a las guias de atencion,
aun cuando el paciente en estos casos el neonato revista de una preexistencia que no haya

sido detectada durante la evaluacion clinica o en todo el proceso de gestacion.
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