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CONTESTACION DE LA DEMANDA

LUIS CARLOS TORRES MENDIETA, identificado con la cedula de ciudadania Nro.
80.034.100 expedida en Bogotéd D.C., abogado en ejercicio portador de la tarjela
profesional Nro. 190.561 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad
de apoderado judicial de la entidad demandada NUEVA EPS segtin poder especial que
acomparia, por medio del presente escrito me permito contestar la demanda formulada
por la sefiora ROSALBA FLOREZ DE DIAZ, conforme las siguientes consideraciones:

CONSIDERACION PRELIMINAR

Las situaciones que engloban la demanda que nos ocupa, en principio tiene un error
fundamental, dado que la parte acfora no tiene en cuenta las funciones dadas por la Ley
a las EPS, y en general a cada uno de los participes en el Sistema General de
Segutidad Social en Salud, ya que en la mayoria de los casos confunden la prestacion
del servicio de salud, con la del aseguramiento y promocion del servicio de salud.

Una ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD, es, a la luz de lo definido por el articulo 177
de fa Ley 100 de 19983:

“...entidades responsables de la afiliacion, y ef registro de los afiliados y
del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad
y Garantia. Su funcién basica sera organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y
girar dentro de fos términos previstos en la presente Ley, fa diferencia enire
los ingresos por colizaciones de sus afiliados y el valor de Jlas
correspondientes Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de
Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo Ill de la presente Ley”

Ante esta definicién y determinacion de funciones dadas por la ley, se debe ver si la
enfidad demandada cumplié o no las funciones que por delegacion legal tiene, y no
endilgar, como se hace en esfe caso particular, responsabilidades que por su naturaleza
y funcidn son propias de ofro tipo de entidades o personas, como las IPS donde se
hubiera desarroltado el lratamiento médico, o los errores que de haber existido, le
fueran imputables a los médicos de manera directa en virtud de la LEX ARTIS, por lo
tanto pido al Seflor Juez, atender esta anotacion preliminar al momento de fallar ya que
es de suma importancia y trascendencia al momento de tomar una determinacion final,

Finalmente, debo manifestar que aclaro desde ahora que las EMPRESAS
PROMOTORAS DE SALUD NO SON LAS GUARDAS DE LAS HISTORIAS CLINICAS
por expresa disposicion legal, las entidades que tienen a su cargo el resguardo y




cuidado de Jas historias clinicas de los pacientes son las IPS en las que hayan sido
atendidos aquelios.

Sea lo primero adverti, que la Ley y fa H. Corte Constitucional ha precisado el sitio
donde de manera Gnica y privilegiada debe reposar la HISTORIA CLINICA de los
pacientes y afiliados, esto es LAS INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SALUD IPS y
no en las EPS, inclusive ratificando la reserva legal que sobre ellas pesan, de tal

manera que solo con orden judicial o autorizacion expresa de la paciente puede
entregarse a terceros.

Igualimente la ley define el tnico evento en que la HISTORIA CLINICA puede quedar
bajo custodia de la EPS, y es el evento en que fa IPS entre en liquidacién, caso en ef _

cual si el paciente no la reclama, se entrega a la EPS a la que se encuentra afiliada,
caso gue no se ajusta a nuestro evento.

Sobre el particular basta con observar lo sefialado en la ley 23 de 1981 y sentencia de
fa H. Corte Constitucional T- 413 de 1993, M.P, doctor Carlos Gaviria Diaz.

Por fo anterior, en principio NO es la EPS NUEVA EPS S.A. la custodia legal de la
historia clinica. :

SOLICITUDES DE INDEMNIZACION EN DETRIMENTO DEL SISTEMA DE SALUD

De otra parte, para ser tenido en cuenta, si bien es cierto que la responsabilidad médica
es una fuente de obligaciones, en el evento en gue se llegue a la cabal demostracion de
los elementos de la responsabilidad, cabe aclarar que, en si misma, esta
responsabilidad no puede ser tomada como FUENTE DE ENRIQUECIMIENTO, puesto
que se esta hablando de la estabilidad de un sistema de seguridad social en salud, de
por si menguado por este tipo de acciones. De esta forma, las pretensiones de
indemnizacion deben cefiirse a lo establecido en la Ley para ello, en lo que relativo al
cumplimiento con la carga de la prueba o principio basico def ONNUS PROBANDI, que
indica que debe haber una prueba que oriente al juez para que al momento de fallar lo
haga en derecho, y de acuerdo a la sana critica. No basfa entonces con enlistar
solicitudes de indemnizaciones por diferentes concepfos sin establecer las razones (o
pruebas que demuestren) que hay lugar a ellas, en especial cuando se observa una
serie de pretensiones por fuera de los limites establecidos en la jurisprudencia nacional,
de una parte, y de ofra unas indemnizaciones patrimoniales que de un lado no estan -
demostradas ya que no se establece si afecto o no su desarrollo laboral, por lo que de
de una parte debe ser demostrado el perjuicio, y de ofra los exagerados montos
solicitados por dafios materiales, morales y fisioldgicos.

Asi, no se debe olvidar que la responsabilidad médica no puede ser ufilizada como
medio de enriquecimiento, ya que con este actuar, se estan vulnerando los derechos de
fa comunidad, por cuanto con este lipo de pretensiones se estéd poniendo en riesgo la
estabilidad del Sistema de Salud.

HECHAS LAS ANTERIORES PRECISIONES CONCEPTUALES PROCEDO A
CONTESTAR LA DEMANDA DE LA SIGUIENTE MANERA



CONTESTACION A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

AL HECHO 1: NO NOS CONSTAN, todo lo concerniente a Ja sintomatologia,
diagnosticos, tratamientos y demas circunstancias de modo, fiempo y lugar de la
atencion brindada a la sefiora CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), pues, se
tratan de hechos fotaimente ajenos a la voluntad de mi representada; ya que esta
situacion debe estar plasmada en la historia clinica y ésta no esta bajo la custodia de
NUEVA E.P.S. 8.A., por tanto me atendré a lo que esté reflejado en la mencicnada
historia clinica. Adicionaimente se explica que todas las decisiones de caracter médico
son tomadas por parte del cuerpo médico de la IPS tratanfe; es decir, LA NUEVA
E.P.S., en cumplimiento de su rol de EMPRESA ASEGURADORA DE SALUD, NO liene
injerencia en los procedimientos médicos que se le realizan a los pacientes.

También se debe tener en cuenta que la historia o historias clinicas de la paciente
CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ, est4n en manos de la IPS que atendié a la paciente,
en consecuencia, el sitic donde de manera dnica y privilegiada debe reposar la
HISTORIA CLINICA de los pacientes y afiliados, es LAS INSTITUCIONES
PRESTADORAS DE SALUD IPS y no en las EPS. Sobre el particular basta con
observar lo sefialado en la ley 23 de 1981, sentencia de fa H. Corte Constitucional T-
413 de 1993, M.P. Docfor Carfos Gaviria Diaz, Resolucion 1995 de 1992 de fa

Supersalud:

“ARTICULO 13. CUSTODIA DE LA HISTORIA CLINICA. La custodia de Ia
historia clinica estara a cargo del prestador de servicios de salud que ia
generd en el curso de la atencion, cumpliendo fos procedimientas de
archivo sefialados en la presente resolucion, sin perjuicio de los sefialados
en ofras normas legales vigentes. El prestador podra entregar copia de la
historia clinica al usuario 0 a su representante legal cuando este lo solicite,
para los efectos previstos en las disposiciones legales vigentes.”
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De ofra parfe, es claro que en el presente hecho se hace una pequefia narracion
descriptiva, la cual se trata de una transcripcion parcial de la historia clinica, la cual
debe ser analizada en contexto, y ademnas debe ser verificada contra la historia original
debidamente aportada al expediente, para darle el valor probatorio que pretende el
actor.

AL HECHO 2: NO NOS CONSTA, de acuerdo con lo manifestado en el hecho
ANTERIOR de ésta contestacion, se insiste, en que NO NOS CONSTA todo lo
concerniente a la simtomatologias, diagnosticos, tratamientos y demas circunstancias de
modo, tiempo y lugar de la atencién brindada a la pacienfe CARMEN ELVIRA DIAZ
FLOREZ ya que esta situacion debe estar plasmada en la historia clinica y ésta no esta
bajo fa custodia de NUEVA EPS S.A., por tanto me atendré a lo que esté reflgjado en la
mencionada historia clinica, ya que adrc.fonafmente son decisiones fomadas por parfe
del cuerpo meédico v Ia IPS correspondiente.

DEL HECHO 3 AL HECHO 5: NO ME CONSTA, de acuerdo con lo manifestado en el
-hecho PRIMEROQ (1°) de ésta contestacion, se insiste, en que NO NOS CONSTA fodo
fo concerniente a la sintomatologias, diagnosticos, tratamientos y demads circunstancias
de modo, tiempo y lugar de la atencion brindada a la seflora CARMEN ELVIRA DIAZ



FLOREZ (Q.E.P.D.), ya que esta situacién debe estar plasmada en la historia clinica de
la paciente y ésta no esta bajo la custodia de NUEVA EPS S.A., por tanto, me atendré a
o que esté reflejado en la mencionada historia clinica, ya que adicionalmente son
decisiones tomadas por parte del cuerpo médico y la IPS correspondiente.

De ofra parte, es claro que en los presentes hechos se hace una pequefia narracién
descriptiva, la cual se trata de una transcripcion parcial de la historia clinica, la cual
debe ser analizada en contexto, y ademas debe ser verificada contra la historia original

debidamente aportada al expediente, para darle el valor probatorio que pretende el
actor

AL HECHO 6: NO NOS CONSTA, es claro que en el presente hecho se hace una
apreciacion de CARACTER SUBJETIVO, respecto a la no realizacion de un diagnostico
real conforme a los sinfomas que presemtaba la pacienie, CARMEN ELVIRA DIiAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.), dada las patologias de base que ésta tenia, circunstancias facticas
que deberan probarse en debida forma por la parte actora y en la etapa procesal
prevista para elfo; pues no basta con la sola enunciacion, ni con sefialamientos faltos de

caracter y conocimientos técnicos- cientfficos, para poder indicar y acreditar sus dichos
de forma certera.

Ahora bien, la argumentacion general de la demanda se da por considerar la presunta
existencia de una mala praxis en el desarrolio de atencién médica, la cual incidié en el
presunto dajio irrogado, razones éstas por las cuales se inicia demanda en contra de
NUEVA EPS, de donde se saca la primera conclusion y es EL QUE El. HECHO
GENERADOR DEL PRESUNTO DANO NO DEPENDIO DE ACTIVIDAD DIRECTA DE
NUEVA EPS, de cualquier manera, de pretender ampliar la responsabilidad en Ia forma
como o manifiesta la demanda a NUEVA EPS se debe ver qué IPS atendi6 el caso, y si

es esta la responsable o no de algtin error o negligencia frente a la paciente CARMEN
ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.).

Sin embargo es necesario aclarar que Nueva EPS S.A. es una empresa promotora de
salud que se rige por la ley 100 de 1993 y demas normas legales y reglamentarias que
regulan el sistema; es asi que las EPS como administradoras del riesgo en salud
pueden prestar los servicios médicos y asistenciales a sus afiliados de manera directa a
fravés de sus propias IPS o mediante IPS contratadas.

Nueva EPS S.A. NO tiene integracion vertical, es decir que no es propietaria de ninguna
IPS y todos Jos servicios que debe prestar a sus afiliados lo hace a través de otras
. personas juridicas o naturales IPS mediante refacién contractual.

Las anteriores aclaraciones cobran especial importancia, toda vez que permiten dejar
en claro que Nueva EPS S.A. y la INSTITUCION PRESTADORA DE SERVICIOS DE
SALUD, son personas juridicas diferentes, con objetos sociales distintos y que
responden por responsabilidades diversas dentro del Sistema Integral de Seguridad
Social en Salud.

DEL HECHO 7 AL HECHO 11: NO ME CONSTA, de acuerdo con lo manifestado en el
hecho PRIMERO (1°) de ésta contestacion, se insiste, en gue NO NOS CONSTA todo
lo concemiente a la sinformnatologias, diagndsticos, tratamientos y demas circunstancias
de modo, tiempo y lugar de la atencion brindada a la sefiora CARMEN ELVIRA DIAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.), ya que esta situacion debe estar plasmada en la historia clinica de
la paciente y ésta ho esta bajo fa custodia de NUEVA EPS S.A., por tanto, me atendré a
lo que esté reflejado en la mencionada historia clinica, ya que adicionalmente son
decisiones tomadas por parte del cuerpo médico y la IPS comrespondiente.




De otra parfe, es claro que en los presentes hechos se hace una pequefia narracion
descriptiva, la cual se trata de una transcripcion parcial de la historia clinica, fa cual
debe ser analizada en confexto, y ademas debe ser verificada conira fa historia original
debidamente aportada al expediente, para darle el valor probatorio que prefende el
actor

AL HECHO 12: NO NOS CONSTA, es claro que en ef presenie hecho se hace una
apreciacion de CARACTER SUBJETIVO, respecto a la no solucién de parte de NUEVA
EPS, conforme a los sintomas que presentaba la paciente CARMEN ELVIRA DIAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.), dada las patologias de base que ésta tenia, circunstancias facticas
que deberan probarse en debida forma por la parte actora y en la etapa procesal
prevista para ello; pues no basta con la sola enunciacion, ni con sefialamientos falftos de
caracter y conocimientos técnicos- cientificos, para poder indicar y acreditar sus dichos
de forma certera.

DEL HECHO 13 AL HECHOQ 18: NO ME CONSTA, de acuerdo con lo manifestado en el
hecho PRIMERO (1°) de ésta contestacion, se insiste, en que NO NOS CONSTA todo
fo concerniente a la sintomatologias, diagndsticos, fratamientos y demas circunstancias
de modo, tiempo y lugar de la atencion brindada a la sefiora CARMEN ELVIRA DIAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.), ya que esta situacién debe estar plasmada en la historia clinica de
la paciente y ésta no esta bajo la custodia de NUEVA EPS S.A., por tanto, me atendré a
lo que esté reflejado en la mencionada historia clinica, ya que adicionalmente son
decisiones tomadas por parte del cuerpo médico y la IPS correspondiente.

De otra parte, es claro que en los presentes hechos se hace una pequefia narracion
descriptiva, la cual se trata de una transcripcion parcial de la historia clinica, fa cual
debe ser analizada en contexto, y ademas debe ser verificada contra la historia original
debidamente aporiada al expediente, para darle el valor probatorio gque pretende el

actor

AL HECHO 19: NO NOS CONSTA, es claro que en el presente hecho se hace una
apreciacién de CARACTER SUBJETIVO, respecto a que los galenos que atendieron a
la paciente CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), no hayan recurrido a los
profocolos médicos, omitiendo segtin su dicho, ordenar la practica de un examen TAC
de ABDOMEN CONTRASTADO, para descartar una frombosis a nivel arferial;
circunstancias facticas que deberan probarse en debida forma por la parte actoray en la
etapa procesal prevista para ello; pues no basta con la sola enunciacion, ni con
sefialamientos falfos de cardcter y conocimientos técnicos- cientificos, para poder
indicar y acreditar sus dichos de forma certera.

AL HECHO 20: ES CIERTO, lo narrado en el presente hecho, respecto al agotamiento
de la congiliacion prejudicial en derecho, indicada en el presente hecho.

AL HECHO 21: NO ME CONSTA, lo manifestado en el presente hecho, lo.anterior por
ser hechos de terceros, pues, no me constan las circunstancias de tiempo, modo y lugar
de la actividad laboral que desempefiaba |la sefiora CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ
(Q.E.P.D.), indicada en el presente hecho, dichas circunstancias facticas narradas en el
presente hecho, deberan probarse en debida forma por la parte actora, en la etapa
-procesal prevista para ello.

A LOS FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO ADUCIDAS POR EL
APODERADO DEMANDANTE



La parte demandante hace referencia a fundamentos de derecho, enlistando una serie
de fechas donde la paciente CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.PD.), consultd,
haciendo una simple trascripcion de apartes de algunas de las atenciones médicas -
prestadas a la paciente, sin embargo, la fundamentacion juridica de la presunta
violacion, no es explicita para determinar los elementos de la responsabilidad de cada
uno de los integrantes del SGSSS, no individualiza, y por el contrario generaliza los

resuftados frente a la EPS y no hace llamado a la IPS y cuerpo médico participé en los
hechos.

En este orden de ideas, sea lo primero precisar a la demandante, que incoa la accién,
entre otras, que las EPS dentro del sistema de seguridad social en salud, tiene un papel
preciso, ademas la EPS autorizo la atencidn inicial al paciente y en el caso en particular
cumplié con las obligaciones contractuales contraidas con el paciente, como entidad

promofora del servicio de salud, pues no hay que olvidar que el paciente accedié a los
servicios de salud que requirié.

Hay que recordar que fa responsabilidad tiene como elementos constitutivos los
siguientes, a) un hecho o una conducta culpable o riesgosa; b) un dafio o perjuicio
concreto a alguien; y ¢) el nexo causal entre los anteriores supuestos.

Asi es aceptado por la docirina y la jurisprudencia, tal como se establece en la
sentencia 022 de 22 de febrero de 1995, donde reiterd que de acuerdo con "la doctrina
sobre la cual descansa sin duda el articulo 2341 del C.C., se tiene por verdad sabida
que quien por si 0 a través de sus agentes causa a otro un dafio, originado en hecho o
culpa suya, esta obligado a resarcirlo, Jo que equivale a decir que quien reclame a su
vez indemnizacion por igual concepto, tendré que demostrar, en principio, el perjuicio
padecido, el hecho intencional o culposo atribuible al demandado y la existencia de un
nexo adecuado de causalidad entre ambos factores {...) (G.J. Tomos CLil, pag. 108, y
CLV, pag. 210)"(Expediente No.4345, M. P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss).

Determinados los elementos de la responsabilidad se debe determinar si existen en el
mundo factico y juridico los tres efementos constitutivos de responsabilidad atribuible a
los participes el presurito hecho dafioso, o si por el contrario se evidencia, como en
efecto sucede, que hay carencia de alguno de elios, RESPECTO DE LA DEMANDADA
NUEVA EPS S.A. eliminadndose asi la responsabilidad alegada, es el caso de Ja

RUPTURA DEL NEXO CAUSAL entre el hecho o conducta dariosa y el perjuicio o dafio
concreto. '

Entre la accién dafiosa y el dafio como tal debe existir un nexo de causalidad, lo que
implica una relacion causg efecto, pero los hechos generadores del dafio alegado
deben provenir del agente al que se le imputa la responsabifidad, es asi que de contera
se concluye que no puede imputarse responsabilidad alguna cuando el hecho alegado

como dafioso es producido por fuerza mayor, casc fortuito, hecho de un tercero o
culpa o hecho exclusivo de Ja victima.

El efemento nexo de causalidad

Una vez establecida la existencia de un dafio, es necesario para que se pueda hablar
de responsabilidad, pasar al elemento nexo de causalidad, en este orden de ideas la
relacion de causalidad esta llamada a establecer la relacion causa efecto en una
circunstancia determinada, esfo es la causalidad va encaminada a determinar el POR
QUE de las cosas esto es establecer qué o quién ocasioné deferminada consecuencia,
cual fue la causa, origen o génesis por la cual sucedié esto y no lo otro.

En relacion con este fema se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, af indicar
que: “El fundamento de la exigencia del nexo causal entre fa conducta y el dafio no sélo




o da el sentido comun, que requiere que la atribucion de consecuencias legales se
predique de quien ha sido el autor del dafio, sino el articulo 1616 del Cédigo Civil,
cuando en punto de los perjuicios previsibles e imprevisibles al tiempo del acto o
contrato sefiala que si no se puede imputar dolo al deudor, éste responderd de los
primeros cuando son ‘consecuencia inmediata y directa de no haberse cumplide la
obligacion o de haberse demorado su cumplimiento’. Por lo demaés, es el sentido del
articulo 2341 ib. El que da la pauta, junto con el anterior precepto, para predicar la
necesidad del nexo causal en la responsabilidad civil, cuando en la comision de un
‘delito o culpa’ —es decir, de acto doloso o culposo— hace responsable a su autor, en la
medida en que ha inferido ‘dafio a otro’.”

De tal manera que puede sostenerse que el nexo causal hace referencia a la
relacion que debe existir entre el comportamienfo o conducta del agente y el
resulfado desfavorable producido; esta verificacién causal debe hacerse a través
de un estudio retrospectivo donde se tienen en cuenta los hechos acaecidos que
se considera han sido el anftecedente de la consecuencia producida, teniendo
siempre presente que en este proceso cada antecedente es un eslabén mas de la
cadena causal que ha intervenido en la generacién del hecho que se investiga.

El objetivo que se busca entonces, con fa carga que se impone de tener que probar el
nexo de causalidad, en los procesos de responsabilidad civil, es esfablecer una relacion
entre la conducta asumida por una persona, natural o juridica, y las consecuencias de
sus actos, en otras palabras, lo que se pretende es probar la existencia de una conexion
necesaria entre un antecedente (causa) y un consecuente (efecto).

Pero cuéal es la conducta de Ia EPS?

Revisado el caso en discusion, la entidad Nueva EPS S.A. cumplidé con su
responsabilidad de brindar a la usuaria el acceso a los servicios de salud en entidades
acreditadas, reconocrdas legalmente, debrdamente facultadas para ofrecer la atencion

médrca

-~ Autorizé todos los tratamientos que requirio la paciente CARMEN ELVIRA DiAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.}.

- A su cargo asumio los tratamientos requeridos por la usuatria.

- Cuando ha requerido ofras atenciones en salud, las ha brindado a fravés de la
red hospitalaria.

NO ENCONTRAMOS UNA SOLA DECISION DE LA EPS QUE CONSTITUYA EL
NEXQO CAUSAL ENTRE EL DANO SUFRIDO POR EL DEMANDANTE Y EL HECHO
QUE CAUSA EL DANO.

Para el caso en concreto, la deferminacion y comprobacion de la relacion de causalidad
requeria la determinacién de la conducta que como culposa se requiere para hilar la

misma causalidad.

Es claro que no es la E.P.S. la responsable dentro del Sistema de Seguridad Social en
Salud de los diagndsticos, procedimientas, rehabilitacion y prevencion de sus afiliados,
tales obligaciones estan radicadas en cabeza de los prestadores de servicios de salud
(.P.S.) tanto naturales como juridicas, correspondiendo a la E.P.S. garantizar el acceso
de su afiliado o beneficiario a tales prestaciones a traves de su red propia prestadora de
servicios de salud o a través de una red externa contratada, obligacion que se cumplio a
cabalidad por mi mandante.



Igualmente se garantizo al usuario la prestacion del servicio de acuerdo al articulo 159
de fa Ley 100 de 1993 como se vera en las excepciones a plantear

El hecho dafioso

El demandante pretende endilgar una responsabilidad bajo el institufo de

responsabilidad correspondiente a culpa o falla probada por fafla en la prestacion del
servicio.

Respecto de la entidad Nueva EPS SA debe ser claro que la culpa probada por la falla
médica hace relacion expresamente a una actividad médica, que escapa de la érbita de
manejo de la EPS.

Sin petjuicio que bajo la teoria de la culpa probada pueda endilgarse responsabilidad
alguna a la entidad hospitalaria, en forma alguna puede derivarse de allf
responsabilidad de la EPS.

El dafo

El dano lo encuadran en la indebida prestacién del servicio de salud, en razén a
un supuesto error diagnéstico que ocasiona el fallecimiento de Ila paciente
CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), pero hay que preguntarse si ésta
efectivamente se da, como lo asegura la demandante, por culpa de la EPS, o si
realmente el resultado en la salud de Ia paciente se debié a alta complejidad de
sus patologias o a una aparicién subita de los SINTOMAS y POSTERIOR
- EXACERBACION DE SUS PATOLOGIAS, situaciones éstas a tenerse en cuemnta, al
memento de definir la existencia o no de responsabilidad.

A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones de la demandante ya que no existe
fundamento juridico o factico alguno que pueda conllevar responsabilidad en relacion a
los hechos que se indican en el libelo demandatorio, en el entendido que NUEVA EPS
cumple a cabalidad con sus obligaciones como EPS de la paciente, ya que actud dentro
de sus obligaciones con criterio de efectividad y oportunidad, tal y como se puede
corroborar con el concepto emitido por el Director de acceso de NUEVA EPS, en donde
se encuentran todas las autorizaciones emitidas a la paciente CARMEN ELVIRA DiAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.}, ademés en el proceso no repasa prueba que demuestre que ésfa
entidad haya negado, retardado u omitido cualquier soficitud hecha con el fin de brindar
la atencion necesaria a la paciente, por lo tanto, no hay actuacién positiva o negativa de
NUEVA EPS que pueda ser orientada como dafiosa, es de anotar que el cuerpo médico
esta orientado a la preservacion de Ia vida y bienestar de sus pacientes y en atencién a
ello toma las decisiones Gue de acuerdo a su conocimiento (lex artis) son las necesarias
para fa consecucién de este fin.

En fo que respecta a las pretensiones declarativas me permito manifestar que me
opongo a todas ellas por las siguientes razones.

1. NUEVA EPS S.A. cumple con stis obligaciones contractuales.

2. NUEVA ESP S.A. no interviehe en las decisiones ni actuaciones médicas, dado
que esta situacion es propia de la Lex artis, NUEVA EPS brinda los medios y
mecanismos para que se dé la alencién requerida a la paciente CARMEN
ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.).



3. Existen roles que cada uno de fos participes en la prestacién del servicio de
salud (EPS, IPS, cuerpo médico y de enfermeria, farmacias etc), cumple dentro
de la organizacion de la prestacion del servicio, y cada uno de estos paiticipes
es responsable de la actividad que le es propia, por elfo no puede generalizarse
fa responsabilidad de un resultado a fodos los participes, sino que dicha
responsabilidad debe ser analizada en la medida que la accidon u omision
corresponda a una actividad propia de cada uno de los parlicipes

4. Existen situaciones naturales de la victima que tienen incidencia absoluta
con el resultado, tales como las enfermedades de base de larga data.

5. NUEVA EPS S.A. al cumplir de manera eficiente y oportuna con su rol de
aseguradora, y al presentarse hechos de la victima, se rompe el nexo de
causalidad sobre la responsabilidad endilgada, luego si su actividad no fue la
causa eficiente del resultado, su responsabilidad se circunscribe a que se dé
una negativa en la prestacion de un servicio, lo que definitivarmente no se
presenta en este caso, por el contrario se pone a disposicion de la paciente
CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), todo un andamiaje para obfener
un resuitado positivo, con fo que cumple su funcion a cabalidad, cosa distinta es
el resuftado, ya que no es nuevo indicar que la practica de la medicina es una
obligacion de medio y no de resultado.

6. NUEVA EPS S.A. al cumplir de manera eficiente y oportuna con su rol de
asequradora, (como se reconoce en fos mismo hechos de la demanda), rompe
el nexo de causalidad sobre la responsabilidad endilgada, luego si su actividad
no fue Ia causa eficiente del resultado, su responsabilidad se circunscribe a que
se dé una negativa en la prestacion de un servicio, o que definitivamente no se
presenta en este caso, por el contrario se pone a disposicién de la paciente
todo un andamiaje para obtener un resuftado positivo, con lo que cumple su
funcion a cabalidad, cosa distinta es el resuitado.

En lo que respecta a los perjuicios de orden inmateriales se hace una solicitud
temasiado abierta y desproporcionada por parte de fa parte actora, en ef sentido de
procurar el resarcimiento del dafio moral sin tener en cuenta fos antecedentes
patologicos de la usuaria que como se pudo evidenciar son de larga data, es
decir, la enfermedad misma incide en el resuftado final, no por ello se debe
desconocer las causas propias de fa paciente como elemento factor determinante

del resuftado final.

Al respecto, en sentencia emitida por fa H. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE

CASACION CIVIL, M.P. Dr. César Julio Valencia Copete, de fecha 13 de mayo de
2008, se indicd fo siguiente:

“Otro tanfo debera hacerse en el momento en que los juzgadores, en forma
mesurada y cuidadosa, asuman la fabor de fijar el quantum de esta clase
de perjuicio, bajo el entendido de que ella no puede responder sofamente a
su capricho, veleidad o antojo, sino que debe guardar ponderado equilibrio
con las circunstancias alegadas y demostradas dentro de la controversia,
velando asi porque no sea desbordada la teleologia que anima la
institucién de la responsabilidad civil, tema en el que, a buen seguro, la
jurisprudencia trazara un Gtil marco de referencia, en forma similar a lo gue
ocurre en tratéandose del dafio moral.”

EXCEPCIONES DE FONDO

Planteare como excepciones de fondo las siguientes, tendientes a que se dicte
sentencia absolutoria a favor de la NUEVA EPS.



. INEXISTENCIA DE HECHO ILICITO Y CABAL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DE NUEVA EPS S.A.: '

Para incurrir en el mundo de la responsabilidad juridica debe haberse cometido un
hecho ilicito. La teoria general de la responsabilidad civil sefiala que un hecho ilicito es
un evento juridicamente relevante de condicion antijuridica cometido o ejecutado por un
sufeto de derecho, de manera consciente, que ha causado una lesién o agravio a un
interés juridicamente protegido.

De la definicion anterior se puede concluir, primero, que el acontecimiento ocasionado
debe ser contrario al orden juridico y a los valores de ese orden juridico para que pueda

ser denominado ilicito. Y segundo, que detrds de foda accién flicita hay un juicio de
valor: “qué es licito y qué es ilicito”

Teniendo en cuenta lo anterior no es posible sefialar que la NUEVA EPS S.A. cometié
- un hecho ilicito en la medida que no actué de forma violatoria del orden juridico, por el
contrario cumplio a cabalidad las funciones y obligaciones que la ley le asigna.

Segan la ley 100 de 1993 en su articulo 177, “las Entidades Promotoras de Salud son
las entidades responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de
sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcién basica

sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados”.

El articulo 178 enumera las funciones de Las Entidades Promotoras de Salud:

{... 3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus
. Empresas Promotoras de Salud tienen ia obligacién de aceptar a toda persona

que solicite afiliacién y cumpla con los requisitos de Ley.

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los affliados y sus

familias, a las Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido

convenios o contratos en su drea de influencia o en cualquier lugar del territorio

nacional, en caso de enfermedad del afiliado y su famifia.

6. Establecer procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente,

oportuna y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud.. ]’

NUEVA EPS S.A. en ningun momento negd el acceso al servicio de salud a la paciente
CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), Por el contrario, NUEVA EPS S.A. emiti6
toda autorizacion necesaria para la atencion de la paciente, sin ningun tipo de barrera
de acceso, como la atencién en urgencias, internacion en servicio de complejidad afta,
con todos los servicios que estas autorizaciones llevan aparejadas, esto es que para la
atencion y la salvaguarda de la vida de la paciente no requiere de autorizaciones
adicionales para ef servicio integral. Elimindndose toda barrera de acceso al paciente.

Por dltimo, es necesario aclarar, que NUEVA EPS S.A. no interrumpi6 nunca ef servicio
prestado a la paciente CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), Adicionalmente
durante los dias en que se estaba haciendo los anélisis y las pruebas necesarias, no se
dejo ni de atender, ni de observar a la paciente, ni de tratarla con toda Ia disposicion,
las herramientas y los conocimientas con que contaban los médicos en ese momento.

i INEXISTENCIA DEL FACTOR DE IMPUTACION: CULPA A TITULO DE
FALLA EN EL SERVICIO.




El factor de imputacién o de atribucion responde al por qué y cuando es justo asumir un
compromiso obligacional de resarcimiento del dafio. En el caso concrefo el factor de
atribucion es la cuipa a titulo de falla en el servicio.

La culpa comporta una recriminacion, un juicio de valor. Una accion humana es
propensa al reproche cuahdo esa conducta es calificada bajo la luz de deberes saciales
(diligencia, prudencia y pericia) y la accién no es acorde con esos deberes. La culpa,
entonces, implica una critica de conducta.

La cuipa tiene fras manifestaciones: la imprudencia, la negligencia y la falfa de pericia.
La primera implica el abordar una actividad en condiciones tales que por la naturaleza
de fas circunstancias se coloca en riesgo a si mismo o a un lercero. La negligencia
consiste en abordar una actividad sin haber realizado los analisis y juicios requeridos
para abordarla correctamente. Y la falta de pericia acontece cuando se aborda una
actividad para cuya efecucion se requieren habilidades especiales sin contar con elfas.

NUEVA EPS S.A. no fue imprudente, en la medida, que realizé la actividad que
contractual y legalmente le corresponde. Tampoco actué de manera negligente puesto
que tomo todas las medidas necesarias de calidad en el procedimiento para abordar los
tratamientos que requeria y que en sf mismos estaban autorizados para la atencion. Y
no hubo falta de pericia, porque se implementaron las habilidades especiales con que
cuenta NUEVA EPS S.A. al servicio de la paciente CARMEN ELV!RA DIAZ FLOREZ

(Q.EP.D).

1. INEXISTENCIA DE DARO INDEMNIZABLE IMPUTABLE A NUEVA EPS

Es claro que la atencion brindada por la IPS tratantes y su cuerpo médico de éstas y
cubiertas por NUEVA EPS ha sido la requerida por la afiliada CARMEN ELVIRA DIAZ
FLOREZ (Q.E.P.D.), independientemente de las obligaciones que las IPS y sus cuerpos
médicos y de enfermeria asuman de manera directa, ya que estos son los responsables
de la atencion, toda vez que los diagndsticos y tratamientos son tomados de manera
independiente por los galenos de acuerdo a fas especiales condiciones de la paciente
(edad, antecedentes, tiempo de evolucién, etc.), fo anterior en gjercicio de la LEX ARTIS
propia de ésta profesion.

Es claro también que la mala praxis médica debe ser evidente y no solo valorar la
situacion por el resultado final, (agravamiento, secuelas y muerte de la paciente etc.),
ya que esto puede llevar a error en la definicién de la existencia o no de responsabilidad
por parte del cuerpo médico o cualquier agente, por lo anterior se deben examinar
varios factores para determinar la existencia de responsabilidad, tales como los factores
internos y externos de la paciente, antecedentes de fa paciente, los resultados del
diagndstico diferencial practicado, y en éste caso particular la responsabilidad de cada
uno de fos participes en el hecho de acuerdo al esquema del SGSSS.

Visto lo anterior debemos indicar que NUEVA EPS S.A. cumplio a cabalidad sus
obligaciones de naturaleza contractual de afiliacion, al haber dispuesto para la alencion
de la sefiora CARMEN ELVIRA DIiAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), una red de IPS., cosa
distinta es el resultado, el cual no es querido por la parte actora, gue no esté vinculado
con la actividad positiva o negativa de NUEVA EPS en su condicion de entidad
promotora de salud.

En ltodo caso, los dafios por los cuales pretenden responsabilidad sofidaria de las
demandadas, no se han constituido por ninguna falla ni médica ni de acceso, ya que
contrario. a los hechos sobre los cuales reposa lfa demanda se tiene que, la necesidad
de realizar los procedimientos médicos-quirtirgicos, no fueron por capricho de los



médicos sino por necesidad de la paciente CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ
(Q.E.P.D.).

Asi las cosas, la presente excepcion debe prosperar.

IV.  INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR CARENCIA DEL DANO
ANTIJURIDICO.

La responsabilidad tiene coma elementos constitutivos los siguientes, a) un hecho o una

conducta culpable o riesgosa; b) un dafio o perjuicio concreto a alguien; y ¢) el nexo
causal entre los anteriores supuestos.

Asi es aceptado por la doctrina v la jurisprudencia, tal como se establece en Ia
sentencia 022 de 22 de febrero de 1995, donde reiterd que de acusrdo con "fa doctrina
sobre la cual descansa sin duda el articulo 2341 del C.C., se tiene por verdad sabida
que quien por si o a lravés de sus agentes causa a otro un dafio, originado en hecho o
culpa suya, esta obligado a resarcirlo, lo que equivale a decir que quien reclame a su
vez indemnizacion por igual concepto, tendré que demostrar, en principio, el perjuicio
padecido, el hecho intencional o culposo atribuible al demandado y la existencia de un
nexo adecuado de causalidad entre ambos factores (...) (G.J. Tomos CLIil, pag. 108, y
CLV, pag. 210)"(Expediente No.4345, M. P. Carlos Esteban Jaramillo Schioss).

Determinados los elementos de ia respohsabiﬁdad, se debe determinar si existen en el
mundo factico y juridico los tres elementos constitutivos de responsabilidad atribuible a
los participes el presunto hecho darioso, o si por el contrario se evidencia, como en

efecto sucede, que hay carencia de alguno de ellos, eliminandose asi la responsabilidad
alegada.

La Doctrina ha definido el dafio, como ef lesionamiento o menascabo que se ocasiona a
un interés, esté o no consagrado como un derecho real u objetivo. Para ef caso de la
responsabilidad médica, para que efectivamente proceda la responsabilidad civil, la
acredjtacion de la existencia de dafio en el paciente, y solo existird responsabilidad si el
dafto se causa por su actuar u omision, para lo cual debera acreditarse plenamente que
el resultado dafioso a la paciente es producido por el actuar negligente u omisivo de los
profesionales de ja salud o las entidades prestadoras de salud,

En el presente caso el dafio lo encuadran en la situacién de la presunta falla medica en
razon al supuesto error diagnostico dado a la sefiora CARMEN ELVIRA DIAZ FL.OREZ
(Q.E.P.D.), pero realmente el fatal resultado en la salud de la paciente (fallecimiento) se
debio a la alta complejidad de sus patologias de base, que como se ha manifestado
corresponden a enfermedades que inciden en el resuitado, por lo tanfo DEBERA
DECLARARSE PROBADA LA EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD POR CARENCIA DEL DANQO ANTIJURIDICO.

V. CARENCIA ABSOLUTA DE PRUEBA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA
OMISION ENDILGADA A NUEVA EPS Y EL DANO ALEGADO

El onus probandi (o carga de la prueba) expresién [atina del principio juridico que
sefiala quién esta obligado a probar un determinado hecho ante los tribunales.

El fundamento del onus probandi radica en un viejo aforismo de derecho que expresa
que "lo normal se presume, lo anormal se prueba”. Por tanto, quien invoca aigo que
rompe el estado de normalidad, debe probario ("affirmanti incumbit probatio” a quien



afirma, incumbe la prueba). Basicamente, lo que se quiere decir con este aforismo es
que la carga o el trabajo de probar un enunciado debe recaer en aquel que rompe el
estado de normalidad (el que afirma poseer una nueva verdad sobre un tema).

Tal como lo establece Couture la carga procesal es “una situacion juridica, instituida en
fa ley, consistente en el requerimienfo de una conducta de realizacion facultativa
normalmente establecida en interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada
una consecuencia gravosa para éI”. La carga de /a prueba es la que determina cual de
los sujetos procesales deben “proponer, preparar y suministrar las pruebas en un
proceso”, en otras palabras, el principio de la carga de la prueba es el que determina a
quien corresponde probar. La importancia de determinar quien posee la carga de la
prueba se da frente a hechos que han quedado sin prueba o cuando esta es dudosa o
incierta, pues fa carga defermina quien debid aportarla, y en consecuencia indica al
Juez, la forma como debe fallarse en una situacion determinada. En razon de io anterior
puede decirse que la carga de la prueba “Es el instituto procesal mediante el cual se
establece una regla de juicic en cuya virtud se indica al Juez como debe fallar cuando
no encuentre en el proceso pruebas que le den cerfeza sobre los hechos que deben
fundamentar su decision, e indirectamente establece a cudl de las parte le interesa la
prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables de su desidia”

Frente al tema se encuentra el articulo 177 del Cddigo de FProcedimiento Civil que
establece: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de la normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiqguen’, correspondiéndole a la demandante
probar los hechos que sustentan su pedimento.

Por las razones expuestas, debe prosperar la presente excepci}:’m.

V. INEXISTENCIA DE FALLA EN EL SERVICIO MEDICO IMPUTABLE A
NUEVA EPS E INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA ACTIVIDAD

DE NUEVA EPS Y EL RESULTADO FINAL.

La filiada CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), acudié al servicio
médico en virtud de su afiffacién a la EPS, lfegando a la IPS de la red disponible
para el tratamiento que su patologia requirié, y es alli donde se efectio el
tratamiento, que errado o no, se determina de manera clara y contundente que
NO FUE NUEVA EPS la que cometid, de haber existido, algun error en ese
sentido, (situacion que obviamente debe probar la parte que la alega), sin
embargo se demuestra que NUEVA EPS, a partir del momento que se atendio
médicamente a la afiliada CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), lo hizo
en debida forma, sin que se hubiera negado acceso alguno a la atencién que ha
requerido, no obstante lo anterior se da la mejor atencion posible a fa paciente,
cumpliendo con ello sus obligaciones de entidad aseguradora del servicio de
salud, luego la responsabilidad por el resultado final no puede ser imputado a
actividad positiva o negativa de NUEVA EPS.

La argumentacion general de la demanda se da por considerar la presunta existencia de
una mala praxis en el desarrolfo de atencién médica, el presunto dafio irrogado, razones
estas por las cuales se inicia demanda en contra de NUEVA EPS, de donde se saca la
primera conclusion y es EL HECHO GENERADOR DEL PRESUNTO DANO NO
DEPENDIO DE ACTIVIDAD DIRECTA DE NUEVA EPS, de cualquier manera, de
pretender ampliar fa responsabilidad en fa forma como lo manifiesta la demanda a
NUEVA EPS se debe ver qué IPS atendio el caso, y si es esta la responsable o no de
algtn error o negligencia frente a fa pacienfe CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ

(Q.E.P.D.).



Sin embargo es necesario aclarar que Nueva EPS S.A. es una empresa promotora de
salud que se rige por la ley 100 de 1993 y demés normas legales y reglamentarias Gue
regulan el sistema; es asi que las EPS como administradoras del riesgo en salud
pueden prestar los servicios médicos y asistenciales a sus afiliados de manera directa a
través de sus propias IPS o mediante IPS contratadas.

Nueva EPS S.A. NO tiene integracion vertical, es decir que no es propietaria de ninguna -
IPS y todos los servicios que debe prestar a sus afiliados Jo hace a través de ofras
personas juridicas o natura!es IPS mediante relacion contractual,

Las anteriores aclaraciones cobran especial importancia, toda vez que permiten dejar
en claro que Nueva EPS S.A. y la INSTITUCION PRESTADORA DE SERVICIOS DE
SALUD, son personas juridicas diferentes, con objefos sociales distintos vy que

responden por responsabilidades diversas dentro del Sistema Integral de Seguridad
Social en Salud.

El paciente NO concurrié a la EPS para que se le prestaran servicios de salud, pues
Nueva EPS S.A., no presta estos servicios; el demandante acudié a la INSTITUGCION
PRESTADORA DE SERVICIOS DE SALUD, en calidad de IPS fratante y en virtud de la

afifiacién al sistema integral en salud; asi queda claro que quien presté los servicios de
salud fue fa IPS.

De lo anterior queda. claro, que si el titulo de imputacion de responsabilidad en el
presente caso es la falla en el servicio médico, como se desprende de la demanda, esta
no puede ser imputada a Nueva EPS pues de ninguna manera particip6, directa o

indirectamente, del diagndstico y tratamiento brindado a la paciente, por ser esto
_ exclusivo de la ciencia médica.

Asi io ha dejado claro la jurisprudencia del H. Consejo de Estado en reciente fallo de la
Seccién Tercera, con Ponencia de la Dra. MYRIAM GUERRERQ DE ESCOBAR
Bogots, D.C., vemffocho (28) de abril de dos mil diez (2010).

.. -
IV.- Las pretensiones de la demanda estéan llamadas a prosperar y por esa
razon la sentencia de primera instancia objeto del recurso de apelacién serd
revocada, por cuanto dentro del proceso se probé fa existencia de los
elementos constitutivos de falla en el servicio, que resulian determinantes en
la produccion de fa muerte del menor (...).

(.-

En relacion con la responsabilidad que se imputa en la demanda a la Caja
de Prevision Social de Comunicaciones - CAPRECOM - debe sefialarse -
que, como se ha indicado anteriormente, Ia falla en la prestacion del servicio
se produjo por la carencia de recursos fisicos necesarios para una adecuada
atencion medica que requirio el recién nacido en el Hospital (.. ), entidad en
la que fue asistido el parto de la demandante en virtud de la relacion
contractual existente entre la entidad promotora de salud (E.P.S) y la
institucion prestadora del servicio (1.P.S.), sin_embargo, de los
documentos allegados al proceso se observa claramente que
CAPRECOM no intervino, ni directa, ni indirectamente en 1a produccién
del hecho dafiose y por esa razén no es posible endilgirsele
responsabilidad alguna a titulo de falla en fa prestacion del servicio,
todo fo contrario, se acredité que la disposicién para la atencion de Ia
paciente por parte de la (E.P.S) CAPRECOM fue permanente. Por las
anteriores razones la Caja de Previsién Social de_Comunicaciones
CAPRECOM sera absuelta.”




Démonos cuenta como se establece en la jurisprudencia anotada que existe fimite a la
responsabifidad de cada uno de los integrantes del sistema, por lo que no se puede
inferir, de manera anticipada que un error u omision, de haber existido, en el tratamiento
de la afiliada CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), sea imputable de manera
inmediata a la EPS a la que esta afiliada la paciente, y menos aun cuando por parte de
dicha entidad (para el presente caso NUEVA EPS), se ha demostrado que se dio la
atencion necesaria, que no le faito nada, que se dio los fratamientos de rehabilitacion y
medicinas requeridos, etc., que son obligaciones de la EPS por medio de las
autorizaciones solicitadas para el servicio, con lo cual su obligacion esta cumplida a
cabalidad, lo que necesariamente implica que el actuar de NUEVA EPS no fue
determinante para el resuifado en Ja afiiada CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ
(Q.E.P.D.), vy de igual manera NUEVA EPS en egjercicio de sus obligaciones no
entorpecio los procedimientos definidos por los médicos, por el contrario brindo ef apoyo
necesario y no puso traba alguna para la optima atencion de fa paciente.

De lo anterior puede deducirse de manera absoluta y definitiva que NO HAY ACTO DE
PARTE DE NUEVA EPS DEL QUE SE PUEDA ESTABLECER UNA CONDUCTA
CONTRARIA A DERECHO YA QUE ESTA ENTIDAD ACTUO DENTRO DE LOS
LIMITES DE SUS OBLIGACIONES CON TODA LA DISPOSICION Y DENTRO DE LOS
PARAMETROS DE OPORTUNIDAD Y EFICIENCIA PROPIOS DE LA ENTIDAD.

Por lo expuesto solicito al Sefior Juez, declarar la prosperidad de la presente excepcion.

VIl. AUSENCIA DE CULPA y RUPTURA DEL NEXO CAUSAL POR HECHO
IMPUTABLE DE MANERA EXCLUSIVA A UN TERCERO.

Esta excepcion se propone respecto a NUEVA EPS S.A. comao demandada.

De la ausencia de cuipa de Ia Nueva EPS S.A.

Si para que sea indemnizable un dafio, se requiere primero que exista un dafio
antijuridico y la existencia de un nexo entre ese dafio y la actividad del demandado,
debemos recordar gue TAL COMO SE EXPUSO EN-LA EXCEPCION ANTERIOR Y EN
LA CONTESTACION DE LOS HECHOS, que NUEVA EPS S.A. no es una entidad que
preste servicios de salud, ya que esta labor dentro el esquema propio del sistema
general de seguridad social en salud corresponde a las IPS, que pueden ser propias de
las EPS o contratadas por estas para garantizar la prestacién del servicio, adicional a lo
anterior se debe tener en cuenta la participacion temporal de cada uno de los
demandados e incluso de otras entidades para poder endilgar responsabilidades a
terceros como en el caso que nos ocupa.

En este orden de ideas, atendiendo a la naturaleza juridica de cada uno de los
miembros del sistema general de seguridad social en salud, se establece claramente
como la naturaleza de las EPS o ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD, es
completamente diferenfe a la IPS o INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SALUD,
siendo asi existe una actuacién positiva de parte de la IPS y no de la EPS en el
resuftado final, por lo tanto el nexo causal se rompe automaticamenie respecto de
NUEVA EPS ya que su actuar deviene de las autorizaciones y requerimientos de la
paciente, las que fueron cumplidas cabaimente, y no en la atencion directa de la
paciente, que corresponde necesariamente a la IPS por medio de sus cuerpo médico en
gjercicio de fa LEX ARTIS propia de los galenos.

'También como con fas precedentes, también por lo expfibado en esta, debe declararse
su prosperidad. .



Viil. COBRO DE LO NO DEBIDO Y ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

En las pretensiones de la demanda se pide que se reconozcan perjuicios por dafios
morales, materiales, fisiologicos, etc., estableciéndose que hay situaciones particulares
de los actores, sobre una base abierfamente inexistente, de otra parte se observa que
las pretensiones van mas alld de lo que en un momento dado pueda pensarse como
una situacion resarcitoria, ya que se hizo hasta lo imposible por el mantenimiento de Ia
vida de la paciente, lo cual pese a fos ingentes esfuerzos médicos no se fogré, de otra
parte se observa en las pretensiones por dafios morales, que éstos no se ajustan a los
lineamientos jurisprudenciales y legales para una situacion como la alegada, lo cual
desborda cualquier 16gica tanto juridica como econémica, por cuanto estas pretensiones
atacan directamente el sistema general de seguridad social, ya que olvidan principios
como el de sostenibilidad del sistema, y ademés olvidan que la responsabilidad medica
no puede ser materia de enriquecimiento.

Vill. INEXISTENCIA DE YERRO INEXCUSABLE EN EL ACTUAR DEIL MEDICO Y
LA IPS TRATANTE, RESPONSABILIDAD DE MEDIO Y NO DE RESULTADO

Independientemente de lo dicho en las excepciones anteriores, de conformidad con los
mismos dichos de la demanda y las pruebas que se practicaran dentro del proceso, se
demostrara la inexistencia de un error ostensible en las etapas diagnésticas, anélisis y
tratamiento dado a la sefiora CARMEN ELVIRA DIAZ FLOREZ (Q.E.P.D.), que pueda

ser imputable a titulo de culpa al equipo médico y a la IPS participantes en el hecho
generador del presunto dafio

Recuérdese que, a la afiliada se le prestaron todos los servicios derivados del contrato
de afiliacion al SGSSS, no siendo posible a Nueva EPS garantizar un resultado
satisfactorio de los tratamientos o diagnésticos brindados, pues éstos se prestan como
obligaciones tan solo de medio y no de resultado.

Es por lo anterior, que en traténdose de responsabilidad médica, se ha dicho que esta
(la actividad medica) genera obligaciones de medio y no de resultado, pues la regla
general indica que ningin médjco puede garantizar a su paciente el 100% de
efectividad y por otro lado, al ser una actividad humana, siempre existe un riesgo
implicito en la conducta médica. Adicionalmente, muchos de los acontecimientas que
hacen que el tratamiento o diagnésticos dados a un paciente, no sean los esperados,
esto no se debe necesariamente a una mala praxis de la medicina, sino a situaciones o

riesgos implicitos en la patologia tratada, siendo episodios esperados o previsibles en
un paciente.

Por Jo anterior, ya se ha pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y entre
olras en providencia del 15 de enero de 2008, con ponencia del Dr. Edgardo Villarnil
Fortilla, precisamente en un caso similar af presente. Dijo en aguella oportunidad:

“.En ese cantexto, los especiales perfiles que presenta el ejercicio
de la actividad médica y la marcada trascendencia social de esa practica,
justifican un especial tipo de responsabifidad profesional, pero sin
extremismos y radicalismos que puedan tomarse “ni interpretarse en un
sentido riguroso y estricto, pues de ser asi, quedaria cohibido el facultativo
en el ejercicio profesional por el temor a las responsabilidades excesivas
qtie se hicieran pesar sobre él, con grave perjuicio no sélo para el mismo
meédico sino para el paciente. ‘Cierta tolerancia se impone, pues dice
Sabatier, sin la cual el arte médico se harfa, por decirlo asi, imposible, sin
que esto implique que esa tolerancia debe ser exagerada, pues el médico



no debe perder de vista la gravedad moral de sus actos y de sus
abstenciones cuando la vida y la salud de sus clientes dependen de él”.

Sin embargo, no hay para la conducta de los médicos una inmunidad al régimen general
de las obligaciones, pues como ha reconocido la jurisprudencia, ‘el médico se
compromete con su paciente a tratarlo o intervenirio quirtrgicamente, a cambio de una
remuneracion econémica, en la mayoria de los casos, pues puede darse la gratuidad,
con el fin de liberario, en lo posible, de sus dolencias; para este efecto aquel debe
emplear sus conocimientos profesionales en forma ética, con el cuidado y diligencia que
se requieran, sin que, como es I6gico, pueda garantizar al enfermo st curacion ya que
esta no siempre depende de la accion que desarrolla el galeno, pues pueden sobrevenir
circunstancias negativas imposibles de prever’ (Semt. Cas. Civ. de 26 de noviembre de
1986).”

Recordemos c¢como, la responsabifidad médica tiene fuente en el “yerro inexcusable”
cometido en la practica médica y que por lo mismo irroga perjuicios a un paciente,
premisa jurfdica que siempre debe servir de plataforma para la decision de un litigio
qguie guarda sustento en la praxis médica. En el presente caso, no existe “yeno
inexcusable” en el comportamiento de los médicos tratantes.

IX. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD

Los actos u omisiones de caracter médico endiigadas por la parte demandante, no
fueron desplegados por NUEVA E.P.S. S.A. La Empresa Promotora de Salud que
represento, por ley, no se compromete con sus afifiados a prestar los servicios de salud,
su compromiso y obligacion legal consiste en garantizar el acceso a ios servicios de
salud, obligacién que cumple a través de una red prestadora de servicios de salud que
puede constituir con sus propias Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud o
coniratadas. En el presente caso, lo hizo a través de su red de IPS, y adicionalmente
cada una de elfas (IPS) actian con absoluta independencia y autonomia bajo su
absoluta discrecionalidad cientifica.

Se incurre en error en la demanda al pretender de la Empresa Promotora de Servicios
de Salud, obligaciones que sblo le son exigibles al Prestador de Servicios de Salud IPS,
entidades que son de naturaleza eminentemente diferentes y en consecuencia ef
contrato suscrito para la afiliacion al sistema de Seguridad Social en Salud a través de
una EMPRESA PROMOTORA DE SALUD, Calidad que en el presente caso ostenta LA
NUEVA EPS S.A., no es un conirato de prestacion de servicios sino un contrato de
afiliacion al sistema.

Es decir, que la obligacién que como supuestamente defectuosa se considera por el
demandante, no estaba radicada en cabeza de NUEVA EPS S A. sino en el equipo
médico contratado por las IPS TRATANTES

El equipo de salud se encuentra obligado a observar la lex artis, los protocolos de
atencion de esta clase de servicios médicos, y sobre fodo a ajustar sts conductas
médicas a los preceptos contenidos en la Ley 23 de 1981. De tal manera que no es
posible para la Empresa Promotora de Salud, en este casa NUEVA EPS S.A.
supervisar, coordinar, controlar ni vigilar las conductas de los profesionales de la salud
contratados directamente por la IPS, es decir que no le es exigible responsabilidad
alguna, puesto que sobre las personas que integraban el equipo médico no estaba a
cargo ni bajo el cuidado y vigilancia de la Empresa Promotora de Salud y tampoco fue
NUEVA EPS S.A. quien desplegé los actos demandados, vale decir, no puede
predicarse responsabilidad por el hecho propio ni tampoco responsabilidad de terceros

que estén bajo su cuidado.



La responsabilidad por ef hecho médico y por el hecho institucional, debe ser asumida

por quien efectivamente lleva a cabo el acto, que por accién o por omision haya
causado un perjuicio.

Resulta evidente que la responsabilidad de la EFPS radica en Ia escogencia de la red de
prestadores de servicios de salud, de la contratacion de la IPS habilitadas y de la
calidad del servicio, en téerminos de oportunidad y accesibilidad.

Lo mismo no ocurre en torno a la prestacion misma del servicio médico, dado que sobre
el acto médico y el acto institucional, no tiene injerencia ni participacion.

For tanto, la responsabilidad de una EPS no puede ir mas alla de la declarada y prevista
legaimente.

Asi lo sefialé la Sentencia C 616/01, donde establece lo siguiente:

‘A través de la Ley 100 de 1993, el Congreso de la Republica instituyo un
Sistemna de Seguridad en salud que tiene como objetivo primordial lograr
fa universalidad, es decir, la cobertura de Jos habitantes, al sefialar la
obligatoriedad de la afiliacién. El sistema ofrece a todos su afiliados, ya
sean del régimen contributivo o del subsidiado, los beneficios de un pian
obligatorio { Plan Obligatorio de Salud ) que otorga proteccion integral a la
salud con atencion preventiva, médico-quirargica y medicamentos
esenciales, Asi mismo contempla el deber del Estado de Ofrecer la
Asistencia publica a fodas las personas que no se encuentren afiliadas al
régimen contributivo o subsidiado, durante un periodo de transicion,
mientras gradualmente se lfega a la universalidad del sistema.

Para la administracion del sistema la ley contempla un disefio institucional
dentro del cual es posible diferenciar, por un lado las Entidades
Promotoras de (EPS) cuya responsabilidad fundamental es fa afiliacion de
los usuarios y la prestacién a sus afiliados del Plan Obligatorio de Salud
(POS), y por ofro lado las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), que
son entidades privadas, oficiales, mixtas, comunitarias o solidarias,
organizadas para la prestacion de los servicios de salud a los afiliados al
Sistema, dentro de la EPS o fuera de ellas.

Se tiene de esta manera que las EPS podran prestar los servicios del POS
directamente, a lravés de su IPS, o contratar con IPS o con profesionales
independientes, o sin grupos de practica profesional debidamente
constituidos. A su vez los usuarios podrédn elegir libremente, primero la

EPS a la cual desean afiliarse, y luego, la IPS dentro de las opciones
ofrecidas”.

Debo concluir que pretender extender la responsabilidad por el acto médico a
NUEVA EPS S.A., equivale a determinar contra NUEVA EPS S.A. una
responsabilidad objetiva --basada en el hecho de un tercero— respecto del cual
no esta en posibilidad de controlar o dirigir, al no poder estar en cada consultorio

médico o sala de cirugia en que se atienda a un afiliado suyo. '

Asi mismo se precisa tener presente que con relacion al ejercicio de las profesiones de
fa salud, rige el principio de confianza, maxime cuando se trata de PERSONAS
JURIDICAS y se infiere que cada una de las personas naturales (profesionales de la
salud) y juridicas contratados cumpliran su rol.

No existe el deber objetivo de cuidado de vigilancia frente a las personas naturales y
juridicas contratadas. No se puede esperar que la E.P.S. tenga un vigilante para cada




uno de los actos de cada uno de fos médicos e instituciones que contrata, su deber de
cuidado Nega hasta la seleccion del personal y de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud y Ia disponibilidad de recursos fisicos y técnicos para la atencion de
sus usuarios. Pretender tal situacion seria atentar conira la autonomia del méedico, tan
duramente defendida en todos los émbitos, en consideracion a que esfe se rige por la
Lex artlis, solo propia de los gafenos lo que los hace responsables de su actuar de
manera directa.

“Lalex arﬁs. La determinacion de una mala praxis en la formulacion de un diagndstico
debe estar precedida por un acatamiento a las normas que constifuyen la denominada
lex artis.

Lex artis, constituye un comportamiento por parte del profesional médico que se adecue
a las normas o disposiciones de orden médico y técnico y de aquellas reglas que sin
estar mencionadas expresamente forman parte de la velerata consuetudo y que tienen
que gravitar como indicadores de la conducta médica.

La estimacion que se efectie de esas reglas sefialaré o no la existencia de una
responsabilidad, teniendo en cuenta que son insustituibles y de mayor estricto
cumplimiento para la neutralizacién de cualquier imputacion en la conducta del médico
de la existencia de culpa. (conf. Juan H. Sproviero, Mala Praxis, Buenos Aires, Abeledo-

Perrot, 1994, p.181.)

Cuando un médico al efectuar un diagnéstico actiia con el conocimiento debido del arte
y la ciencia queda evidenciada su idoneidad exigible a todo profesional en la materia,
mas alla del error o equivocacion que la falibilidad humana adrmite.

En tal sentido debe tenerse en cuenta que es imprescindible la idoneidad como
presupuesto basico de la lex artis, porque en ese caso se excluye la posibilidad de una
impericia, que constituye uno de los elementos indispensables para configurar la culpa
médica: en una palabra la idoneidad constituye un factor positivo de suficiencia técnica
que elimina la posibilidad del factor negativo, cual lo es la impericia que es un
desconocimiento de los conocimientos técnicos imprescindibles para llegar a un
diagnostico correcto.

La _lex artis y la adopcién de fas normas que ella implica tornan totalmente
inculpable al acto _médico_que implica el diagnéstico cuando el mismo no es
acertado, por ende, la normal aplicacion de las reglas que la configuran conduce
en ese caso a que el diagnéstico equivocado o erréneo sea totalmente excusable,

. En tal sentido, respetando los elementos configurativos de la lex artis para establecer un
diagnéstico, el médico debe aplicar todos los elementos clinicos y paraciinicos que Ia
medicina en su estado actual de tecnologia otorga.

La omision de algtin elemento frascendental para obtener el diagnostico correcto puede
constituir una conducta culposa y deplorable que en resumidas cuentas implica una
responsabilidad del profesional actuante.” (Argumento tomado de Antonio Grille —
Uruguay). (negrilla y resaltado fuera de texto)

De todo fo anterior nuevamente se concluye que la responsabilidad que por accion o
por cmision de los médicos fratantes se ,oretende endilgar y extender a NUEVA EPS no
es ni légica ni juridicamente posible.

X. EXCEPCION GENERICA



Solicito sea declarada cualquier excepcién que se Hegare a probar en el transcurso de
proceso. _

FRENTE A LAS PRUEBAS SOLICITADAS Y APORTADAS EN LA DEMANDA
PRINCIPAL

Debe el sefior Juez realizar la valoracién de las mismas conforme con los criterios que
exige la sana critica, igualmente no sobra recordar que para el presente proceso, de
conformidad con el estado de la Jurisprudencia actual de todas las altas cortes, reina el
precepto de la carga de la prueba para quien alega los hechos, dejandose de lado las
antiguas teorias de inversion de la carga probatoria por actividad médica rissgosa, la
presuncion de responsabilidad y la carga dindmica de la prueba que imperd en los
estrados judiciales hasta hace algunos afios. A lo que se agrega, que tampoco sobra
mencionar que le corresponde al demandante probar, primero, que existe un dafio,
segundo, que dicho dafio es imputable a actos volitivos positivos o negativos de la
E.P.S., y tercero, que existe un nexo causal que relacione el presunto error con el dafio.

CARGA DE LA PRUEBA

Le corresponde a los demandantes probar primeroc que exista un dafio, segundo que
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dicho dafio sea imputable a actos volitivos positivos o negativos de la EPS, que sean
nexo causal que relacione el presunto error con el dafio. Para el caso de esta
demanda, no existe la posibilidad de demostrar ningtn acto volitivo de la NUEVA EPS
S.A., pues los hechos gensradores no le son endilgables.

SOLICITUD DE PRUEBAS

Con el debido respeto solicito ef decrefo y practica de las siguientes pruebas:

- DOCUMENTALES:

Se tengan como tales las siguientes que aporto:

- Concepto de oportunidad, autorizaciones y anexos elaborado por la jefatura de
autorizaciones de la NUEVA EPS. _

- Copla del contrato celebrado entre Nueva E.P.S. S.A,, y la IPS INSTITUCION
PRESTADORA DE SERVICIOS DE SALUD, FUNDACION OFTALMOLOGICA
DE SANTANDER (FOSCAL), donde constan las condiciones de la mencionada
refacion contractual; dicho contrato, se encuentra ANEXO en el lamamiento en .
garantia.

- TESTIMONIALES:

Con todo respeto, en afencién que su lugar de residencia es la ciudad de Bogots,
solicito que si ef despacho lo considera pettinente, libre despacho comisorio dirigido al
SENOR JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA (REPARTO) o al que corresponda
conforme a lo que decida el Juzgado con el fin de que sea fijada fecha y hora para
fomar prueba testimonial al doctor YASSER FAROUTH CAMACHO MEJIA Jefe de

utorizaciones de Nueva EPS o a quien hagan sus veces, para que determine la
oportunidad en las autorizaciones dadas a la paciente CARMEN ELVIRA DIAZ

LOREZ (Q.E.P.D.), asi como su tramite e historial, quien por razén de su domicifio se

!




puede notificar para la difigencia en la carrera 85K 46 A — 66 piso 20 de la ciudad de
Bogota o por intermedio del suscrito apoderado.

- INTERROGATORIOS DE PARTE:

1. Solicito al Sefior Juez, se sirva fifar fecha y hora para escuchar en interrogatorio de
parte que se hard a cada uno de los demandantes, que sean mayores de edad. de
manera verbal o por escrito en sobre cerrado, a mi eleccion, sobre los hechos de /a
demanda y de las respectivas contestaciones, quien pueden ser nofificados de la
diligencia en la direccion aportada en la demanda.

NOTIFICACIONES

A la demandada NUEVA EPS S.A., en la carrera 85K 46 A — 66 piso 2° de Ja ciudad de
Bogota.

Al suscrito apoderado en la Secretaria de su Honorable Despacho o en la Carrera 12
No. 71-53 oficina 103 de fa ciudad de Bogota. Correo . electrénico.
ABCM NUEVAEPS@GMAIL.COM

Celular- 302-3738201.

ANEXOS

Los documentos citados en el acapite pruebas documentales.

Atentaments,

C.C. 80.034.100 o

TP 190.561del C'S. delaJ ..



