REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECISEIS CIVIL DEL CIRCUITO
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Santiago de Cali, trece de noviembre de dos mil veinte

Rad. 76001 3103 016 2020 00032 00

Se acepta la caucion constituida y se decreta la medida cautelar de la ins-
cripcion de la demanda en referencia sobre los bienes relacionados en el

numeral 5° de del libelo. Por secretaria oficiese a guien corresponda.

Notifiquese,

Firmado Por:

HELVER BONILLA GARCIA
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 016 DE CIRCUITO CIVIL DE LA CIUDAD DE CALI-
VALLE DEL CAUCA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto re-
glamentario 2364/12

Cddigo de verificacion:
092a41c9¢c210044ec729c3c5ad4ddcf4e3ale2a3ab6139405367b867013
b3d61
Documento generado en 18/11/2020 07:12:02 a.m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL: https://proce-
sojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECISEIS CIVIL DEL CIRCUITO
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Santiago de Cali, trece de noviembre de dos mil veinte
Rad. 76001 3103 016 2018 00055 00

Revisado el proceso de la referencia y vista la constancia secretarial que
antecede, el Despacho

RESUELVE

Obedézcase y cumplase lo resuelto por el H. Tribunal Superior de Cali, Sala
de Decisién Civil, en auto del 4 de septiembre de 2020, que revocé la
providencia calendada 12 de agosto de 2019.

Notifiquese.

Firmado Por:

HELVER BONILLA GARCIA
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 016 DE CIRCUITO CIVIL DE LA CIUDAD DE CALI-
VALLE DEL CAUC )
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Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECISEIS CIVIL DEL CIRCUITO
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Santiago de Cali, trece de noviembre de dos mil veinte

Rad. 76001 3103 016 2019 00185 00

De las excepciones de mérito presentadas por los demandados y los llamados
en garantia (fols. 41-65 C. Allianz; 79-86 C.4; 264-308 y 343-360 C.1A), se corre
traslado a la parte actora, por el término de cinco (05) dias (articulo 370 del
Cddigo General del Proceso), para que pida pruebas sobre los hechos en que

ellas se fundan.

Notifiquese (2),
Firmado Por:
HELVER BONILLA GARCIA
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 016 DE CIRCUITO CIVIL DE LA CIUDAD DE CALI-VALLE
DEL CAUCA

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
3e73cdefe24768a8d7defS1eaec90a8c0ff94bc7971a8e8928b35a821¢c27ecab
Documento generado en 18/11/2020 07:12:11 a.m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Santiago de Cali, Febrero de 2020

Sefiores
JUZGADO DIECISEIS (16) CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI
En su Despacho

PROCESO:; VERBAL.

RADICACION: 2019-185

DEMANDANTE: DIEGO FERNANDO RODRIGUEZ MARIN.
DEMANDADO: CLINICA VERSALLES S.A.Y OTROS.

EN GARANTIA:  ALLIANZ SEGUROS S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA
FORMULADO POR LA CLINICA VERSALLES A ALLIANZ SEGUROS S.A.

JUAN JOSE LIZARRALDE V., mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania numero 1.144.032.328, residente y domiciliado en Santiago de Cali,
Valle del Cauca, portador de la tarjeta profesional nimero 236.056 del CSJ,
abogado adscrito de la firma LONDONO URIBE ABOGADOS SAS, sociedad
identificada con NIT 900688736-1 en su calidad de apoderada especial de ALLIANZ
SEGUROS S.A., con NIT 860.026.182-5, quien tiene su domicilio principal en
Bogota y sucursal en Santiago de Cali, conforme al poder se presenté el pasado 04
de febrero de 2020 al momento de la notificacion personal , procedo a contestar la
demanda y el llamamiento en garantia formulado por la CLINICA VERALLES S A.
en el mismo orden propuesto por las partes.

IDENTIFICACION DE LA PARTE LLAMADA EN GARANTIA Y SU
APODERADO:

La parte llamada en garantia es la sociedad ALLIANZ SEGUROS S.A. con NIT
860.026.182-5, quien tiene su domicilio principal en Bogota y sucursal en Santiago
de Cali, quien estd representada legalmente por la Dra. ANDREA LORENA
LONDONO GUZMAN, persona mayor de edad, e identificada con la cédula de
ciudadania numero 67.004.161 de Cali, recibe notificaciones y correspondencia en
la AV. 6 # 23 - 13 de Santiago de Cali, Valle del Cauca.

Como apoderado especial para este proceso funge JUAN JOSE LIZARRALDE V.,
mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.144.032.328,
residente y domiciliado en Santiago de Cali, Valle del Cauca, portador de la tarjeta
profesional nimero 236.056 del CSJ, abogado adscrito de la firma LONDONO
URIBE ABOGADOS SAS, sociedad identificada con NIT 900688736-1, quien recibe
notificaciones en la Carrera 2 Oeste nimero 2 - 21 Oficina 301, Edificio Don Juan,
Santiago de Cali, Valle del Cauca, con correo electrénico
notificaciones@londonouribeabogados.com

[

Cra 2 Oeste No. 2-21 Of. 301 Teléfono : 893 -9539 1
Edificio Don Juan - El Penén Celular 300 775-8618 www.londonouribeabogados.com
Cali - Colombia Fax : 893-7099
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A LAS PRETENSIONES DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO
POR CLINICA VERSALLES S.A. A ALLIANZ SEGUROS S.A.:

1. Sin objecién u oposicion. Es cierto que existe un contrato de seguro
materializado en la péliza No. 022347714/0 vigente del 10 de octubre de 2018 al 09
de octubre de 2019 y retroactividad al 10 de septiembre de 2008 en la que se
encuentra como tomadora y asegurada la sociedad CLINICA VERSALLES S.A. y
como beneficiarios los terceros afectados.

2. Objeto y me opongo de manera parcial a tal pretensién por cuanto a que, si
bien es cierto que en virtud del contrato de seguro le corresponderia a la
aseguradora asumir obligacién indemnizatoria, siempre y cuando que en virtud de
lo establecido en el articulo 1072 del Cédigo de Comercio se estructure la
configuracién de un siniestro, debiendo concurrir: 1. Que el hecho se enmarque
dentro de las coberturas de la péliza 2. Que se hubiesen cumplido con las garantias

- establecidas en el contrato de seguro. 3. Que segun lo establecido en el articulo
1056 del Cédigo de Comercio no se configure causal de exclusién alguna.

<k Sin objecién u oposicién por cuanto a que mi representada ya se encuentra
vinculada debidamente al proceso.

CONTESTACION A LOS HECHOS DEL LLAMADO EN GARANTIA
FORMULADO POR CLINICA VERSALLES S.A. A ALLIANZ SEGUROS S.A.:

1. Admito el hecho. Es cierto que entre mi representada ALLIANZ SEGUROS
S.A. y CLINICA VERSALLES S.A. se celebr6é un contrato de seguro materializado
en la poliza 022347714/0 vigente del 10 de octubre de 2018 al 09 de octubre de
2019 y retroactividad al 10 de septiembre de 2008, la que cubre la responsabilidad
civil profesional médica del asegurado IPS CLINICA VERSALLES S.A. y que estaba
vigente para el momento en que se dio la atencién del paciente por la que se
presenta esta demanda para los meses de noviembre de 2009 y octubre de 2011,
asi como la fecha en la que se present6 el reclamo a la asegurada para el dia 26 de
junio de 2019.

2. Admito el hecho. Es cierto que los hechos por los que se presentd la
demanda tuvieron lugar desde el mes de noviembre de 2009 y por tanto se dieron
con posterioridad a la retroactividad dada en la péliza que cubre hechos ocurridos
dese el dia 10 de septiembre de 2008 y por tanto los mismos se enmarcarian dentro
del periodo de cobertura dado por la péliza.

3. Admito el hecho. Es cierto que la reclamacion al asegurado se presenté para
el dia 26 de junio de 2019 y por tanto se enmarcarian dentro del periodo de vigencia
de la péliza No. 022347714/0 vigente del 10 de octubre de 2018 al 09 de octubre de
2019.
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4, Admito el hecho. Es cierto que la demanda tuvo origen en los hechos
narrados por la parte actora en donde se indica que se presenté una negligencia en
la atencién de servicios de salud al menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO.
No obstante, se precisa que le correspondera a la parte actora probar los supuestos
de hecho por los que presenta su demanda.

5. Admito el hecho. Es cierto que se ha admitido demanda en contra del
asegurado.
6. Es parcialmente cierto. Es cierto en cuanto a que para el momento de los

hechos y reclamo hecho al asegurado estaba vigente la péliza por mi representada
expedida y que por tanto por virtud del articulo 64 del C.G.P. puede llamar en
garantia a mi representada. No obstante, se precisa que para poder que surja una
obligacion indemnizatoria en contra de mi representada se hace necesario: 1. Que
el hecho se enmarque dentro de las coberturas de la péliza 2. Que se hubiesen
cumplido con las garantias establecidas en el contrato de seguro y 3. Que segtn lo

establecido en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio no se configure causal de
exclusion alguna.

OBJECION FRENTE A LAS DECLARACIONES, PRETENSIONES, PETICIONES
Y CONDENAS CONSAGRADAS EN LA DEMANDA

Objeto y me opongo a que se declare que como consecuencia de la atencion
negligente que se diere por la IPS CLINICA VERSALLES S.A. se causaron los
perjuicios que indica haber padecido el menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ
CASTILLO. Esta objecion se presenta considerando: 1. Que el menor fue atendido
por primera vez en la IPS CLINICA VERSALLES para el dia 13 de noviembre de
2009. 2. Que en tal atencion no se informé por los padres sobre la toma de
uroanalisis el dia 10 de noviembre de 2009, ni uso de antibiético oral previo. 3. Que
los padres presentaron hemograma del dia 13 de noviembre de 2009 con leucocitos
en 26.840. 4. Que CLINICA VERSALLES en atencion de noviembre de 2009 solicitd
examenes adicionales de hemograma, proteina C reactiva y radiografia de torax. 5.
Que en los antecedentes farmacolégicos del menor los padres indicaron
Unicamente toma de acetaminofén. 6. Que los padres del menor tampoco
informaron sobre los antibiéticos que se habian suministrado al menor ni sobe los
resultados de examenes que se le hicieren al mismo por parte de otra IPS. 7. Que
la IPS CLINICA VERSALLES no conoci6 de los antecedentes completos del menor
y de las atenciones que habia tenido el mismo por parte de otra IPS en atenciones
previas a noviembre de 2009. 8. Que se encuentra que con la orden de salida dada
al menor para el dia 17 de noviembre de 2009 se indic6 que debia regresar a control
por pediatria en una semana y que tal orden no se cumplié por parte de los padres,
quienes regresan a la IPS CLINICA VERSALLES transcurridos casi dos afios desde
la salida del menor. 9. Que se encuentra estudio del 2011 en donde se indican que
los rifiones del menor estaban bien, por lo que no se tendria que los dafios que
indica haber sufrido el menor pudieren haber tenido relacion con atenciones dadas
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por CLINICA VERSALLES con mas de dos afios de anterioridad o recientes a tal
evaluacion. 10. Que contrario a lo manifestado por la parte actora para la atencién
que se dio en octubre de 2011 al menor se le dieron todas las ayudas diagnosticas
que necesitd, dandosele el diagnostico adecuado con sus signos y dandosele las

ordenes correspondientes. Asi pues se presenta objecién y oposicién a cada una
de las siguientes pretensiones:

2.1. Perjuicios extraptrimoniales:
2.1.1. Dafio moral:

2.1.1.1. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $50.000.000 M.cte para el menor JUAN
DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO por los perjuicios morales que indica haber
padecido. Lo anterior ante la falta de prueba de la responsabilidad de la parte
demanda y la excesiva e indebida valoracion de los perjuicios de conformidad con
los parametros jurisprudenciales dados.

2.1.1.2. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $50.000.000 M.cte para la sefiora
BEATRIZ EUGENIA CASTILLO CEPEDA (madre). Lo anterior ante la falta de
prueba de la responsabilidad de la parte demanda y la excesiva e indebida
valoracion de los perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales
dados.

2.1.1.3. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $50.000.000 M.cte para el sefior DIEGO
FERNANDO RODRIGUEZ MARIN. Lo anterior ante la falta de prueba de la
responsabilidad de la parte demanda y la excesiva e indebida valoraciéon de los
perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales dados.

2.1.2. Dafio a la salud:

2.1.2.1. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $50.000.000 M.cte para el menor JUAN
DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO por los perjuicios dafio a la salud que indica haber
padecido. Lo anterior ante la falta de prueba de la responsabilidad de la parte
demanda y la excesiva e indebida valoracién de los perjuicios de conformidad con
los parametros jurisprudenciales dados.

2.1.3. Afectacion de las condiciones de existencia:

2.1.3.1. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $50.000.000 M.cte para la sefiora
BEATRIZ EUGENIA CASTILLO CEPEDA (madre). Lo anterior ante la falta de
prueba de la responsabilidad de la parte demanda y la excesiva e indebida
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valoracién de los perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales

dados y a que se estéa pidiendo un perjuicio reservado para la victima directa bajo la
modalidad de dafio a la salud.

2.1.1.3. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $50.000.000 M.cte para el sefior DIEGO
FERNANDO RODRIGUEZ MARIN. Lo anterior ante la falta de prueba de la
responsabilidad de la parte demanda y la excesiva e indebida valoracién de los
perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales dados y a que se

esta pidiendo un perjuicio reservado para la victima directa bajo la modalidad de
dafo a la salud.

2.2. Perdida de oportunidad como perjuicio autébnomo:

- 2.2.1. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva IPS
CLINICA VERSALLES por un valor de $30.000.000 M.cte para el menor JUAN
DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO. Lo anterior ante la falta de prueba de la
responsabilidad de la parte demanda, a la excesiva e indebida valoracion de los
perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales dados y a que tal
denominaciébn no es un perjuicio autébnomo sino un titulo de imputacién de
responsabilidad civil.

2.2.2. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva IPS
CLINICA VERSALLES por un valor de $30.000.000 M.cte para la sefiora BEATRIZ
EUGENIA CASTILLO CEPEDA (madre). Lo anterior ante la falta de prueba de la
responsabilidad de la parte demanda, a la excesiva e indebida valoracion de los
perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales dados y a que tal
denominaciéon no es un perjuicio autbnomo sino un titulo de imputacion de
responsabilidad civil.

2.1.1.3. Objeto y me opongo a que se emita condena en contra de la parte pasiva
IPS CLINICA VERSALLES por un valor de $30.000.000 M.cte para el sefior DIEGO
FERNANDO RODRIGUEZ MARIN. Lo anterior ante la falta de prueba de la
responsabilidad de la parte demanda, a la excesiva e indebida valoracién de los
perjuicios de conformidad con los parametros jurisprudenciales dados y a que tal
denominacién no es un perjuicio auténomo sino un titulo de imputacion de
responsabilidad civil.

CONTESTACION A LOS HECHOS DE LA DEMANDA:

3.1. No me consta me atengo a lo que se pruebe. Al ser mi representada ALLIANZ
SEGUROS S.A,, en su calidad de llamada en garantia por el asegurado CLINICA
VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de la fecha del nacimiento del menor
JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO.
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3.2. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A,, en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si el menor JUAN DIEGO
RODRIGUEZ CASTILLO desde el momento de su nacimiento estuviere afiliado a la
EPS CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL VALLE DEL CAUCA
COMFENALCO VALLE.

3.3. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si el menor JUAN DIEGO
RODRIGUEZ CASTILLO, desde sus primeros meses de vida hubiere consultado,
por medio de su EPS, a diferentes profesionales de la salud de diversas
especialidades. No obstante, con relacion al asegurado CLINICA VERSALLES S.A.,
se precisa que conforme a la informacién allegada al proceso se evidencia que el
menor ingres6 a la CLINICA VERSALLES S.A. para el dia 13 de noviembre de 2009,
cuando de acuerdo con la historia clinica misma contaba con mas de 9 meses de
nacido.

3.4. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si el menor JUAN DIEGO
RODRIGUEZ CASTILLO para el dia 28 de agosto de 2009 fue llevado por sus
padres a la IPS COMFENALCO VALLE, por un cuadro de tres dias de evolucion d
sintomas respiratorios leves y fiebre. Tampoco le constan a mi representada las
valoraciones dadas por la IPS DE COMFENALCO VALLE frente al menor para ese
dia.

3.5. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si pasados 7 dias de la
atencion que se le dio por IPS COMFENALCO VALLE, para el dia 04 de septiembre
de 200 el menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO hubiera consultado por
persistencia de su fiebre, asi como tampoco le costa los examenes de diagnéstico
de radiografia de térax, hemograma con diagnostico de rinofaringitis aguda.

3.6. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si el menor JUAN DIEGO
RODRIGUEZ CASTILLO para el dia 10 de noviembre de 2009 hubiera consultado
por cuadro de fiebre de 04 dias en la IPS COMFENALCO VALLE y que se le hubiera
dado un diagnéstico de infeccién bacteriana no especificada y que se le hubieran
ordenado examenes de hemograma y uroanalisis.

3.7. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si los padres del menor para
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el dia 11 de noviembre de 2009 llevaron al menor a la IPS DE COMFENALCO
VALLE en donde fuere atendido por el Dr. LUIS ARNEY CUESTA GUTIERREZ con
examen de hemograma y diagnéstico de anemia de origen no especificado e
infecciéon de vias urinarias no especificadas. Respecto a las afirmaciones hechas
por la parte actora en donde se indica que al menor no se le tomé cultivo de orina y
antibiograma para identificar el German y definir el tratamiento adecuado, se debe
precisar que correspondera a la parte actora probar los supuestos de hecho de su
demanda y que de haberse realizado tales examenes se hubiera obtenido un
resultado diferente en la salud del menor.

3.8. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada

ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado

CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si para el mes de noviembre

de 2009 el menor hubiere sido hospitalizado en la IPS CLINICA VERSALLES por

un cuadro febril, en donde se dio diagnéstico de sindrome febril sin foco aparente,
- infeccién de vias urinarias y bronconeumonia, asi como evidencias radiologicas de
sinutsitis elmoidomaxilar e infeccién de vias urinarias, precisando la parte actora
que no se tuvo en cuenta la infeccion de las vias urinarias. No obstante, de la
informacién aportada con la contestacién de la demanda, se encuentra que: 1. El
menor fue atendido por primera vez en la IPS CLINICA VERSALLES para el dia 13
de noviembre de 2009. 2. Que en tal atencidén no se informé por los padres sobre la
toma de uroanalisis el dia 10 de noviembre de 2009, ni uso de antibiético oral previo.
3. Que los padres presentaron hemograma del dia 13 de noviembre de 2009 con
leucocitos en 26.840. 4. Que CLINICA VERSALLES en esa atencion solicitd
examenes adicionales de hemograma, proteina C reactiva y radiografia de térax. 5.
Que en los antecedentes farmacolégicos del menor los padres indicaron
Unicamente toma de acetaminofén. 6. Que los padres del menor tampoco
informaron sobre los antibiéticos que se habian suministrado al menor ni sobe los
resultados de examenes que se le hicieren al mismo por parte de otra IPS. 7. Con
ocasion a lo anterior la IPS CLINICA VERSALLES no conocié de los antecedentes
completos del menor y de las atenciones que habia tenido el mismo por aprte de
otra IPS. Sobre la informacion dada a la IPS por los padres del menor se destaca
en la historia clinica la siguiente anotacion:

HISTORIA CLINICA (CONTINUACION):
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La atencion para el menor que dio la IPS CLINICA VERSALLES S.A., culminé el dia
17 de noviembre de 2009, en donde se le ordené salida con hospitalizacién en casa

y regresar a control por pediatria en una semana, como se denota en la siguiente
anotacion:
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Igualmente, de lo contenido en este punto de la demanda en comparacién con la
historia clinica del menor, se destaca que no se encuentra que se hubiere cumplido
con la orden de seguimiento dada por la IPS CLINICA VERSALLES en donde se
indicé a los padres que el menor debia asistir a control para seguimiento en una
semana, evidenciandose unicamente regreso del mismo para el dia 25 de octubre
de 2011, habiendo transcurrido mas de dos afnos desde la atencién que se le dio
por primera vez en la IPS CLINICA VERSALLES S.A.

3.9. Nome consta me atengo a lo que se pruebe. Al ser mi representada ALLIANZ
SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado CLINICA
VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de la atenciéon que se le diera al menor
JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO para el dia 26 de octubre de 2011 en el
servicio de urgencias de la CLINICA VERSALLES por cuadro clinico de un dia de
evolucion por dolor abdominal y picos febriles, siendo hospitalizado por diagnostico
de infeccion de vias urinarias por uroanalisis que se le hiciere. Sin embargo, se
precisa que la partea actora confiesa que en la atencién que se le dio al menor para
el dia 25 de octubre de 2011 por parte de la IPS CLINICA VERSALLES se
cumplieron con los protocolos.

3.10. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si el dia 28 de octubre de
2011 se hubiera atendido al menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO por parte
de la Da. INDIRA ROSARIO MARTINEZ la que hubiera indicado que el paciente
contaba con ITU y que no se le hubiera tomado al menor urocultivo. Frente a ello se
destaca de la historia clinica lo siguiente:
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De tales, se evidencia que contrario a lo afirmado por la parte actora, al menor se
le realizé el urocultivo y uroanalisis como ayudas diagnoésticas.
3.11. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de si para el dia 29 de octubre
de 2011 se hubiere registrado dada de alta al menor con manejo ambulatorio con
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acido nalidixico por parte del Dr. RICARDO A. MURGAS. Sobre este punto se
precisa que la parte actora hace reproche por considerar que no se indico ordenes
médicas de salida, manejo a seguir en el futuro ni necesidad de estudios
complementarios; debera probar la actora tales circunstancias y el nexo de ellas con
los dafios que indica haber padecido el menor. No obstante, de la historia clinica del
menor se evidencia epicrisis con registro de las atenciones dadas al menor en el
mes de octubre, las ayudas diagnosticas que se le dieron, el egreso, los
medicamentos enviados al paciente y control de pediatria.

3.12. No me consta me atengo a lo que se pruebe. Al ser mi representada ALLIANZ
SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado CLINICA
VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de la atencién que se le diera al menor
JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO para el mes de febrero de 2012 a cargo de
la empresa COSMITET LTDA.

3.13. No me consta me atengo a lo que se pruebe. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de la atencion que se le diera al
menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO para el dia 27 de agosto de 2012 por
parte de la FUNDACION CLINICA CLUB NOEL.

3.14. Nome consta me atengo a lo que se pruebe. Al ser mi representada ALLIANZ
SEGUROS S.A,, en su calidad de llamada en garantia por el asegurado CLINICA
VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de la atencién que se le diera al menor
JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO para el dia 14 de noviembre de 2012 por
parte del Dr. LUPI ALEJANDRO MENDOZA ARANIBAR.

3.15. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de la resonancia que se le
hiciera al menor para el dia 17 de diciembre de 2012 en donde se indique dafio
colateral renal derecho completo. No obstante, se evidencia historia clinica en
donde para el mes de octubre de 2011 los rifiones del menor se encontraban
normales y sin evidencias de dafios ni alteracion alguna, por lo que se concluiria
que los dafios que alega la parte actora no tuvieron relacién con las atenciones que
se dieron al menor por parte de la IPS CLINCIA VERSALLES:
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3.16. No me consta debera probarlo la parte actora. Al ser mi representada
ALLIANZ SEGUROS S.A., en su calidad de llamada en garantia por el asegurado
CLINICA VERSALLES S.A., no tiene conocimiento de que para el 18 de abril de
2013 se le hubiera realizado al menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO una
heminefroectomia inferior derecha, ureterectomia total hasta vejiga, perdiendo el
rifion y uréter derecho.

3.17. Admito el hecho. Pese a que el agotamiento de la conciliacion no es un hecho
como tal sino que corresponde al agotamiento del requisito de procedibilidad se
evidencia que en efecto se llevéd a cabo audiencia el dia 26 de junio de 2019.

EXCEPCIONES DE FONDO FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA Y LA
DEMANDA:

1. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO:

Se presenta la siguiente excepcioén, por cuanto a que, se encuentra que de
conformidad con lo establecido en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio ya se

! “La prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que
lo rigen podré ser ordinaria o extraordinaria.
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habria configurado la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de §eguro,
por cuanto segun lo establecido en el 1081se determina que existen dos tipos de
prescripcién extintiva de las acciones derivadas del contrato de seguro las cuales
son: 1. La ordinaria de dos afios contados desde el momento en que el interesado
haya tenido conocimiento del hecho 2. La extraordinaria de cinco afios contados
desde el momento en que se haya dado el hecho que dio base a la accion.

Asi las cosas, al haberse dado la atenciéon médica al paciente desde el dia 13 de
noviembre de 2009 al momento en que se vincula a mi representada al presente
proceso en febrero de 2020 ya han transcurrido mas de los 5 afios de que trata el
articulo 1081 del Codigo de Comercio y por tanto ya se ha materializado la
prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro.

2 DELIMITACION CONTRACTUAL MEDIANTE  EXCLUSIONES,
GARANTIAS Y DEMAS CONDICIONES CONTRACTUALES ESTABLECIDAS EN
LA POLIZA No. 022347714/0:

Considerando que la péliza nimero 022347714/0 tiene una vigencia comprendida
entre el 10 de octubre de 2018 al 09 de octubre de 2019 y se pacto bajo la siguiente
condicion:

"Bajo la presente péliza se amparan las indemnizaciones por las reclamaciones
escritas presentadas por los terceros afectados y por primera vez al asegurado o a
la aseguradora durante la vigencia de la péliza, siempre y cuando se trate de hechos
ocurridos durante la misma vigencia o dentro de las vigencias anteriores contadas
a partir de SEPTIEMBRE 10 DE 2008 y por las cuales el asegurado sea civilmente
responsable” considerando que la reclamacion al asegurado CLINICA VERSALLES
S.A. se hizo en audiencia de conciliacion llevada a cabo el dia 26 de junio de 2019
y los hechos ocurridos en noviembre de 2009 se tendria que la Gnica péliza vigente
seria la 022347714/0 con vigencia del 10 de octubre de 2018 al 09 de octubre de
2019 y retroactividad al septiembre 10 de 2008.

Ahora bien, para que surja una obligacién en cabeza de ALLIANZ SEGUROS S.A.,
con fundamento en lo establecido en el articulo 1072 del Cédigo de Comercio, es
necesario que se configure un siniestro, en donde el hecho se enmarque dentro de
las coberturas de la péliza, su vigencia, cumplimiento de las garantias, que no se
configure causal de exclusién alguna, que el hecho se haya dado dentro de la
vigencia de la péliza o su periodo de retroactividad y que el reclamo se haya
realizado al asegurado en vigencia de dicho contrato de seguro. Por lo anterior y en

La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezaré a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

La prescripcién extraordinaria seré de cinco afios, correré contra toda clase de personas y empezaréa
a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”
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atencion a las estipulaciones contractuales establecidas de conformidad con lo
establecido en los articulos 1056 y 1061 del Codigo de Comercio, solicito al Juzgado
tener por garantias, exclusiones y demas las condiciones las establecidas en la
poéliza 022347714/0.

3. MONTO LIMITE COBERTURA DE LA POLIZA No. 022347714/0:

Como lo dispone el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, el asegurador no estara
obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, en
concordancia con el articulo 1089 del mismo ordenamiento juridico que regula que
la indemnizacién no excederd, en ningtin caso, del valor real del interés asegurado
en el momento del siniestro ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido
por el asegurado o el beneficiario. Asi las cosas, la pdliza No. 022347714/0 pact6
un valor asegurado que es el valor maximo de compromiso de ALLIANZ SEGUROS
S.A,, por lo tanto, en ningun evento se podra superar el valor pactado para la fecha
de la vigencia en la que se hayan dado los hechos. Sobre el particular la péliza
precisa:

“REDUCCION DEL LIMITE ASEGURADO.

El limite asegurado por la presente péliza se entiende reducido desde el momento
del siniestro en el importe de la indemnizacién pagada por La Compariia. Por lo
tanto, la responsabilidad de La Compafia por uno o mas siniestros ocurridos
durante el periodo de vigencia del seguro, no excedera en total el limite asegurado.

De igual manera se aplica el mismo concepto cuando se trate de sublimites.”

‘LIMITE ASEGURADO:

La suma indicada los Datos Identificativos de esta péliza o por anexo como «limite
por vigencia» es el limite maximo de responsabilidad de LA COMPANIA por todos
los dafios y perjuicios causados por todos los siniestros ocurridos durante la
vigencia del seguro. En ningun caso y por ningtn motivo la responsabilidad de LA
COMPANIA puede exceder este limite durante la vigencia, aunque durante el mismo
periodo ocurran uno o mas siniestros.

La suma indicada en los Datos Identificativos de esta péliza o por anexo como

«limite por evento» es el limite maximo de responsabilidad de LA COMPANIA por
todos los dafios y perjuicios causados por el mismo siniestro.

Cuando en los Datos Identificativos de esta pdliza o por anexo se indica un sublimite
para un determinado amparo por vigencia, tal sublimite es el limite méaximo de la
indemnizacion por todos los dafios y perjuicios causados por todos los siniestros
ocurridos durante la vigencia del seguro que afectan dicho amparo.”
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4, DEDUCIBLE PACTADO:

De conformidad con lo establecido en los articulos 1056 y 1103 del Cédigo de
Comercio dentro del contrato de seguro se establece un deducible como una suma
pactada en un porcentaje o valor de la pérdida que debera asumir el asegurado. Asi
las cosas, se solicita al despacho dar aplicabilidad al deducible pactado en la poliza
No. 022347714/0 expedida por ALLIANZ SEGUROS S.A,, la cual cuenta con un
deducible pactado de la siguiente manera:

DEDUCIBLES:

El deducible convenido se aplicaré a cada reclamacién presentada contra el
asegurado, asi como a los gastos de defensa que se generen, con independencia
de la causa o de la razén de su presentacién, o de la existencia de una sentencia
ejecutoriada o no.

10% sobre el valor de la pérdida, minimo $4.000.000

5. INEXISTENCIA DE RESTABLECIMIENTO AUTOMATICO DE LA SUMA
ASEGURADA:

La pdliza 022347714/0 no cuenta con restablecimiento automatico de la suma
asegurada, lo que significa que frente a una eventual sentencia condenatoria de
perjuicios que concrete la obligacion condicional del asegurador es necesario
verificar el monto del valor asegurado disponible que resultara de la verificacion de
pagos de siniestros que hayan mermado el valor asegurado y por lo tanto el Juzgado
no podra proferir una sentencia que supere el monto del valor asegurado disponible.

6. INEXISTENCIA RESPONSABILIDAD ATRIBUIBLE A LA PARTE PASIVA

ASEGURADA CLINICA VERSALLES S.A. - NO SE HACE REPROCHE EN SU

CONTRA - SOLICITUD DE SENTENCIA EN CONGRUENCIA CON LOS HECHOS
-~ DE LA DEMANDA:

Se interpone la presente excepcion considerando que no existe prueba de nexo
causal alguno entre los dafios que indica haber sufrido la parte demandante y una
conducta culposa que pudiese resultar atribuible a la parte pasiva, centrandose la
presente excepcion en las siguientes razones: 1. Que el menor fue atendido por
primera vez en la IPS CLINICA VERSALLES para el dia 13 de noviembre de 2009.
2. Que en tal atencién no se informo por los padres sobre la toma de uroanalisis el
dia 10 de noviembre de 2009, ni uso de antibiético oral previo. 3. Que los padres
presentaron hemograma del dia 13 de noviembre de 2009 con leucocitos en 26.840.
4. Que CLINICA VERSALLES en atencién de noviembre de 2009 solicité examenes
adicionales de hemograma, proteina C reactiva y radiografia de térax. 5. Que en los
antecedentes farmacolégicos del menor los padres indicaron Gnicamente toma de
acetaminofen. 6. Que los padres del menor tampoco informaron sobre los
antibidticos que se habian suministrado al menor ni sobe los resultados de
examenes que se le hicieren al mismo por parte de otra IPS. 7. Que la IPS CLINICA
VERSALLES no conocié de los antecedentes completos del menor y de las

—
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atenciones que habia tenido el mismo por parte de otra IPS en atenciones previas
a noviembre de 2009. 8. Que se encuentra que con la orden de salida dada al menor
para el dia 17 de noviembre de 2009 se indicé que debia regresar a control por
pediatria en una semana y que tal orden no se cumplié por parte de los padres,
quienes regresan a la IPS CLINICA VERSALLES transcurridos casi dos afios desde
la salida del menor. 9. Que se encuentra estudio del 2011 en donde se indican que
los rifiones del menor estaban bien, por lo que no se tendria que los dafios que
indica haber sufrido el menor pudieren haber tenido relacién con atenciones dadas
por CLINICA VERSALLES con mas de dos afios de anterioridad o recientes a tal
evaluacion. 10. Que contrario a lo manifestado por la parte actora para la atencion
que se dio en octubre de 2011 al menor se le dieron todas las ayudas diagnosticas
que necesitd, dandosele el diagnéstico adecuado con sus signos y dandosele las
ordenes correspondientes. Igualmente se destacan para esta excepcion las
siguientes razones y anotaciones de la historia clinica:

- . Sobre la informacién dada a la IPS por los padres del menor se destaca en
la historia clinica la siguiente anotacion:
HISTORIA CLINICA (CONTINUACION):
A pet >
@x-.(1%x brogc 2euiendu ).
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- La atencion para el menor que dio la IPS CLINICA VERSALLES S.A.. culminé
el dia 17 de noviembre de 2009, en donde se le ordené salida con hospitalizacién

en casa y regresar a control por pediatria en una semana, como se denota en la
siguiente anotacion:
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- En igual sentido refiere la parte actora en el hecho 3.8. que en la atencién
que se le dio a la menor para el mes de noviembre de 2009 no se tuvo en cuenta
una infeccién de vias urinarias del menor, situacién que conforme a la informacion
allegada por la parte pasiva no es cierta pues se aporta registro de historia clinica
de microanalisis integral del 14 de noviembre de 2009 de La CLINICA VERSALLES
en donde se resalta que siempre se tuvo la sospecha diagnostica, sin que se
reportaran gérmenes en el examen de orina tomado al ingreso del menor.

- Se centra igualmente la defensa de la CLINICA VERSALLES, que en las
atenciones que se le dieron al menor para el mes de noviembre de 2009, la misma
se centré en los signos y sintomas con los que contaba el menor en donde se
evidencia que el paciente contaba con un cuadro de infeccién en vias respiratorias

como causa del sindrome febril y anemia, sin que se presentaran indicativos de que
la fiebre del menor correspondia a un foco urinario.

- Refiere la parte actora que en la atencién del menor por parte de la CLINICA
VERSALLES dada para el dia 28 de octubre de 2011 no se le hubiera tomado al
menor urocultivo. Frente a ello se destaca de la historia clinica lo siguiente:
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De tales, se evidencia que contrario a lo afirmado por la parte actora, al menor se

le realizé el urocultivo.
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- Refiere igualmente la parte actora que para el dia 29 de octubre de 2011 se
dio de alta al menor con manejo ambulatorio con acido nalidixico por parte del Dr.
RICARDO A. MURGAS. Sobre este punto se precisa que la parte actora hace
reproche por considerar que no se indicé 6érdenes médicas de salida, manejo a
seguir en el futuro ni necesidad de estudios complementarios; debera probar la
actora tales circunstancias y el nexo de ellas con los dafios que indica haber
padecido el menor. No obstante, de la historia clinica del menor se evidencia
epicrisis con registro de las atenciones dadas al menor en el mes de octubre, las
ayudas diagnosticas que se le dieron, el egreso, los medicamentos enviados al
paciente y control de pediatria. Se destaca de la historia clinica:
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- Pese a que mi representada no tiene conocimiento de la resonancia que se
le hiciera al menor para el dia 17 de diciembre de 2012 en donde se indique dafio
colateral renal derecho completo; se evidencia historia clinica en donde para el mes
de octubre de 2011 los rifiones del menor se encontraban normales y sin evidencias
de dafos ni alteracién alguna, por lo que se concluiria que los dafios que alega la
parte actora no tuvieron relacién con las atenciones que se dieron al menor por parte
de la IPS CLINCIA VERSALLES:
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Asi las cosas, en el presente evento no se puede predicar que hubo una falla
médica, pues de la historia clinica se observa que se dio una atencion médica perita
y oportuna al paciente. Frente a este asunto la jurisprudencia? ha precisado la

2% a responsabilidad médica describe un escenario en donde campean los mismos elementos de
toda accién resarcitoria y, por supuesto, cuando se ha infligido dafio a una persona, surge el deber
de indemnizar. Los agentes de la salud o establecimientos hospitalarios no estén exentos, entonces,
de ser llamados a responsabilizarse del detrimento generado. Desde luego, igual que acontece en
los otros eventos donde se dan las circunstancias para reconocer perjuicios, cuando en desarrolio
de actividades vinculadas a la sanidad de los pacientes, ya sea por negligencia o impericia, se les
afecta negativamente en su salud, surge, de manera simultanea, el compromiso del agente dafino
de enmendar el dafio ocasionado, siempre y cuando se acrediten los restantes elementos de la
responsabilidad. La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, se ha ocupado con frecuencia de analizar
teméticas como la planteada en el caso presente y, de manera constante, ha establecido que el
perjuicio proveniente de la mala praxis de algunos oftalmélogos y las empresas prestadoras de salud
que estan a su servicio, dan origen a los procesos pertinentes de indemnizacién. Asi lo ha expuesto:

«'(...) los presupuestos de la responsabilidad civil del médico no son extrafios al régimen general de
la responsabilidad (un comportamiento activo o pasivo, violacién del deber de asistencia y cuidado
propios de la profesién, que el obrar antijuridico sea imputable subjetivamente al profesional, a titulo
de dolo o culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial y la relacién de causalidad adecuada entre el
dafio sufrido y el comportamiento médico primeramente sefialado)'». (CSJ SC de 30 de enero de
2001, rad., n® 5507). En fecha posterior dijo: «Justamente, la civil médica, es una especie de la
responsabilidad profesional sujeta a las reglas del ejercicio de la profesién de la medicina, y cuando
en cualquiera de sus fases de prevencion, pronéstico, diagnéstico, intervencion, tratamiento,
seguimiento y control, se causa dafio, demostrados los restantes elementos de la responsabilidad
civil, hay lugar a su reparacién a cargo del autor o, in solidum si fueren varios los autores, pues ‘el
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necesidad de demostrar la negligencia o impericia para que se predique
responsabilidad alguna.

7. AUSENCIA DE ERROR DE DIAGNOSTICO:

Se interpone la presente excepcion teniendo en cuenta que en la narrativa de los
hechos realizada por la parte demandante se encuentra que se ha interpuesto esta
accion alegando una supuesto error de diagnostico en contra de la IPS y su equipo
de galenos que prestaron la atencion, siendo pertinente precisar que frente al
diagnéstico este cuenta con varias etapas que acorde con la historia clinica se
cumplieron plenamente sin que exista prueba de que de parte de la IPS y sus
galenos se haya presentado falla alguna frente a cada una de estas etapas. Frente
al particular la Honorable Corte Suprema de Justicia® ha precisado que se cumplen

acto médico puede generar para el profesional que lo ejercita obligaciones de caracter indemnizatorio
por perjuicios causados al paciente, como resultado de incurrir en yerros de diagnostico y de

-~ tratamiento, ya porgue actue con negligencia o impericia en el establecimiento de las causas de
la enfermedad o en la naturaleza misma de ésta, ora porque a consecuencia de aquello ordene
medicamentos o procedimientos de diversa indole inadecuados que agravan su estado de
enfermedad, o bien porque ese estado de agravacion se presenta simplemente por exponer al
paciente a un riesgo injustificado o que no corresponda a sus condiciones clinico — patolégicas'»
(CSJ SC13 de septiembre de 2002, Rad. n°. 6199).

Con relacion a la responsabilidad extracontractual del médico, siguiendo los lineamientos del articulo
2341 del C. Civil, la Corte reitera la doctrina sentada el 5 de marzo de 1940, sobre la carga de la
prueba de la culpa del médico cuando se trata de deducirsele responsabilidad civil extracontractual
por el acto médico defectuoso o inapropiado (medical malpractice, como se dice en USA),

descartandose asi la aplicabilidad de presunciones de culpa, como las colegidas del artfculo
2356 del C. Civil, para cuando el dafio se origina como consecuencia del ejercicio de una actividad
peligrosa, tal como lo pregoné la Corte en las referidas sentencias de 1942 y 1959, porque la labor
meédica estéd muy lejos de poderse asimilar a ellas» -hace notar la Corte- (CSJ SC 30 de enero 2001,
rad, 5507)" (subrayas y negrillas fuera del texto) - Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Civil - Sentencia SC 12947-2016 del 15 de septiembre de 2016 - Rad. 11001 31 03 018 2001 00339
01.

3 “Tratandose del diagnéstico —piedra angular de la actuacién del médico frente al paciente—, y de
la labor que cumplen los profesionales de la salud cuando en su ejercicio les corresponde emitir una
opinién, rendir un concepto o analizar unos resultados de laboratorio por ejemplo, conviene recordar,
segun lo hace PENNEAU (PENNEAU, Jean, Citado por VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. Dafios
y perjuicios en el ejercicio de la medicina. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2002, P4ginas 106-
108), las distintas etapas que debe recorrer galeno, asi: La primera, comienza con la revision que se
hace, lo cual exige tomar los conocimientos primarios de la afeccion padecida de acuerdo con las
sefiales manifestadas, siendo necesario indagar por los antecedentes patolégicos en forma previa a
la sintomatologia. En segundo orden, se inspeccionan los estudios recomendados (radiografias,
analisis de laboratorio, ecografias, tomograffas resonancias magnéticas entre otras), que le
dispensan al médico la obtencién de resultados cientificos. La tercera fase, conclusiva por supuesto
de las anteriores, se materializa con la emisién de la diagnésis.

Esta dltima puede definirse, como la concrecién en torno a la patologia del paciente y/o
reconocimiento de la enfermedad que lo afecta.

Ha manifestado la Sala sobre el particular que aquella, esta constituida:
«(...) por el conjunto de actos enderezados a determinar la naturaleza y trascendencia de la

enfermedgd paqecida por el paciente, con el fin de disefiar el plan de tratamiento correspondiente,
de cuya ejecucién dependerd la recuperacién de la salud, segun las particulares condiciones. Esta

—_—

Cra 2 Oeste No. 2-21 Of. 301 Teléfono : 893 -9539
Edificio Don Juan - El Pefidn Celular 300 775-8618
Cali - Colombia Fax : 893-7099

20

www.londonouribeabogados.com




oY

LONDONO
URIBE

ABOGADOS

con las etapas del mismo no habra lugar a responsabilidad médica. Por lp gnterior,
se tiene que para el caso en concreto se hace necesario evaluar el cumplimiento de
cada una de las fases del diagnéstico, debiéndose probar por la parte demandante
la falla atribuible a la IPS y su equipo de galenos. Para este evento, las instituciones
y su equipo de galenos realizaron toda una serie de examenes, valoraciones por
especialistas, intervenciones, electros, aplicacion de medicamentos, para lograr un
diagnéstico y tratamiento debido para el estado de salud del paciente, por lo que no
se puede concluir que el fallecimiento del paciente se constituya en un dafio
antijuridico que tenga nexo con la atencién médica que se le dio al paciente por
parte de la red de IPS.

8. AUSENCIA DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD:

En el presente evento, de acuerdo con la teoria del caso presentada por la parte
demandante, indicaria que se present6 una pérdida de oportunidad en el paciente,
situaciébn que no se configura en el presente evento, pues para poder que se
s_— determine la existencia de una pérdida de oportunidad debe existir una posibilidad
cierta y alta de obtener un resultado favorable, se encuentra que pese a la totalidad
de los esfuerzos realizados por los profesionales de la salud realizados dentro de la
Lex Artis, atendiéndose al paciente dentro de la sintomatologia que el mismo
presentaba por lo que no en este evento no se puede indicar que habia una
posibilidad alta de obtener un resultado favorable, por lo que no se configuran los
elementos esenciales para que se configure una pérdida de oportunidad, sobre el
particular la jurisprudencia la honorable Corte Suprema de Justicia* ha establecido

fase de la intervencién del profesional suele comprender la exploracion y la auscultacién del enfermo
¥, en general la labor de elaborar cuidadosamente la “anamnesia”, vale decir, la recopilacién de datos
clinicos del paciente que sean relevantes.,

Tratase, ciertamente, de una tarea compleja, en la que el médico debe afrontar distintas dificultades,
como las derivadas de la diversidad o similitud de sintomas y patologias, la atipicidad e
inespecificidad de las manifestaciones sintométicas, la prohibicion de someter al paciente a riesgos
innecesarios, sin olvidar las politicas de gasto adoptadas por los érganos administradores del

-~ servicio. Asl por ejemplo, la variedad de procesos patolégicos y de sintomas (anélogos, comunes
0 insélitos), dificiles de interpretar, pueden comportar varias impresiones diagnosticas que se
presentan como posibles, circunstancias que, sin duda, complican la labor del médico, motivo por el
cual para efectos de establecer su culpabilidad se impone evaluar, en cada caso concreto, si aquel
agoto los procedimientos que la lexartis ad hoc recomienda para acertar en él» (CSJ SC 26 de
noviembre de 2010, rad. 1999 08667-01).

Corte Suprema de Justicia - Sala Civil = M.P. MARGARITA CABELLO BLANCO - SC7817-2016
Radicacion n® 11001 31 03 034 2005 00301 01 — Sentencia del 15 de junio de 2016.

*’Es claro, entonces, que si, como se sefial6, una cosa es no percibir una ganancia y otra verse
desprovisto de la posibilidad de obtenerla, el dafio por pérdida de una oportunidad acaece sélo en
frente de aquellas opciones revestidas de entidad suficiente que, consideradas en si mismas,
permitan colegir, por una parte, que son reales, veridicas. serias y actuales, reiterando aqui lo
expresado por la Sala en el fallo precedentemente citado, y, por otra, idéneas para conseguir en
verdad la utilidad esperada o para impedir la configuracién de un detrimento para su titular, esto es,
lo suficientemente fundadas como para que de su supresién pueda avizorarse la lesién que

indefectiblemente ha de sufrir el afectado. Es decir, en compendio, debe tratarse de oportunidades
razonables.

Por lo tanto, es indispensable precisar que la pérdida de cualquier oportunidad, expectativa o
posibilidad no configura el dafio que en el plano de la responsabilidad civil, ya sea contractual, ora
extracontractual, es indemnizable. Cuando se trat oportunidades débiles, in

frégiles, mal puede admitirse que, incluso, de continuar el normal desarrollo de los acontecimientos,
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que para poder que se configure la existencia tal perjuicios se hace necesario que
concurran los siguientes elementos a saber: 1. La certeza de la oportunidad que se
pierde. 2. La imposibilidad de tener provecho. 3. Potestad de la victima de tener una
probabilidad alta para obtener el resultado esperado.

9. INDEBIDA VALORACION DE LOS PERJUICIOS, INEXISTENCIA DE
DANO ANTIJURIDICO, EXCESIVA VALORACION DE LOS MISMOS:

Se interpone la presente excepcion teniendo en cuenta que ante la inexistencia de
responsabilidad alguna atribuible a mi representada, no podra emitirse condene por
concepto de perjuicios morales ello ante la ausencia de responsabilidad civil que se
pretende atribuir a la parte pasiva y a la excesiva e indebida tasacion frente a los
perjuicios morales, los que de acuerdo con los parametros jurisprudenciales® en la
que se han dado perjuicios morales por un tope maximo de veinte millones de pesos

su frustracién necesariamente vaya a desembocar en la afectacién negativa del patrimonio o de otro
tipo de intereses licitos de la persona que conté con ellas.” Corte Suprema de Justicia — Sala Civil —
M.P. Arturo Solarte Rodriguez — Sentencia del 01 de noviembre del 2013 — Ref. 08001-3103-008-
1994-26630-01

“4.3 No ha sido pacifica la ubicacion del acaecimiento del dafio por pérdida de la “chance”; algunos
autores han expresado que se trata de un método de cuantificacion del dafio, creyendo con ello
haberse resuelto el problema respecto a la incertidumbre causal que el mismo devela® y que ha
puesto en duda en muchos sistemas su aceptacion.
Sus presupuestos axiolégicos, para que pueda considerarse como dafio indemnizable segun la
elaboracién jurisprudencial de esta Corporacion refieren a: (i) Certeza respecto de la existencia de
una legitima oportunidad, y aunque la misma envuelva un componente aleatorio, la “chance” diluida
debe ser seria, veridica, real y actual; (ii) Imposibilidad concluyente de obtener el provecho o de
evitar el detrimento por razén de la supresion definitiva de la oportunidad para conseguir el beneficio,
pues si la consolidacién del dafio dependiera atn del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e
hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacién que el porvenir podria convertir
en inconveniente; y (iij) La victima debe encontrarse en una situacién potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado; no es cualquier expectativa o posibilidad la que
configura el dafio, porque si se trata de oportunidades débiles, lejanas o fragiles, no puede aceptarse
- que, incluso, de continuar el normal desarrollo de las cosas, su frustracién inevitablemente
conllevaria en la afectacién negativa del patrimonio u otros intereses licitos. Dicho de otro modo, el
afectado tendria que hallarse, para el momento en el cual ocurre el hecho daflino, en un escenario
tanto factico como juridicamente idéneo para alcanzar el provecho por el cual propugnaba (CSJ SC
4 de agosto de 2014, Exp. 1998 07770 01)." Reiterada en sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala Civil = M.P. MARGARITA ROSA VELEZ Cabello Blanco — SC 7824 — 2016 — Sentencia del 15
de junio de 2016 — Rad. 11001 31 03 029 2006 00272 01

8%(...) como se puede observar, la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en lo atinente
a la cuantificacion de los perjuicios de orden moral, ha mantenido un rango entre los siete y veinte
millones de pesos, atendiendo a la intensidad del dafio moral y a la prueba del mismo; razén por la
que ésta Sala acogiendo el criterio adoptado por nuestra méaxima corporacién y a que la parte activa
de la Litis no arrimé medio probatorio que acreditara, la intensidad del dafioc moral sufrido por cada
uno de los demandantes, estima los perjuicios morales ocasionados a los hijos y madre de Dora
Alicia Gallardo Calvo, en la suma equivalente a 16 salarios minimos mensuales legales vigentes,
que a la fecha de la presente providencia equivalen a la suma de $10.309.600; el valor de los
perjuicios morales para Alirio Astaiza, se tasan en la suma equivalente a 11 salarios minimos legales
mensuales vigentes que a la fecha de la presente providencia equivalen a $7.087.850." CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE CASACION CIVIL — M.P. FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ
- STC11368-2015 - Radicacién n.® 11001-02-03-000-2015-01834-00 - del veintisiete (27) de agosto
de dos mil quince (2015). (Subrayas fuera del texto)
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($20.000.000 M.cte) tratandose de casos en donde hay una muerte tragica de una
persona.

Con ocasién las demas tipologias de perjuicios solicitadas por la parte actora, se
encuentra que la parte actora pide en diferentes denominaciones el mismo dafio
denominado dafio a la salud el que pide también para los padres del menor bajo el
nombre de alteracién a las condiciones de existencia y pérdida de oportunidad, la
gue no es una tipologia de perjuicio autébnomo sino un titulo de imputaciéon de
responsabilidad.

10. LA INNOMINADA Y PRESCRIPCION DE LA ATENCION MEDICA:

Me refiero con ello a cualquier hecho o derecho en favor de mi mandante que
resultare probado dentro del proceso y al cual me referiré en los alegatos de
conclusién y luego de la practica de las pruebas.

En este caso considerando que las atenciones medicas por las que se pretende
atribuir responsabilidad en contra de la IPS CLINICA VERSALLES S A., datan del
afo 2009 y se trataria de actos de terceros a cargo, estarian prescritas las acciones
en su contra de conformidad con lo establecido en el articulo 2358 del Cédigo Civil
que establece un término de 3 afos.

SOLICITUD DE PRUEBAS:

j £ INTERROGATORIO DE PARTE

1.1. Sirvase citar y hacer comparecer al despacho a los demandantes sefiores
BEATRIZ EUGENIA CASTILLO CEPEDA (madre) y DIEGO FERNANDO
RODRIGUEZ MARIN (padre) con miras a que resuelvan el interrogatorio de parte

que le presentare por escrito o de manera verbal y que versara sobre los hechos de
la demanda y las pretensiones de esta.

1.2. Sirvase citar y hacer comparecer al despacho al representante legal de la
CLINICA VERSALLES S.A. con miras a que resuelva el interrogatorio de parte que
le presentare por escrito o de manera verbal y que versara sobre los hechos de la
demanda y las pretensiones de esta.

- DOCUMENTALES (APORATADAS)

Me permito aportar las siguientes pruebas documentales:

2.1. Condiciones generales y particulares de la poliza No. 022347714/0.
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3. PRUEBAS SOLICITADAS Y APORTADAS POR LA PARTE
DEMANDADA:

Le solicito al sefior Juez tener por pruebas las aportadas por la parte demandada
IPS CLINICA VERSALLES S.A., requiriéndole amablemente al sefior juez se tengan
como pruebas conjuntas los documentos aportados por ésta, los interrogatorios de
parte y los testimonios solicitados por la parte demandada, asi como los
documentos aportados por ésta en la contestacion de la demanda, dictamen pericial
y el llamamiento en garantia realizado a mi representada.

4. ANUNCIO DICTAMEN PERICIAL:

Tal como lo indica el articulo 227 del CGP me permito solicitar al juzgador se otorgue

plazo para aportar dictamen pericial relacionado con el asunto de este proceso, lo

anterior considerando que dentro del término de traslado el tiempo es insuficiente
P para aportar dictamen de galeno especializado que analice el caso en concreto.

5. CONTRADICCION DE DICTAMEN PERICIAL:

Considerando que la parte actora allega dictamen pericial de la UNIVERSIDAD
CES, se solicita al juzgador la contradiccion del mismo de conformidad con lo
establecido en el articulo 228 del C.G.P. para que en audiencia publica se pueda
controvertir lo manifestado por la Dra. ANA KATHERINA SERRANO GAYUBO.

6. CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA DE CONFORMIDAD CON LO
ESTABLECIDO EN EL ARTICUILO 167 DEL CODIGO GENERAL DEL
PROCESO:

Se solicita al despacho dar aplicabilidad a lo establecido en el articulo 167 del CGP,
considerando que en el presente evento le correspondera a la parte demandante
- probar tanto la existencia de la responsabilidad médica que pretende atribuir a la

parte demandada, asi como los perjuicios que reclama por los dafios que indica
haber sufrido.

SOLICITUD DE CONDENA EN COSTAS:

Considerando que los demandantes dieron lugar a la contestacion de esta
demanda, por ser sus pretensiones manifiestamente infundadas por cuanto no hubo
incumplimiento en las obligaciones contractuales en la prestacién del servicio
meédico en la atencién del paciente comedidamente le pido al Juzgado los condene
en costas y agencias en derecho a favor de mi representada ALLIANZ SEGUROS

SA.
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DEPENDENCIA JUDICIAL.:

Bajo mi expresa autorizacion, vigilancia y control, nombro como dependiente judicial
al sefior CARLOS ANDRES DELGADO BONILLA, mayor de edad, identificado con
la cédula de ciudadania niumero 1144194635, estudiante de derecho y empleado
de la firma LONDONO URIBE ABOGADOS S.A.S. para que acceda al expediente
que contiene el proceso y solicite las fotocopias que estime convenientes en
ejercicio de sus funciones como dependiente judicial. Aporto los correspondientes
certificados de estudio.

ANEXOS:

Al libelo de la contestacién de la demanda me permito anexar:
= 1. Los documentos indicados en el acapite de pruebas.

NOTIFICACIONES:

- Mi representada ALLIANZ SEGUROS S.A. lo hara en la Av. 6 A No. 23 - 13
de la ciudad de Cali, correo electronico: notificacionesjudiciales@allianz.co

- Recibiré en mi oficina de abogado ubicada en la carrera 2 Oeste # 2 21 oficina
301, Edificio Don Juan, El Pefién, Santiago de Cali, Valle del Cauca. Correo
electronico: notificaciones@londonouribeabogados.com

Atentamente,
-
N JOSE }.lé&hﬁ\\l_gs V.
. 1.1447032.328
T. P. No. 236.056 Del CSJ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO 16 CIVIL DEL CIRCUITO DE
SANTIAGO DE CALI

INFORME SECRETARIAL:

RADICACION: 76001-31-03-016-2019-00185-00

Hago constar que la notificacion personal a la llamada en garantia entidad
ALLIANZ SEGUROS S.A, se realizo a través de su apoderado JUAN JOSE
LIZARRALDE VILLAMARIN el 04 de febrero de 2020 (Cdo Llamado gar-# 1-
fol.30) los términos corren de la siguiente manera.

Febrero. 05, 06, 07, 10, 11, 12, 13, 14, 17, 18, 19, 20, 21, 24, 25, 26, 27 y
28 = 16 dias.

Marzo. 02, 03, 04 y 05 2020= 04 dias. Para un total de 20 dias, termino
para contestar la demanda.

Se deja constancia que los dia 12 y 21 de fehrero de 2020 no hubo atencion
al publico por encontrarse el edificio donde funciona este Despacho Judicial
cerrado (Edificio Entreceibas), en razon al Platon de los Jueces, por ende
esos dias no se contabilizan.

Dentro del término de traslado la parte demandada descorri6 el traslado,
propuso objecion frente a las pretensiones y peticiones de condena
contenidas en la demanda, excepciones de mérito frente al llamado en

garantia

Santiago de Cali, Marzo 06 2020
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4410R)
Sefor poctor
HELVER BONILLA GARCIA
JUEZ DIECIEIS (16) CIVIL DEL CIRCUITO ST [ S
Cali- Valle oriee 8

Asunto.  CONTESTACION LLAMAMIENTO EN GARANTIA
DE COMFENALCO A CLINICA VERSALLES

Radicacioén: 76001-3103-016- 2019-00185-00
Demandantes: Diego Fernando Rodriguez Marin y Otfros
L Demandados: Clinica Versalles y Otros.

Cordial saludo:

ROBERTO ALFONSO JIMENEZ OLIVARES, identificado como aparece al pie de firma,
abogado en ejercicio con T.P. 155.080 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando conforme poder otorgado por Janeth Cristina Vdasquez Orfiz
representante legal de CLINICA VERSALLES S.A. en su calidad de demandada,
dentro del proceso de la referencia, por medio del presente escrito y dentro del
término legal establecido, me permito contestar me permito CONTESTAR AL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA realizado por parte de la EPS COMFENALCO de la
siguiente manera: )

OPOSICION A LOS HECHOS

-~ HECHO 1.1: Es parcialmente cierto, ya que es cierto que la CLINICA
VERSALLES S.A. atendié al paciente JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO,
pero .esa sola condicién, en el contexto de la demanda por la
atenciéon médica, no implica un titulo de responsabilidad, ni genera
una indemnizacion a cargo de otro.

La presuncién de hecho en responsabilidad médica no es una prueba,
pues estos procesos estan sujetos al régimen de responsabilidad de |a
culpa probada, no presuntiva.

HECHO 1.2: No nos consta que se pruebe.
HECHO 1.3: No nos consta que se pruebe.

Teniendo en cuenta que la IPS atendié medicamente al paciente,
aclarando que dicho servicio de salud cumple con los par@metros de
la lex artis, guias y protocolos médicos de la especialidad. Asi la
llamante en garantia no tacha ni cuestiona alguno de los manejos
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descritos en la historia clinica, simplemente invoca un contrato y una
pdliza de responsabilidad civil sin verificar el surgimiento de una
obligacién o la exigibilidad de la garantia.

El objeto contractual entre COMFENALCO Y LA CLINICA VERSALLES no
es objeto del litigio.

No existen perjuicios ocasionados durante el término de duracion que
se acrediten y prueben con causa y nexo en algun acto médico de
mi defendida.

HECHO 1.4: No nos consta que se pruebe.

Reiteramos que la atencién médica, fuente de la obligacién que se

-— soporta en una pdliza de responsabilidad civil, se atempera a la lex
artis y a los protocolos médicos de la especialidad. Asi la llamante en
garantia no tacha, ni cuestiona alguno de los manejos descritos en la
historia clinica.

Simplemente hace una cita, respecto a la cual no arroja una
conclusién, ni incluye una imputaciéon del dafo.

Respecto al texto, nos atenemos al contenido que se pruebe
directamente del contrato.

HECHO 1.5: No nos consta que se pruebe.
Insistimos que la existencia de una garantia no hace exigible su cobro.
HECHO 1.4: No es cierto.

~ No es cierto, pues esto no es un hecho, si no una apreciacion subjetiva
por parte de la apoderada de la EPS, al igual que no se trata de una
demanda de responsabilidad médica en donde la llamante especula
respecto a unos actos médicos cuestionados.

Con el cumplimiento de la prestacion de servicio conforme a los
pardmetros de la lex artis, como se ha expuesto en la contestacion de
la demanda no hay lugar a ninguna obligacién de hacer o pagar de
la CLINICA VERSALLES, o su aseguradora, para COMFENALCO.

OBJETO DEL LITIGIO

La causa del litigio se referird segiun poder y demanda a “perjuicios
causados a los convocantes como copsecuencic del dano a la salud
ocasionado al menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO"

Cra. 3A Oeste No, 2-43 PBX: (537)(092) 488 0999 Tels: (37) (092) 893 3177 - 893 3231 Fax: 892 2106 e-mail: conava@ conava.net Santiaeo de Cali - Colombia




ol

Consorcio Aristizabal Velasquez Abogados

Ante lo cual |as lineas de defensa plasmadas en la contestacion niegan tal
atribucién del dafio, la culpa y el nexo causal, rompiéndolo desde la causal
de exoneracién de responsabilidad consistente en la culpa de un tercero
pues en este caso se mostrard como los demandantes, custodios y
representantes del menor, hicieron caso omiso a las recomendaciones
médicas de Noviembre de 2009 y Octubre de 2011 con lo cual no se pudo

establecer continvidad en el manejo por falta de adherencia al fratamiento
médico. .

A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Con fundamento en la contestacién de la demanda, por considerarlas infundadas,
por no existir causa, ni nexo causal, ni culpa, ni falla presunta o dafo antijuridico,

- no hay obligacion alguna pendiente. Razdn por la cual no hay lugar a declaraciéon
de responsabilidad CIVIL y condena para la institucion defendida.

Nos oponemos a todas y cada una de las pretensiones y en especial a que se
declare responsable a la CLINICA VERSALLES con ocasién a la demanda
promovida, con lo cual estamos significando es que las condiciones, evolucion de
salud y desenlace que presentara la paciente JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO
no han tenido origen en la conducta Profesional Médica prestada por el personal
médico de nuestra institucion, pues esta fue la adecuada, correcta y aceptada
por la ciencia médica aplicable al momento de los hechos, pues se cumplieron los
procedimientos esperados habiéndole prestado al paciente la atencion médica
necesaria a través del servicio de salud que requeria, ordenando y notificando la
remision a consulta externa como era necesario a juicio de los médicos
- encargados de su atencion.

Razones por las cuales el desenlace no tuvo origen en conducta profesional, sino

_~ ~que sobrevino como un hecho ajeno, en el cual a su vez acaecid la evolucién de
una patologia infecciosa identificada cuando asiste a consulta en ofras
instituciones, pero después de incumplir la remisidn realizada, ni darse continuidad
en el momento esperado. Por tanto, ya pasado el tiempo, la patologia avanzé y
estuvo a cargo de profesionales no adscritos a nuestra institucion, en lo cual
tampoco sobreviene error de conducta en el manejo médico.

EXCEPCIONES DE MERITO

1. INEXISTENCIA DEL DEBER DE IND ZAR POR CUANTO QUE LOS DIFERENTE
PROFESIONALES DE LA SALUD VINCULADOS A LA CLINICA VERSALLES

CUMPLIERON CON LA DEBIDA DILIGENCIA Y CUIDADO, CONFORME CON LA
LEX ARTIS AD HOC.

Dentro del marco de la Lex Artis se trata de determinar si la accidén ejecutada se
ajusta a lo que "debe hacerse”, lo cual significa un criterio mas o menos unanime,
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una costumbre reconocida o cientificamente aprobada por el conglomerado
médico, bajo el contexto de condiciones clinicas del paciente.

Los procedimientos, asi concebidos, son aceptados por la literatura médica donde
encuentra su soporte y se mantienen vigentes como verdades que desafian el
tiempo, hasta que aparece ofra alternativa que resulte mejor en muchos aspectos
y que por tanto se hace necesario adoptar.

En el presente asunto, el comportamiento del equipo meédico que presto el servicio
al paciente JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO se ajustd a las guias, protocolos,
procedimientos y, en general, a todos aquellos principios y normas que informan y
configuran la lex artis de la ciencia médica. AUn bajo particulares condiciones de
la enfermedad que en él recayeron.

Teniendo en cuenta que, siendo la ciencia médica, una ciencia inexacta por
naturaleza, al ser ciencia valorativa, asi puede ocurrir en muchos casos que ante
un  mismo paciente con determinados sintomas varios médicos ofrecen
diagnésticos distintos, inexacta por la normal interferencia en la curacion, de
circunstancias generalmente imprevisibles como calidad de los medicamentos,
resistencia del enfermo, respuesta del organismo, estado de la enfermedad, etc.

Pues recordemos que la conducta que se implementa al ir precedida de un juicio
de valor no puede hacerle exigible la infalibiidad, dado el grado de
discrecionadlidad que tienen los profesionales en la eleccion de los diferentes
medios conocidos por la ciencia médica. El médico’ dado el criterio de
discrecionalidad cientifica debe gozar de plena libertad para elegir el fratamiento
correcto emprendiendo las iniciativas que estime correctas. Someter tal conducta
al posterior control judicial para determinar si cumplié © no, comprobar si hubo o
no culpa, expone la actividad medica al riesge de coartar la libre eleccion e
- iniciativa del profesional. -

Andalizados los medios utilizados, se encuentra que estos estuvieron debidamente
empleados. Lo que nos estd significando es que no hay evidencia que permita
considerar que los especialistas y profesionales vinculado a VERSALLES obraran de
forma imperita, negligente o imprudente, o violando reglas de cuidado, por el
contrario, en la historia clinica existen suficientes elementos para concluir que su
conducta fue adecuada y diligente, a la expectativa de comportamiento para el
momento de impulsar conducta terapéutica.

2. AUSENCIA DE DANO JURIDICAMENTE RELEVANTE
QUE GENERA UNA CAUSA INDEMNIZABLE.

En el caso particular, como se expuso en las excepciones de la demanda, no
existen elementos de hecho ni derechos suficientes, que configuren
responsabilidad por el médico o cualguiera de los profesionales que atendieron
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clinicamente al paciente JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO en la entidad gue
represento.

Conforme a las excepciones de fondo presentadas a la contestacion de la
demanda igualmente me permito con ellas fundamentar la ausencia de causa
indemnizable para este llamamiento en garantia, en el entendido que la causa
principal carece de fundamento y profundidad de andlisis probatorio.

3. AUSENCIA DE DANO ANTIJURIDICO INDENMNIZABLE

El dano no es elemento suficiente para ser considerado una fuente de derecho y
obligaciones en la responsabilidad médica.

En el libro El Dano de Juan Carlos Henao, editado por el Departamenio de
Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia en julio de 1998, donde
senala:

“El dafo es la razén de ser de la responsabilidad y por ello, es basica la
reflexion de que su determinacioén en si, precisando sus distintos aspectos y su
cuantia, ha de ocupar el primer lugar en términos Idgicos y cronolégicos, en
la labor de las partes y el juez en el proceso. Si no hubo dafo o no se puede
determinar o no se le pudo evaluar hasta allf habra de llegarse; fodo esfuerzo
adicional, relativo a la autoria y a la calificaciéon moral de la conducta del
autor resultard necio e inutil.... El dafio es, entonces, el primer elemento de la
responsabilidad, y de no estar presente toma inoficioso el estudio de la
misma, por mds que exista una falla del servicio. La razén de ser de esta logica
és simple. Si una persona no ha sido dafada no tiene por qué ser favorecida
con una condena no corresponderia sino que iria a enriquecerla sin justa
causa. El dafo es la causa de la repdracién y la reparacién es la finalidad

- Ultima de la responsabilidad civil...EL DANO ES REQUISITO NECESARIO MAS NO
SUFICIENTE PARA QUE SE DECLARE LA RESPONSABILIDAD."

Cuando el dafio existe, pero no se puede atribuir al demandado, como cuando
aparece demostrada una de las causales exonerativas; o el dafo existe y es
imputable, pero el imputado no tiene el deber de repararlo, porque no es un daio
antijuridico y debe ser soportado por quien lo sufre.

El dafio o perjuicio, junto con la accidén u omision negligente o imprudente, es uno
de los presupuestos de la responsabilidad, siendo el dafo el elemento
imprescindible, para que se ponga en marcha el mecanismo de la responsabilidad
civil y la reparacion tanto en la via contractual como extracontractual.

lgualmente, el tratadista JAVIER TAMAYO JARAMILLO, explica:

“.... Para que una persona sea responsable civiimente se requiere que con su
comportamiento haya danado un bien de un tercero que estaba protegido
por el orden juridico civil. Mientras no haya dafo, no cabe hablar de
responsabilidad civil.”
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No es de recibo condenar a ningun tipo de indemnizacién, por lo antes expuesto,
pues no existe responsabilidad, ni ningUn tipo de dafo o perjuicio indemnizable.

4. GENERICA O INNOMINADA.

Ademds de las excepciones propuestas en el presente escrito, solicito al Juez
declarar cualguier otra excepcién que resulte probada en el curso del proceso,
derivada de la Ley incluida la de falta de legitimacién en la causa por pasiva,
conforme a la Ley.

OPOSICION FRENTE A LAS PRETENSIONES
DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Me opongo, categdricamente, a que se resuelvan en favor de la parte actora sus
pretensiones dirigidas en contra de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
COMFENALCO pues no solo carecen de fundamentos factico y probatorio, sino
que no tienen el respaldo juridico como para atribuir responsabilidad a las
demandadas.

Acudimos también al PRINCIPIO DE CONGRUENCIA, al verificar que la LLAMANTE
EN GARANTIA, en su contestacién de la demanda, estructura la exoneracién para
- su llamada en garantia en los medios exceptivos que utiliza.

A las pretensiones del llamamiento en garantia me atengo a las resultas de la
relacion primaria de responsabilidad entre la parte demandante y respecto a la
llamante en garantia (EPS COMFENALCO), sin cabida a una solidaridad vinculante
con la entidad CLINICA VERSALLES.

o~ ' LAS PRUEBAS DEL LLAMANTE EN GARANTIA

Las pruebas documentales que se aportan por la lamante en garantia no tienen el
alcance de vincular a la entidad EPS COMFENALCO por cuanto de ellas no se
deriva la existencia de Responsabilidad Civil Médica, delegada o en cabeza de
quien se llama.

Con las pruebas aportadas en el llamamiento en garantia sélo se acredita la
relacion contractual, lo cual no es suficiente como evidencia de solidaridad o
responsabilidad del tercero llamado en garantia.

 Mencién especial se hace al contrato, con OPOSICION a las clausulas ilegales,
contrarias a derecho, que buscan una indemnidad que rompe con los deberes y
obligaciones que se individudlizan desde la naturaleza de las instituciones y se
encuentran consagradas en la Ley, aiun mds reconocidas por la jurisprudencia.
Olvidando los principios y érdenes establecidos por el régimen de solidaridad.
Ademds, contiene cldausulas en que se verifica tanto la posicidén dominante de la
EPS respecto al prestador del servicio, como cldusulas abusivas que desconocen el
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equilibrio contractual, las hacen ineficaces e inoponibles. Tales como la
indemnidad absoluta y sin consideracién alguna respecto al caso particular.
Desconociendo entonces aspectos que corresponden al estudio de la
responsabilidad médica y son exclusivos de las EPS como las autorizaciones de
servicios, la red de prestadores contratada, los convenios con IPS, la disponibilidad
y accesibilidad una vez el paciente ha sido remitido. Asuntos administrativos y
exclusivos de la EPS en que la solidaridad no opera.

PRUEBAS POR PARTE DE VERSALLES

Respetuosamente, me permito solicitar se sirva ordenar la prdactica de las siguientes
pruebas:

A) PRUEBAS DOCUMENTALES

e Las pruebas aportadas y solicitadas en la contestacion de la
demanda de VERSALLES.

e La contestacion de la demanda de la EPS COMFENALCO.
B) INTERROGATORIO DE PARTE

Solicito se cite y haga comparecer a la Representante legal de la EPS
COMFENALCO o QUIEN HAGA SUS VECES para que responda cuestionario
que se le realizard en audiencia respecto a su conocimiento del caso, sus
facultades y los resultados de auditoria concurrente o diferida al presente
caso. También sobre las pruebas, acusaciones y finalidades de sus
llamamientos en garantia.

C) TESTIMONIAL.

C1. AL AUDITOR MEDICO DE LA EPS. Solicito se determine por parte de |la EPS
COMFENALCO el nombre del auditor médico que reviso la presente causa
desde su contenido médico, calidad y garantia del paciente. Una vez
identificado ante requerimiento del Despacho, o por el interrogatorio a su
representante legal, solicito sea citado a exponer el resultado de su auditoria
presentando el informe interno de la prestacién del servicio.

C2. AL JEFE DE SERVICIO AL CLIENTE. Solicito se determine por parte de la EPS
COMFENALCO el nombre de quien ocupa el cargo y conoce del proceso
de atencidn y servicio al cliente. Una vez identificado ante requerimiento del
Despacho, o por el interrogatorio a su representante legal, solicito sea citado
a responder cuestionario de este apoderado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA

Invocamos los articulos 64, 1494, 1603, 1618, del Cédigo Civil, Ley 23 de 1981,
Decretd 3380 de 1981, articulos 174, del C.G.P. y demds normas que sean
concordantes y aplicables.

PETICIONES

Respetuosamente, me permito solicitar, a la Sefiora Juez, se sirva acceder a las
siguientes peticiones:

PRIMERA. Tenga por contestada, dentro del término legal, el
lamamiento en garantia realizado por la EPS COMFENALCO en
nombre de la entidad CLINICA VERSALLES.

SEGUNDA. Acceda al decreto de las pruebas requeridas y al
reconocimiento de las directamente presentadas.

TERCERA. Declare probadas las excepciones DE MERITO presentadas, y
en consecuencia denegar las pretensiones presentadas por la
llaomante en garantia.

CUARTA. Conforme a Derecho, téngase en cuenta para la decision del
proceso, respecto a la Responsabilidad Civil Médica frente a los
demandados directos y la parte demandante, las pruebas de la
presente contestacidn y las excepciones aqui motivadas. En
consecuencia, profiera sentencia de fondo, resolviendo a su vez el
conflicto juridico derivado del presente llamamiento.

QUINTA. Condene en costas y agencias en derecho a la llamante en
garantia en virtud del presente llamamiento.

NOTIFICACIONES

Mi poderdante y el suscrito abogado en la Carrera 3 A Oeste # 2-43 de Cali y
personalmente en la Secretaria de su Despacho, asi como en el correo electrénico:
conava@conava.net Tel. 310-7687865

Atentamente,

2-43 PBX: (S7)(092) 488 0999 Tels: (57) (092) 893 3177 - 893 3231 Fax: 892 2106 e-mail: conava/e conava.net Santiag
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

-

JUZGADO 16 CIVIL DEL CIRCUITO DE
SANTIAGO DE CALI

INFORME SECRETARIAL:

RADICACION: 76001-31-03-016-2019-00185-00

Procedo a dejar constancia que la notificacion realizada a la demandada
llamada en Garantia CLINICA VERSALLES, se tuvo por notificada en la
inclusion en estados, €l que se efectué el 31 de enero de 2020, (Cdo llama-
Gar- #4. Fol-76) por lo tanto los términos, de traslado se contabilizan asi:

Febrero. 03, 04, 05, 06, 07, 10, 11, 12, 13, 14, 17, 18, 19, 20, 21, 24, 25,
26, 27, 28 = 18 dias.

Marzo. 02 y 03 del 2020 = 02 dias. Para un total de 20 dias, termino para
contestar la demanda.

Se deja constancia que los dia 12 y 21 de febrero de 2020 no hubo atencion
al publico por encontrarse el edificio donde fuinciona este Despacho Judicia!
cerrado (Edificio Entreceibas), en razon a la Platéon de los Jueces, por ende
estos dias no se contabilizan.

Dentro del término de traslado la parte demandada descorrié el traslado,
propuso excepciones de mérito, llamado en garantia a la aseguradora Allianz
Seguros S.A.

Santiago de Cali, Marzo 04 2020
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Sefior Doctor
HELVER BONILLA GARCIA

JUEZ DIECIEIS (16) CIVIL DEL CIRCUITO
Cali- Valle

Asunto. CONTESTACION DEMANDA

Radicacion: 76001-3103-016- 2019-00185-00
Demandantes: Diego Fernando Rodriguez Marin y Otros
Demandados: Clinica Versalles y Otros.

Cordial saludo:

ROBERTO ALFONSO JIMENEZ OLIVARES, identificado como aparece al pie de
firma, abogado en ejercicio con T.P. 155.080 del Consejo Superior de la
Judicatura, obrando conforme poder otorgado por Janeth Cristina Vasquez Ortiz
representante legal de CLINICA VERSALLES S.A. en su calidad de demandada,
dentro del proceso de la referencia, por medio del presente escrito y dentro del
término legal establecido', me permito contestar la demanda y presentar
excepciones, manifestando desde ya, que nos oponemos a las pretensiones por
carecer de fundamento legal y factico, como se podra establecer a lo largo del
proceso, y desde ahora en la presente contestacion.

ASUNTO PRELIMINAR

La causa del litigio se referira segin poder y demanda a “perjuicios
causados a los convocantes como consecuencia del dario a la salud
~ ocasionado al menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO”

Ante lo cual las lineas de defensa plasmadas en esta contestacion niegan tal
atribucion del dano, la culpa y el nexo causal, rompiéndolo desde la causal
de exoneracion de responsabilidad consistente en la culpa de un tercero
pues en este caso se mostrara como los demandantes, custodios y
representantes del menor, hicieron caso omiso a las recomendaciones
médicas de Noviembre de 2009 y Octubre de 2011 con lo cual no se pudo
establecer continuidad en el manejo por falta de adherencia al tratamiento
meédico. ’

! Términos corriendo @ partir de lo notificocion por Aviso mediante el correo electronico del 2019/10/28 ol correo
smobonaga@clinicaversalles.com.co, desde el 29 de Octubre de 2019 (1), 30 y 31 (3); Noviembre 1, 5, 6, 7 y 8 (8 dia del traslado);
Noviembre 12, 13, 14 y 15 (12 dias); Noviembre 18, 19, 20 (15 dias). Noviembre 21 y 22 (No corren segtin constancias secretariales de
cierre del Despacho por Asamble convocada por Asonal Judicial y situacién de orden publico); Noviembre 25, 26, 27, 28 y 29 (20 dias). Asi
visto, para el dia de la notificacién personal (26 de noviembre de 2019) el término para descorrer el traslado para contestar la demanda
precluye el viernes 29 de Noviembre de 2019, salvo que otras nuevas situaciones interrumpan la prestacion del servicio y se suspendan
mds términos.

Cra 3A Oeste N 13 PRX: (37)H092) 488 0999 Tels.: (57)092) 893 3177 - 893 3231 Fax: 892 2106 c-mail: conavai conava.net Santiago de Cali - Colombin
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A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Al hecho 3.1. NO NOS CONSTA.

Desconocemos el lugar y fecha de nacimiento del menor JUAN DIEGO
RODRIGUEZ CASTILLO, asi como las condiciones y cuidados prenatales
hasta el tipo de nacimiento (parto o cesarea). Esto por cuanto no fueron
servicios que se probaran prestados en nuestra institucion.

Segun lo reportado en la historia clinica de ingreso a la CLINICA VERSALLES
del 13 de noviembre de 2009 se reporta edad de 9 meses.

Al hecho 3.2, NO NOS CONSTA.

Para CLINICA VERSALLES S.A., hasta donde tuvo conocimiento, JUAN DIEGO
RODRIGUEZ CASTILLO se encuentra afiliado al sistema general de salud a
través de COMFENALCO EPS, Se le dio atencion por evento.

No atenemos al conocimiento de la afiliacion que reporte dicha
codemandada, asi comd a la respuesta respecto a la red de prestacion de
servicios organizada por dicha EPS.

Al hecho 3.3. NO ES CIERTO de la manera como lo reporta el apoderado
demandante.

Podemos afirmar que el paciente ingresé a CLINICA VERSALLES Paciente

que ingresa el 13 de noviembre de 2009, a los 9 meses de edad, por fiebre

de 6 dias de evolucion con congestion nasal desde hace 2 dias y tos

humeda, al examen fisico sin alteraciones, se deja inicialmente como "fiebre

sin foco aparente”, por tanto las atenciones previas que se reportan en este
~ hecho desde el 19 de enero al 20 de octubre de 2009 no corresponden al
' servicio nuestro.

Basta observar del traslado que segun historia clinica de COMFENALCO
VALLE (SIMED) los médicos aparecen las notas de diferentes profesionales:

JAIME ALBERTO RESTREPO TOBAR,

HAROLD VALENCIA CARRILLO,

MANUEL ALEJANDRO PRIETO,

MAURICIO CAYON ZULUAGA (Ortopedia y traumatologia),
ANA ALEYDA ESPINOSA ORTIZ (Enfermeria),

TALAT AHMED MOH D KANAN (pediatra),

SANDRA LORENA MINA MANUNGA.

También, y no mencionados en este hecho, aparecen registros de atencion
de:

LIZETH DAYANA TORO HERRERA,
MARTHA LUCIA CHARRIA,
LUIS ARNEY CUESTA GUTIERREZ,

2
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e LIDA JANETH MONTILLA MUNOZ,
FAUSTO HUGO VITALI ANDRADE (Pediatria)

Son todos ellos profesionales exclusivos y adscritos a COMFENALCO VALLE,
y aparecen en los registros de historia clinica de dicha institucion prestando
servicios directamente como IPS de la propia EPS. Por tanto, son los que
tienen la capacidad y conocimiento directo del hecho aqui mencionado.

Al hecho 3.4. NO NOS CONSTA.

Segun lo declarado en este hecho JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO
estaba siendo atendido en una IPS distinta a la CLINICA VERSALLES.

- Segun lo reportado en la historia clinica de ingreso a la CLINICA VERSALLES
del 13 de noviembre de 2009 se reporta edad de 9 meses y en este hecho se
refieren a condiciones a los 7 meses de vida.

?
¢

Al hecho 3.5. NO NOS CONSTA.

Segun lo declarado en este hecho JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO
estaba siendo atendido en una IPS distinta a la CLINICA VERSALLES. Como
ya vimos el Dr. TALAT AHMED MOH D KANAN es pediatra propio de la IPS
COMFENALCO.

Al hecho 3.6. NO NOS CONSTA.

Segun lo declarado en este hecho JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO

estaba siendo atendido en una IPS distinta a la CLINICA VERSALLES. Como

vimos el Dr. LUIS ARNEY CUESTA GUTIERREZ es médico adscrito a la IPS
-~ COMFENALCO.

Al hecho 3.7. NO NOS CONSTA.

Seglin lo declarado en este hecho JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO
estaba siendo atendido e;i una IPS distinta a la CLINICA VERSALLES.

Al hecho 3.8. NO ES CIERTO de la manera como lo reporta el apoderado
demandante. Nos atenemos a lo reportado en historia clinica y a las explicaciones
de los profesionales que estuvieron a cargo del proceso de atencion.

ACLARAMOS antes que nada que no es cierto que el menor fuera atendido
nuevamente en CLINICA VERSALLES, aunque asi parece entenderse de la
redaccion del hecho, verificada la historia clinica esta es la primera consulta
por evento.

El 13/11/2009 el menor consulta de acuerdo a lo reportado en la historia
clinica a los 9 meses de edad “por 6 dias de fiebre alta, congestion nasal

Cra. 3A Oeste N 13 PR (373092 488 0999 Tels: (STH092) 893 3177 - 893 3231 Fax: 892 2106 c=mail: conavala conava.nel Santingo de Cali - Colombia




Consorcio Aristjzabal Velasquez Abogados
4

]

desde hace 2 dias, deposiciones liquidas no fétidas y tos humeda” en los
antecedentes se describen trauma en brazo izquierdo, niega antecedentes
patologicos, describen ademas abdomen blando depresible, no doloroso,
movimiento de secreciones superiores. Se considera inicialmente sindrome
febril sin foco aparente. Se solicitan examenes adicionales y al egreso para
continuar el tratamiento antibiético por prestador de atencion domiciliaria,
se deja escrito en la historia clinica la necesidad de control con pediatria en
una semana.

No hay descrita nota en la historia clinica de la hospitalizacion del
13/11/2009 que demuestre que los padres informaran sobre la toma
uroanalisis el 10/11/2009, ni uso de antibiotico oral previo, se registra que
los padres presentaron hemograma tomado el 13/11/2009 el cual
- evidenciaba leucocitos en 26.840. Se evidencia que ante la informacion que
dan los padres y el examen fisico se considera inicialmente sindrome febril
sin foco aparente, se solic'itan examenes adicionales hemograma, proteina C
reactiva y radiografia de‘torax.
Veamos:

/
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A la lectura se encuentra:
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“HISTORIA CLINICA DE URGENCIAS
FECHA: 13 NOV 2009 HORA DE ADMISION: 18:06

(2

ENFERMEDAD ACTUAL: pte con 6 dias de fiebre w:9 kg
Alta > 39 grados, congestion nasal desde

Hace 2 dias (+) deposiciones liquidas no fétidas

Tos humeda

(...)
HISTORIA CLINICA (CONTINUACION):

A pat (-)*
Qx: (tx brazo izquierdo)
>SS i x
P E logicos: ac én

Alérgicos: (-)" (Destacado nuestro)

Tenemos entonces que en historia clinica del 13/11/2009 esta registrado
que a los familiares se le preguntan antecedentes farmacologicos y solo
refieren acetaminofen. |

Los acudientes consultados no dicen nada del antibiotico que le ordenaron
en COMFENALCO. Con lo cual se concluye que los responsables del menor
no informaron sobre el uso de antibiotico previo en otra IPS, ni sobre la
realizacion de algunos examenes con sus resultados, a pesar que del
traslado de historia clinica de COMFENALCO se conocen ahora esos
antecedentes relevantes, no declarados al interrogatorio de antecedentes.

17 de noviembre: urocultivo negativo, TAC confirma sinusitis ("sinusitis

etmoidomaxilar de aspecto cronico. Hipertrofia de cornetes"), no nuevos

picos febriles, tolera VO, deposiciones normales, dan salida con

hospitalizacion en casa para completar 10 dias de ceftriaxona. Control con
~ pediatria en 1 semana, loratadina y salbutamol inh.

Veamos el informe de Radiologia:

1DX: I

= SINUSITIS ETMOIDO MAXILAR DE ASPECTO CRONICO
'+ HIPERTROFIA DE CORNETES. l

Atentamente,

Se concluye que por ESCANOGRAFIA DE SENOS PARANASALES del 17 de
noviembre de 2009 se tienen hallazgos de “SINUSITIS ETMOIDO MAXILAR

? Antecedentes patoldgico: Niegan

? Antecedente de medicamentos solo declaran el uso de acetaminafén.
5
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DE ASPECTO CRONICO” con “HIPERTROFIA DE CORNETES”, resultados
objetivos que verifican una causa del cuadro por el cual se consulta.

Ahora, veamos directamente la nota de evolucion del 17 Nov 2009:

Dre
HOA No
, o —_
[+ . & Im
2 __an
_ . oo A L. Bve "
@¢wérﬂ- A Lo fa ¥y -
A0 o e a0 oo Tsin oo [JAA
TP+ IRV, Y ; N

&9,-.;., s o bn
o] sl Eopn Cre ponid L
AR Loa . 7 )
gdxé,_ 2 O 7,‘0 =
'Sﬂé:-‘d"' i %“?de:h we“
W a o~ [t nd! [+ dok.)
(LL: H  d ':‘\l —&n /""‘b
éc.v__L pldre (Ve |
MMM( IqL » r—-w-s
Conhl y Ve boadidn g Avemecs,
Aty g . .
s /z

gy
-

La Dra. ENID LETICIA GOMEZ GUZMAN, Pediatra, profiere la orden de
“Control a Pediatria en 1 semana”, pero ni ella, ni la CLINICA VERSALLES
conocen de dicha continuidad. Es mas segun la cronologia dispuesta por los
hechos del demandante el siguiente relato corresponde al HECHO 1.9 y
consulta a nuestro servigfo de urgencias el 26 de Octubre de 2011, a lo cual
corregimos que la fecha cierta es 25 de Octubre.

En lo anterior, importa mostrar que en ese lapso de Noviembre de 2009 a
Octubre de 2011 nada se reporto sobre el seguimiento o cumplimiento de la
orden médica, ni nada se consulté a la CLINICA VERSALLES como nueva
urgencia o remision, con lo que en nuestro entender es claro que no se
presentod la necesidad por ausencia de sintomas o los mismos rompieron
continuidad y fueron atendidos de otra forma.

Revisando historia clinica de COMFENALCO tuvo varias consultas con
pediatria con ellos posterior a nuestra atencion, por lo que es claro para
nosotros que el nifio no vuelve con CLINICA VERSALLES por que se le
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atiende por evento, es decir solo cuando lo remiten por urgencias. Al
respecto los médicos de consultas por pediatria en COMFENALCO tienen
sus registros y podran explicar el manejo que a partir de alli se continu6 y
la manera como ocurrio.

Lo que si debemos RESALTAR es que, también revisando la historia clinica
en general, no tiene mas consultas por fiebre desde noviembre del 2009
hasta octubre del 2011, las consultas son por diarrea, por sintomas
respiratorios asociados a sindrome broncoobstructivo, controles de
crecimiento y desarrollo, trauma en frente jugando en el jardin, lo cual es
totalmente relevante pues rompe cualquier pretendida continuidad o
evolucion de un cuadro de infeccion no controlado u observado, como lo
quiere hacer ver el apoderado que impulsa la causa.

Volviendo a nuestra atencién en CLINICA VERSALLES debe conocerse que
falta a la verdad el apoderado demandante cuando afirma que no fue tenida
en cuenta una infecci()n;'de vias urinarias, pues tan no es asi que se dejo
como sospecha diagnostica, debido a que en el examen de orina tomado al
ingreso el gram de orina sin centrifugar no report6 gérmenes, pero el
uroanalisis mostré leucocitos 15 -20 por campo, nitritos negativos,
bacterias y moco + (una cruz). Se resalta ademas la toma de prueba de
funcion renal creatinina sérica el 14/11/2009 reporté 0,52mg/dl valor
considerado como normal y esperado para la edad del menor.

El informe de MICROANALISIS INTEGRAL del 14/11/2009 concluye:

“A LAS 24 HORAS DE INCUBACION NO SE HA OBTENIDO
CRECIMIENTO DE BACTERIAS AEROBIAS NI ANAEROBIAS DE
-~ SIGNIFICACION PATOGENA”.

Firma CARLOS ARTURO CRUZ. Bacteriologo.

Veamos la historia clinica:

?
!
¥
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Al LAS 24 HORAS DE DNCUBACION NO SE HA OB
_ BACTERIAS AEROBIAS NI ANAERGBIAS DE PA’

Igualmente existe examen de laboratorio del 17 de noviembre de 2009 con
muestra de orina cuyo informe final indica “RECUENTO Y CULTIVO
NEGATIVO A LAS 48 HORAS DE INCUBACION”. Firma HUGO FERNANDO
CASTRO. Bacteriologo.

Junto a lo anterior, se tiene que este laboratorio si bien presta sus servicios
-~ dentro de la CLINICA VERSALLES es un prestador de servicios ajeno y
' autébnomo cuyo contrato exhibiremos. Con lo cual se acrecienta su
credibilidad y junto con sus acreditaciones se verifica su calidad en los
procesos y experticia del laboratorio.

Por altimo, no se incumple protocolo alguno debido a que la clinica
principal (la condicién evidenciada en el paciente de acuerdo a sus signos
clinicos y ayudas diagnésticas) durante la evaluacion en CLINICA
VERSALLES dirigia a un cuadro de infeccion en vias respiratorias como
causa del sindrome febril. Se define ademas diagnostico de anemia y se le
inician estudios, descartando drepanocitos, se direcciona a continuar
seguimientos con pediatria para continuar con la evaluacion de forma
ambulatoria, para lo cual corresponde en ese momento a los cuidadores
responsables del menor gestionar las autorizaciones y acudir a la
correspondiente cita NO ACUDIENDO DE NUEVO CON PEDIATRIA DE LA
CLINICA VERSALLES.

Todo orient6é a los profesionales a que el cuadro febril no correspondia a
foco urinario, sino a sintomas respiratorios referidos y confirmados con

S7H002) 488 0990 Tels.: (STH092) 893 31177 - 893 3231 Fax: 892 2106 c-mail: conava@ conava.net Santingo de Cali = Colombia
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tomografia axial computarizada de senos paranasales. Por tanto, ante la
mejoria clinica se define egreso para continuar el tratamiento antibiotico
por prestador de atencion domiciliaria, se deja escrito en la historia clinica y
en la epicrisis la necesidad de control con pediatria en una semana.

Al hecho 3.9. ES CIERTO, pero inexacto en fecha.

NO ES CIERTO que la fecha de la atencion referida en este hechos sea el 26
de octubre de 2011, se corrige indicando que la atencion fue el dia
25/10/2011.

Es cierto que al contar JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO con 2 afos y
nueve meses volvio a la CLINICA VERSALLES. Nunca antes, para cumplir esa

-~ orden médica desde el 17 de noviembre de 2009 en que se le dio de alta con
indicaciones y cita control por consulta externa a Pediatria.

Solo se reporta ingreso del 05/10/2011 por herida en la frente, por
urgencias, la cual se sutura y se da de alta. No se describe en historia clinica
que los padres manifiesten antecedente de infeccion de vias urinarias o que
su motivo de consulta tuviera relacion con la continuidad de la atencién por
Pediatria. 7

Al nifio lo llevan a consulta el dia 25/10/2011 a las 16:18 horas, con
sintomas de un dia de evolucion de dolor abdominal y picos febriles, en esta
oportunidad los padres reportan ademas episodio de amigdalitis la semana
previa, el cual fue manejado con antibi6tico.

CLINICA VERSALLES SA.
NIT: 300048954
60010335901
Direccidn: AV 5A NORTE No 2348 Teldtono: 6080990
-~ Cenro e Atencide: SEDE PRINCIPAL
IMPRESION HISTORIA CLINICA

Pacents: RODAIGUEZ CASTILLO JUANDIEGO  Tipo y Mro. 10: RC 1105374449
Fecha Nacimiento: 10172009 Edad: 2 afios y 8 meses Seso: Mascuiing
Estado civil: Desconocido Ocupackéin: PERSONAS QUE NO HAN DECLARADO Tipo de aliado: Beneficlario
Resldencia: CRA 155 NO 591 CALI OCUPACION
FechaMora Ing.: 20111025 16:11 Tel: 4854545
Fochtora Egr.: 2011-10-26 1121 Via Ingresa: Urgencia
Acompshante pacient: Via Egreso: Urgeacia [ M—
Responssbia paciente: :: Parenlesco:
Convanio: COMFENALCO EPS

Indormacidn Ganeral 3 Feche: 25102011 Hora: 16:18

() paients hegd por sus propos medes™ 51 ( Betado de embrisguer.?: No

Motivo Consulta

TIENE DOLOR ESTOMACAL Y FIEBRE

|ENFERMEDAD ACTUAL

PAGIENTE ﬁ%mmmmmmwwummmmm Y PICOS FEBRLES
PACIENETIENE COMO ANTECONET DE AMIGOALITIS HACE 1 SEMANA MANEJADA CON AZITROMICINA Y PLASIL

ANTPAT SINOROME BRONCOOTRUCTIVOS A REPETICON , RINITIS LAERFGICOS
ALERGICOS NEGA

(QANEG A
GESTACION ATERMING PARTO CESAREA PORPOSION DISTOCICA PESO AL 450 GR RH B+
PACOMPLETOPAR ALA EDAD
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Al ingreso se solicita uroanalisis y hemograma, el cual reporta hallazgos
claramente asociados a infeccion urinaria como son los nitritos positivos,
bacterias ++ (dos cruces), gram de orina sin centrifugar donde se visualizan
bacilos gram negativos +,,ademas de leucocitos 5-10 por campo, por que se
define iniciar tratamientg antibiotico.

La evaluacion de nitritos aumenta la sensibilidad y certeza diagnostica de
infeccion de vias urinarias, considerando cuando esta es positiva como
cierta o muy probable’.

Lo anterior, sumado al aspecto turbio de la orina, al resultado de gram de
orina con presencia de bacterias gram negativas, la leucocituria (leucocitos
5-10 por campo) y las dos cruces de bacterias aumenta la sensibilidad y la
especificidad de las pruebas, asegurando el diagnostico aun sin tener el
. urocultivo. Ademas, el resultado del gram de orina sin centrifugar orienta al
tipo de antibi6tico a utilizar para iniciar el manejo.

IFABLA L. Sensibilidad vy especificidad de los componentes del

uroanalisis solos v en combinacion.

Prueba Sensibilidad % Especificidad %
(limites) (limites)

Esterasa leucocitaria 83 (67-94) 78 (64-92)
Nitritos ; 53 (15-82) 98 (90-100)
Esterasa leucocitaria o nitritos 93 (90-100) 72 (58-91)
Sedimento: leucocitos 73 (32-100) 81 (45-98)
Microscopio: bacterias 81 (16-99) 83 (11-100)
Esterasa leucocitaria o nitritos 99,8 (99-100) 70 (60-92)

o leucocitos o bacterias

-~ Tomado de: Liria, C. R. G, Hernandez, M. M., & Robles, M. A. (2011). Infeccién urinaria.
Protocolos diagnostico-terapéuticos de la AEP: Infectologia Pediatrica, 3, 126-134

Al hecho 3.10. NO ES CIERTO de la manera como lo presenta el apoderado
demandante.

El hecho de no tomar el urocultivo previo no dificulta el seguimiento, no
afecto el tratamiento, como se ve en la evolucion del menor quien progresa
de manera positiva hasta su salida.

Debe tenerse en cuenta aqui que en la misma nota se describe resultado de
uroanalisis de control tomado ese dia en limites normales lo que orienta a
que el tratamiento antibjbtico definido en el ingreso estaba actuando para
beneficio del nifo. /

ES CIERTO que el diagnostico de egreso descrito en la historia clinica es
infeccion de vias urinarias, el cual confirmado con los sintomas y el

# Lombardo-Aburto, E.. (2018). Abordaje pedidgtrico de las infecciones de vias urinarias. Acta pedidtrica de México, 39(1), 85-90.
https.//dx.doi.org/10.18233/apm1nolpp85-901544
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resultado de uroanalisis de ingreso, por lo que la ausencia del urocultivo
solicitado no cambié el diagnostico al egreso, motivo por el cual al
evidenciarse la no presencia de picos febriles y la mejoria clinica del nifio,
se define egreso para continuar tratamiento antibiético oral y seguimiento
ambulatorio con pediatria.

Al hecho 3.11. NO ES CIEI}'TO de la manera como lo presenta el apoderado
demandante. ’

El médico deja registro en la epicrisis de egreso, los diagnosticos de ingreso

y egreso, infeccion de vias urinarias, el tratamiento antibiético usado en la

hospitalizacion y el indicado para continuar en casa de forma oral y la

orden de control con especialista en pediatria para continuar el seguimiento
~ de paciente con infeccion de vias urinarias.

Durante la hospitalizacion se realiza toma de ecografia renal de vias
urinarias, el cual de acuerdo a los protocolos es el examen inicial para
estudio de paciente con infeccion de vias urinarias. Esta indicado para
“valorar el parénquima, tamarno renal, espesor cortical, crecimiento del
organo y malformaciones anatomicas como ureterohidronefrosis, obstruccion
ureteral, dilatacion de uréter, caracteristicas de la pared vesical y presencia
de residuo™

Respecto a la gammagrafia se considera que su realizacion no esta
recomendada de forma rutinaria en la fase aguda de pacientes con primer
episodio de infeccion urinaria®, de acuerdo a lo descrito en la historia clinica
informaron los padres ée consideraba este como el primer episodio. Asi
mismo la cistografia miccional. Se aclara que esos dos examenes
Gammagrafia y Ureterocistrografia miccional se hacen ambulatorios.

De nuevo se evidencia que la CLINICA VERSALLES se apega a protocolos de
enfoque de paciente con infeccion de vias urinarias, una vez egresa los
padres del menor debian realizar gestion con la EPS para control con
especialista en pediatria y continuar con la evaluacion.

En esta atencion el Dr. RICARDO A. MURGAS. Pediatra realiza valoracion y
define la conducta con el paciente dando indicaciones y ordenes que dejo
reportadas en la historia clinica del 29 de Octubre de 2011

Al respecto debemos revisar la nota de enfermeria para conocer como se
verifica lo acaecido con mas detalle en el proceso de atencion. La enfemera
Norma en nota del mismo dia deja registré que el Doctor MURGAS valora al

paciente y da orden de salida con recomendaciones, se inicia tramite de
salida.

Veamos: P

5 Ardile, Margarita, et ol. "Infeccién urinaria en pediatria.” Revista Repertorio de Medicina y Cirugia 24.2 (2015): 113-122
6 ldem.
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Con la nota de enfermeria, que coincide y profundiza la atencién médica,
nuevamente se destaca que los familiares del paciente menor de edad
repiten la conducta ya ocurrida en Noviembre de 2009. Esta vez después del
control y recomendaciones y orden de consulta externa con Pediatria del 29
de Octubre de 2011 los familiares no conocemos que llevaran al paciente a
la consulta establecida por la orden médica. Esto es evidencia de la falta de
adherencia al manejo e indicacion meédica.

Al hecho 3.12. NO NOS CONSTA, son hechos acaecidos en otra IPS.

Segun como lo declara en su redaccion el propio hecho refiere que la
atencion médica del menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO ya estaba a
cargo de COSMITET, en los que podemos observar que a la consulta con la
sospecha inicial el Pediatra identifica la presencia de hidronefrosis y con la
toma del examen ureterocistografia y resultado de gammagrafia completa el
cuadro diagnostico, conducta esperada en especial si hubiera continuado
con la valoracion temprana al especialista ordenado.

Como se observa el momento y condicién clinica es un marcador que indica
el tratamiento, permite al médico la orientacion y definicion del cuadro ante
el cual se encuentra. Por eso el reto diagnostico debe verse siempre
precedido del juicio y observacion del profesional quien ejerce segin su
discrecionalidad y criterio cientifico, adoptando la posicion mas coherente




’

Consorcio Arisfizabal Velasquez Abogados

con su observacion y ayudas diagnoésticas. Por lo anterior, es que en este
caso en particular la revision con retrovisor conociendo el resultado no es lo
mismo que la ubicacién del profesional en las condiciones de tiempo, modo
y lugar que le correspondieron. Mas ain cuando en la variacion de la foto de
la condicién del paciente el factor tiempo tiene una relevancia particular
ante el desapego de su atencion a las citas continuas y oportunas, y con
distintos prestadores rompiendo el ejercicio y generando una brecha que
obra en contra del mismo paciente y de la capacidad resolutiva del
profesional de la medicina.

En este caso se desconoce porqué el paciente cambié de EPS y de IPS
estando en un proceso de atencién, con cita pendiente de pediatria y la
decision de un diagnéstico con la posibilidad de requerirsele examenes
ambulatorios complementarios.

-~ s
Al hecho 3.13. NO NOS C(SNSTA, son hechos acaecidos en otra IPS.

Segin como lo declara en su redaccion el propio hecho refiere que la
atencion meédica del menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO ya estaba a
cargo de la FUNDACION CLUB NOEL y atendido por el urélogo pediatra Dr.
ALEJANDRO QUINTERO ESPINOSA, quien rapidamente considero la
realizacion de una bateria de examenes con evidencia de clinica avanzada ya
para el 27 de agosto de 2012.

Al hecho 3.14. NO NOS CONSTA, son hechos acaecidos en otra IPS.

Segun como lo declaran los demandantes para el 14 de noviembre de 2012
el menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO estaba a cargo del CENTRO
MEDICO IMBANACO y atendido por el urdlogo Dr. LUPI ALEJANDRO
MENDOZA ARANIBAR, quien explicara respecto a su atencion y sus
opiniones del manejo previo y la patologia presente en el menor.

Al hecho 3.15. NO NOS CONSTA, son hechos acaecidos en otra IPS.

!

No nos consta pues el paciente habia salido hace mas de un afio de la
CLINICA VERSALLES desde octubre de 2011 y este hecho se refiere a
conductas de diciembre de 2012. En ese lapso, sin conservar una
continuidad en el tratamiento, pasé por otras instituciones y especialista,
principalmente como lo hace notar esta defensa con incumplimiento a las
ordenes de valoracion con Pediatria para las cuales no regresa a nuestra
institucion.

Al hecho 3.16. NO NOS CONSTA, son hechos acaecidos en otra IPS.
No nos consta, desconocemos el diagnostico final y la conducta quirargica

que se dice en este hecho ocurre en abril de 2013.

Al hecho 3.17. ES CIERTO.
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A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Con fundamento en la contestacion de la demanda, por considerarlas infundadas,
por no existir causa, ni nexo causal, ni culpa, ni falla presunta o dafio antijuridico,
no hay obligacion alguna pendiente. Razoén por la cual no hay lugar a declaracion
de responsabilidad CIVIL y condena para la institucion defendida.

Nos oponemos a todas y cada una de las pretensiones y en especial a que se
declare responsable a la CLINICA VERSALLES con ocasion a la demanda

- promovida, con lo cual estamos significando es que las condiciones, evolucion de
salud y desenlace que presentara la paciente JUAN DIEGO RODRIGUEZ CASTILLO
no han tenido origen en la conducta Profesional Médica prestada por el personal
meédico de nuestra institucion, }mes esta fue la adecuada, correcta y aceptada por
la ciencia médica aplicable al/momento de los hechos, pues se cumplieron los
procedimientos esperados habiéndole prestado al paciente la atencién médica
necesaria a través del servicio de salud que requeria, ordenando y notificando la
remision a consulta externa como era necesario a juicio de los médicos encargados
de su atencion.

Razones por las cuales el desenlace no tuvo origen en conducta profesional, sino

que sobrevino como un hecho ajeno, en el cual a su vez acaecié la evolucion de

una patologia infecciosa identificada cuando asiste a consulta en otras

instituciones, pero despues de incumplir la remision realizada, ni darse

continuidad en el momento esperado. Por tanto, ya pasado el tiempo, la patologia
~ avanzo y estuvo a cargo de profesionales no adscritos a nuestra institucion, en lo
i) cual tampoco sobreviene error de conducta en el manejo médico.

Por las razones expuestas en respuesta a los fundamentos facticos y a las
pretensiones de los demandantes, mediante los argumentos de las excepciones y
las pruebas ofrecidas, NOS OPONEMOS a la condena de perjuicios reclamados
todos de los PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES (Dafio moral, Dafio a la salud,
Afectacion de las condiciones’de existencia, Pérdida de la oportunidad como
perjuicio auténomo), por cuanto los hechos y omisiones que sirven de fundamento
a la accion carecen de legitimaciéon en causa sobre la pasiva CLINICA VERSALLES,
teniendo en claro que la causa no tiene relacion de acto a efecto con conductas del

servicio médico o tramites administrativos que estuvieran a cargo de nuestra
institucion.

EXCEPCIONES CLINICA VERSALLES S.A.

Son objeto de desarrollo en este acapite las siguientes excepciones:
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Excepcion 1. Hechos de terceros que determinan la causal de
exonefacion de responsabilidad de culpa exclusiva
de quienes reclaman el dafio.

Excepcion 2. Inexistencia del nexo de causalidad.
Excepcién 3. Ausencia de dafio antijuridico indenmnizable

Excepcion 4. Ausencia de los elementos constitutivos de la
Responsabilidad Civil.

Excepcion 5. Juicio ex ante, no ex post.

Excepcion 6. El acto médico realizado por el equipo médico e
~ institucional se cumplié conforme con la Lex Artis
y la discrecionalidad cientifica.

Excepcion 7. Inaplicabilidad de la carga dinamica y de la
inversion de la carga de la prueba en materia
meédica, esta sigue estando a cargo del actor.

Excepcion 8. Inexistencia de pérdida de oportunidad.
!

!
#
Las sustentamos, para el caso particular, de la siguiente manera:

EXCEPCION 1. HECHOS DE TERCEROS QUE DETERMINAN LA
CAUSAL DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD DE CULPA EXCLUSIVA DE
QUIENES RECLAMAN EL DANO.

Revisado el plenario se encuentra que al leer concatenadamente la historia clinica
que son muchas las evidencias de falta de cuidado, continuidad, y no obediencia
del paciente y sus familiares, a las recomendaciones médicas.

En la respuesta expresada a los hechos se llega a estructurar la eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de la victima ante la materializacién de la
conducta dafiosa. En el caso refiriéendonos a un paciente menor de edad, por la
culpa exclusiva de los cuidadores a cargo del ejercicio de la patria potestad.

Las lineas de defensa plasmadas en esta contestacion niegan toda atribucion del
dafo a los médicos, asi como la inexistencia de culpa y nexo causal, rompiéndolo
desde la causal de exoneracion de responsabilidad consistente en la culpa de un
tercero pues en este caso se conoce en las documentales como los demandantes,
custodios y representantes del menor, hicieron caso omiso a las recomendaciones
médicas de Noviembre de 2009 y Octubre de 2011 con lo cual no se pudo

establecer continuidad en el manejo por falta de adherencia al tratamiento
meédico.
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Entonces, podemos sefalar que la CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA se evidencia
en el presente caso por la FALTA DE ADHERENCIA DEL PACIENTE A LOS
TRATAMIENTOS MEDICOS.

Frente a la acusacion civil de una posible conducta culposa, el juez, en primer
lugar, debe valorar si la persona cred un riesgo juridicamente desaprobado desde
una perspectiva ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de
realizacion de la accion y examinando si conforme a las condiciones de un
observador situado en la posicion del autor encuentra que los hechos del
demandado son la causa eficiente del dafio o si, como puede suceder, sobreviene
una causal explicita de exoneracion de responsabilidad por la culpa ajena.

Para ese ejercicio de valoracion cobran especial relevancia los aspectos extrinsecos
P cuando corresponden a conductas de NO HACER, a la cual precedia un deber de
cumplir con alguna diligencia con una obligacion.

“Por lo tanto, con el objetivo de acreditar la culpa exclusiva de la victima en el
hecho dafioso, basta la demostracion de que su comportamiento fue decisivo,
determinante y exclusivo. Asi lo ha establecido esta Seccién cuando concluye
que “no se requiere para configurar la culpa exclusiva de la victima, que el presunto
responsable acredite que la conducta de aquella fue imprevisible e irresistible, sino
que lo relevante es acreditar que el comportamiento de la persona lesionada o
afectada fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccién del dafio; incluso,
una participacién parcial de la victima en los hechos en modo alguno determina la
produccién del dafio, sino que podria de manera eventual conducir a estructurar

una concausa y. por lo fanto, a reconocer una proporcionalidad en la
materializacién del mismo y en su reparacién”’.

En efecto, las causales eximentes de responsabilidad (fuerza mayor, caso fortuito,
hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima), traen como

_~ consecuencia la imposibilidad juridica de imputar a la demandada responsabilidad
alguna por los danos ocurridos por su accion u omision.

En el caso particular la conducta desplegada por los familiares del paciente son
causa determinante en el dano. Es decir, por si sola, constituye una causa
adecuada pues de no haberse presentado la conducta reprochada desde esta
defensa la atencion meédica hubiera permitido la continuidad y tratamiento
esperado, pero no fue asi por decision de no asistir a las valoraciones por consulta
externa con Pediatria.

Revisadas las pruebas el nivel de participacion en los hechos por parte de los
responsables del paciente permite imputar el dafno, atendiendo la existencia de
una causa unica en la materializacion del mismo.

[
En el caso que nos ocupa el hecho de la victima debe ser valorado como causal
eximente de responsabilidad, sin tener necesariamente que acudir a la revision de
existencia en la institucibn demandada las condiciones de irresistibilidad e

7 Consejo de Estado; Seccién Tercera; Sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042
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imprevisibilidad de la fuerza mayor, como quiera que no existe disposicion
juridica que radique en cabeza del tercero a quien se le imputa el dafio la
obligacién de precaver los hechos de la victima y, mas atn, de evitarlos.

En el caso concreto correspondera evaluar si existieron obligaciones de hacer a
cargo de los demandantes que imponian un deber de cuidado, una conducta
minimamente diligente. Esto para este juicio adquiere una relevancia porque el
bien juridico tutelado es LA SALUD, de un MENOR DE EDAD. Asi la disposicion de
la conducta a cumplir es un deber legal por cuanto a ella precede una orden
meédica que obliga pues constituye el mandato de hacer, claro, directo y esperado.

Ahora, para entender la relevancia de la obligacion de hacer a cargo del cuidador
responsable del paciente menor de edad, el juicio sera al igual que el ejercicio del

~ juicio médico retrospectivo, pero con atenciéon a las condiciones particulares de
ocurrencia de los hechos, esto es, el estado de salud, los antecedentes conocidos,
la clinica evidenciada al examen médico, los resultados de los mismos, la certeza o
impresiones que existian alrededor del diagnostico.

Asi, de nuevo, ante el caso particular desde las primera consultas en 2009 y las
posteriores similares de 2011, es claro que se indagaba por condiciones
infecciosas, siendo en una primera oportunidad asociada a cuadro respiratorio y
en la segunda identificado hacia la infeccion urologica.

Siempre de la atencién médica en CLINICA VERSALLES se dispusieron los medios
profesionales para la prestacion del servicio requerido y remision hacia la
especialidad pertinente, siendo a ordenes de la EPS la orientacion del prestador
encargado de la consulta externa, en lo que interesa para Pediatria.

#

Cobra toda relevancia el juicié hacia el pasado de lo que dejaron de hacer los
_— familiares del paciente frente a la remision y recomendacion para consulta externa
de pediatria, que no se encuentra acatada como era lo esperado.

EXCEPCION 2. INEXISTENCIA DEL NEXO DE CAUSALIDAD.

La causa del litigio refiriéndose al “perjuicios causados a los convocantes como
consecuencia del dario a la salud ocasionado al menor JUAN DIEGO RODRIGUEZ
CASTILLO", segun las pruebas obrantes, no tiene correlacion de causa a efecto
para la atribucién del dafio y la culpa, rompiéndolo desde la causal de exoneracion
de responsabilidad consistente en la culpa de un tercero pues en este caso se
comprueba como los demandantes, custodios y representantes del menor,
hicieron caso omiso a las recomendaciones médicas de Noviembre de 2009 y
Octubre de 2011 con lo cual no se pudo establecer continuidad en el manejo por
falta de adherencia al tratamiento médico.

Es mas omitieron el suministro de informacién relevante sobre el uso de
medicamentos y consultas médigas anteriores a la consulta por urgencias.
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Es decir, el hecho de terceros referido en la EXCEPCION 1 determina en este caso
la ruptura del nexo de causalidad puesto que tales omisiones resultan
determinantes en la continuidad del tratamiento del menor. Siendo una conducta
atipica, no esperada por quienes tienen el deber de cuidado y de acatamiento de
las ordenes médicas. Resulta aqui, por tanto, una obstruccion a la ruta de manejo
por falta de continuidad en la atenciéon por consulta externa de pediatria.

A pesar de referir los demandantes la existencia de diagnostico de IVU desde los 9
meses de edad, lo cierto es que el paciente tenia claro foco infeccioso a nivel de via
aérea. Confirmado con la condicion clinica presente en €l y corroborado con
resultados de ayudas diagnosticas.

Durante su segunda hospitalizacion, en la que se documenta por primer vez
episodio de IVU a nivel institucional, se realizé estudio inicial para paciente menor

- con IVU (ecografia) y se definié control ambulatorio con pediatria, desde donde se
debia continuar estudio imagenologico con Gamagrafia - Cistouretrografia.

EXCEPCION 3. AUSENCIA DE DANO ANTIJURIDICO INDENMNIZABLE

El dano no es elemento suficiente para ser considerado una fuente de derecho y
obligaciones en la responsabilidad médica.

En el libro El Dano de Juan Carlos Henao, editado por el Departamento de
Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia en julio de 1998, donde
sefiala:

“El dario es la razon de ser de la responsabilidad y por ello, es basica la
reflexion de que su determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y su
cuantia, ha de ocupar el primer lugar en términos logicos y cronoldgicos, en
P la labor de la partes y el juez en el proceso. Si no hubo dario o no se puede
determinar o no se le pudp evaluar hasta alli habra de llegarse; todo esfuerzo
adicional, relativo a la qutoria y a la calificacion moral de la conducta del
autor resultara necio e ihiitil.... El dafio es, entonces, el primer elemento de la
responsabilidad, y de no estar presente toma inoficioso el estudio de la misma,
por mds que exista una falla del servicio. La razon de ser de esta logica es
simple. Si una persona no ha sido dariada no tiene por qué ser favorecida con
una condena no corresponderia sino que iria a enriquecerla sin justa causa.
El danio es la causa de la reparacion y la reparacion es la finalidad iiltima de
la responsabilidad civil....EL DANO ES REQUISITO NECESARIO MAS NO
SUFICIENTE PARA QUE SE DECLARE LA RESPONSABILIDAD.”

Cuando el dafo existe pero no se puede atribuir al demandado, como cuando
aparece demostrada una de las causales exonerativas; o el dafio existe y es
imputable, pero el imputado no tiene el deber de repararlo, porque no es un dafio
antijuridico y debe ser soportado por quien lo sufre.

El dafo o perjuicio, junto con la accion u omisiéon negligente o imprudente, es uno
de los presupuestos de la responsabilidad, siendo el dafio el elemento
imprescindible, para que se ponga en marcha el mecanismo de la responsabilidad
civil y la reparacion tanto en la via contractual como extracontractual.
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Igualmente, el tratadista JAVIER TAMAYO JARAMILLO, explica:

“ ... Para que una persona sea responsable civilmente se requiere que con
su comportamiento haya dariado un bien de un tercero que estaba
protegido por el orden juridico civil. Mientras no haya dario, no cabe
hablar de responsabilidad civil.”

No es de recibo condenar a ningin tipo de indemnizacion, por lq antes expuesto,
pues no existe responsabilidad, ni ningtin tipo de dafio o perjuicio indemnizable.

EXCEPCION 4. AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
P DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

!

s !

NO EXISTIO omision del presonal médico o asistencial de la CLINICA VERSALLES
diagnostico errado o tratamiento inadecuado, acusaciones sobre las que parece
fundamentarse la demanda.

Se debe reiterar que para el momento clinico el diagnostico no era ni sospechado
en las consultas iniciales, luego ante consultas de afios postriores podemos juzgar
o calificar el manejo de algo que no era previamente correlacionado con la clinica
presentada y los resultados conocidos.

NO existe mala praxis con relacion al tratamiento instaurado, o que no se hubieran
seguido algun protocolos. NO ESTA PROBADO que se dejara de hacer algo
necesario para el diagnostico o que tuvieran en frente un paciente con cuyas
condiciones era indicativo hacer algo distinto.

~ NO ES CIERTO que exista culpa demostrada en la generacion del dafo, esto es
objeto del litigio y debera probarse mediante los medios cientificos idoneos.

NO ES CIERTO que existiera un dano asociable al manejo médico. En ningin
momento hubo tratamiento errado puesto que no existia un diagnoéstico diferente
a tratar que el que por ayudds diagnosticas pudo objetivamente determinarse.
Existian unos sintomas que direccionaron el manejo en 2009 hacia patologia
respiratoria.

El dafio de la enfermedad conocida en atenciones y cirugias altimas no tiene una
causa eficiente y determinante asociada a la decision médica que resulte
juridicamente relevante y por tanto indemnizable.

NO ES CIERTO ni esta probada la negligencia médica. Una enfermedad para ser
diagnosticada deber tener un cuadro clinico que la indique y en este caso no tenia
la presentacion para la misma.

NO ES CIERTO ni esta probada la impericia de algiin médico pues todos ejercieron
conforme a su rol y competencia bajo el imperio de sus conocimientos certificados

en atencion de urgencias y que para el cuadro inicial ellos podian atender y
19
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resolver su sintomatologia, y de hecho existe evidencia de mejoria en el paciente, y
no reconsulta con los mismos sintomas.

NO SE CUESTIONA EN ESTE CASO una imprudencia. Pero ain analizandola, sin
diagnostico sugestivo o asociable no era aplicable un protocolo distinto.

NO ES CIERTO que existiera culpa médica o institucional ni que la misma se
encontrara probada. El nexo lo estructuran bajo la falsedad de apreciacion de un
diagnostico anticipable, cuando hay condiciones finales que podrian haberse
indagado de manera prenatal en lo referido a malformaciones congeénitas,
momentos que no corresponden a la atenciéon y conocimiento de la CLINICA
VERSALLES.

De todo lo anterior no existen claros los elementos exigidos para la determinacion
de la responsabilidad civil médica, no estan aqui cumplidos los requisitos que
estructuran su declaratoria.

EXCEPCION 5. JUICIO EX ANTE, NO EX POST.
4

’

Como es sabido, y antes hemos mencionado, el juicio de los elementos de la
responsabilidad médica, esto es la revision de la conducta de los profesionales de
la salud debe juzgarse ex ante.

Dando alcance al criterio jurisprudencial de la Corte, en cuanto que examen del
ejercicio de la medicina es prospectivo y no retrospectivo, razén por la cual el
actuar conforme la lex artis debe ser examinado ex ante y no ex post, Es decir “ese
error debe juzgarse ex ante, es decir, atendiendo las circunstancias que en su
momento afronto el médico, pues es logico que superadas las dificultades y miradas
las cosas en funcion de un resultado ya parezca facil haber emitido un acertado
diagnostico.™

Precisemos que la ciencia médica es inexacta y variable por definicion, confluyen
en ella factores y variables totalmente imprevisibles que provocan serias dudas
sobre la causa determinante del dafio, y a ello se afiade la necesaria libertad del
meédico, que nunca debe caer en audacia o aventura.

Lo esencial es que en una valor;écién ex ante, de acuerdo con los conocimientos y
capacidades del autor (evitdbilidad individual), el diagnostico realizado se
considere adecuado a la lex artis. La constatacion ex post de que el diagnéstico no

8 Sala Civil de la Corte, MP. Pedro Octavio Munar Cadena. 26 de noviembre de 2010. En ese mismo
sentido el ex consejero de Estado Alier Herndndez coincide en el planteamiento cuando al hacer
pronunciamiento expreso: “Cuando se conoce la causa de muerte o la lesién sufrida por el paciente, puede
decirse que resulta relativamente ficil juzgar la conducta medica ex post, ya que no es dificil encontrar en la
mayor parte de los casos, los signos que indicaban el diagnéstico correcto. Por esta razén, el fallador no debe
perder de vista que, al momento de evaluar al paciente, el medico estd ante un juicio incierto, ya que la
actividad de la medicina no puede asimilarse a una operacion matemitica. Sobre este punto, el profesor Ataz
Lépez® previene sobre la imposibilidad de imponer a los médicos el deber de acertar”.
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fue el correcto no permite afirmar la culpa galénica, pues no corresponde una
revision necesaria y rigurosa donde se exclusiva de principio el diagnostico final, y
se miren las condiciones propias en que se desarrollo la atencion meédica para
identificar si en tales circunstancias era observable un deber de hacer médico
diferente al realizado. Y es que resultado muy comodo y facil juzgar conociendo el
resultado cuando la patologia se ha vuelto florida y ante la necesidad de pruebas
de diagnostico de ltimo nivel, cuyo resultado es direccionador de una patologia
especifica y determinada.

No basta con conozcamos el resultado final y juzgar a partir de aquel, aqui la
reflexion es en principio objetiva, en tanto se refiere al ejercicio correcto de la
actividad fomentada respetando las reglas propias de dicha actividad. Luego la
distincion sobre el resultado fausto o infausto de la intervencion médica, no es
relevante en principio para analizar la conducta y determinar si el dafio es 0 no
resarcible. Ya que el deber del médico es un deber de servicio, y no de resultado,
no garantiza resultado; garantiza el servicio, y la diligencia en la prestacion del
servicio. Dejando unicamente como excepcion de tal imperativo para ser
calificados de tipo culposo aquellos casos en los que no se haya obrado conforme
a las reglas del arte médico y esta violacion haya sido determinante del resultado
negativo alcanzado con su intervencion.

A efecto de verificar si estas reglas se violaron o no por parte del médico, es
importante destacar que todos los errores que el médico pudiera haber cometido,
incluso los de diagnéstico, deben apreciarse ex ante, es decir en el contexto en que

el autor lo decidi6, y no luego de practicados y con el resultado a la vista.

EXCEPCION 6. EL ACTO MEDICO REALIZADO POR EL EQUIPO
- MEDICO E INSTITUCIONAL SE CUMPLIO
CONFORME CON LA LEX ARTIS Y LA

DISCRECIONALIDAD CIENTIFICA.

A diferencia de lo que sucede en otros campos, en el ambito médico la conexion
causal entre una acciéon y un determinado resultado debe ser establecido con
arreglo a criterios cientificos®.

Como se puede observar él médico enfrenta no solo la enfermedad, sino todo un
conjunto de circunstancias del paciente, de su entorno social, familiar y econémico
y de tipo particular o intrinseco también llamado idiosincrasico de cada paciente.
Por ello, los protocolos de manejo que hoy son esgrimidos como herramienta
probatoria a efecto de determinar la imputacién o responsabilidad, constituyen en
principio solo guias para acreditar la diligencia implementada en su actuaciéon
pero no suficiente. Es de destacar que una patologia puede tener diferente normas
de atencion en su manejo, segtn la escuela reconocida.

? Choclan Montalvo, J. Antonio, Deber de cuidado y Delito imprudente, Bosch, 1998. pag 169.
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Dentro del marco de la lex artis se trata de determinar si la accién ejecutada se
ajusta a lo que “debe hacerse”, lo cual significa un criterio mas 0 menos unanime,
una costumbre reconocida o cientificamente aprobada por el conglomerado
médico. Los procedimientos, asi concebidos, son aceptados por la literatura,
donde encuentra su soporte y se mantienen vigentes como verdades que desafian
el tiempo, hasta que aparecesotra alternativa que resulte mejor en muchos
aspectos y que por tanto se Hace necesario adoptar. Es el caso de las Escuelas
médicas, donde un grupo de especialistas soportan y difunden una determinada
técnica o procedimiento que puede alternar con otra escuela, cada una de ellas 1til
desde un punto de vista y al hacer el analisis, ambas deben ser aceptadas como
posibilidades viables. Ahora bien, el apartarse de la lex artis no debe entenderse
necesariamente como infraccion del deber de cuidado, pues la lex artis solo

. describe el contexto empirico en el que el juez debe formar el juicio de valor. Por
qué en el caso especifico de que se trate se puede demostrar la correccion del
comportamiento médico que se aparta de las reglas reconocidas, maxime si
consideramos que el deber de cuidado se mide de acuerdo con la capacidad
individual y los especiales conocimientos del profesional que le puede llevar en el
caso concreto a un juicio distinto del cominmente aceptado. Por eso, la
“experiencia decantada, no limita la medida del conocimiento y capacidad que el
obligado tiene que aplicar.” (Cita de Stratenwerth'?).

Concluyese de lo anterior en términos de Martinez Calcerrada que en materia
medica es valida la afirmacion de que a “cada acto, una ley”, en la idea de que cada
acto médico precisa para su adecuado ajuste de correccion, es decir, para valorar
tanto el elemento causal, auter y diligencia desplegada, como el efecto o fin
obtenido, resultado de dicho acto en el paciente, la preexistencia de una lex que
asi lo juzgue o, incluso, y en razon de la peculiar gestacion de este en relacion con
aquel, se podria hasta opinar que es el mismo acto el que genera, por una especie

~ de mecanismo de autorregulacion, su propia ley, con la que indefectiblemente,
habra de enjuiciarlo.

En ese sentido nos identificamos plenamente con los conceptos expuestos por
Celia Weingarten' al indicar que, Gnicamente es la ciencia médica la que puede

¥ Lo lex artis comprende oquellas reglas basadas en la experiencia y aceptadas por la mayorfa de la comunidad de expertos, deducidas
del examen de casos similares. La lex artis, entendida como norma técnica, debe referirse siempre, olli donde existan, las méximas de
reconocimiento general sin que pueda venir determinada por lo iniciative individual del profesional ol amparo de la libertad del método.
Concepto que expone J. A Choclon M, en alusién o Romeo Casabona en su texto El médico y el Derecho penal, Madrid 1985 pag .70

La lex artis como norma, de complejo encaje en el ordenamiento, se contrapone su creciente importoncia como esténdares de conducta
que pueden erigirse en criterios de imputacion de responsabilided. Al respecto destaca Jokobs que “tampoco es conveniente fijor
legalmente un estdndar en oquellos casos, como de nuevo, en el campo de la medicina, en los que se produce una evolucion permanente.
Por ello, la regla profesional reconocida, la lex artis, sustituye en estos émbitos al precepto juridico.” En La Imputacién objetiva en
Derecho penal. Bogota, 1995. pag 26.

En tal sentido José Manuel Ferndndez Hierro en su obra Sistema de Responsabilidad médico, segunda edicién, Editorial Comares,
Granada 1998, Pég. 217. “En definitiva la solucion gle lo lex artis es mds oparente que real, porque ol fin y al cabe, siempre habrd que
determinar cudles son los cuidados atentos y conscientes, que en cada caso concreto, haya que dar al paciente con arreglo a las normas
actuales de la clencia médico; y para averiguarias, en cada supuesto especifico, deberd producirse el reenvié del derecho @ normas

extrojuridicas, ya que ninguna ley positiva contempla la totalidad, luego este comportamiento deberd averiguarse con orreglo a normas
profesionales y cientificas médicas.”

“ Weingarten, Celia. Relacion de Causalidad y la Discrecionalidad Cientifica Ediciones forenses. Pag.82.
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verificar si un hecho puede producir regular y normalmente y conforme el curso
cientifico causal, un determinado resultado. Solo la ciencia legitima la
comprobacién de un curso causal que desde el antecedente lleve al consecuente.
Ello por cuanto el hecho humano medico presenta un contenido esencialmente
cientifico que tiene sus propias‘__af*eglas y principios.

Ese contenido especifico de la medicina impone que el hacer profesional del
médico se integre con los métodos, técnicas y procedimientos establecidos por la
ciencia médica, desarrollando una conducta acorde con la misma, sin perjuicio de
la Discrecionalidad Cientifica que le permite optar entre las distintas alternativas
que la medicina admite, conforme el desarrollo cientifico progresivo. Comporta
por tanto, una regla de valoracion cientifica de la conducta médica (relacion de
causalidad cientifica). De alli que el medico solo satisface (cumple juridicamente)
su prestacion mediante una actividad técnica y cientificamente adecuada, que
normal y ordinariamente pueda conducir a cierto resultado, aunque esta no pueda
garantizarse. Este enlace entre el obrar del médico y el resultado dafioso debe
verificarse entonces con arreglo a un modelo cientifico que valore o pondere si el
dano que se le atribuye se conecta causalmente con su conducta, no en el sentido
de que dicha accion materialmente haya ocasionado al resultado como
inicialmente venia siendo examinado, sino si lo genero conforme un criterio
cientifico de curso causal.

Debido a la complejidad del organismo humano, ello conlleva que ante el
acaecimiento de un dafio a la integridad fisica, pueda ser consecuencia de diversos
factores del ser humano en permanente cambio, y en igual medida este se haya
expuesto a riesgos de diversa indole, dado el margen connatural de
imprevisibilidad que todo tratamiento representa, o por ser consecuencia del

normal riesgo médico, de alli que no todo resultado insatisfactorio sea atribuible
al accionar médico' .

Pues esta visto, aparecen dos circunstancias condicionantes que exceden el
conocimiento cientifico. Como son la exposiciéon al riesgo natural y el riesgo
terapéutico.

La medicina como ciencia que es, concibe métodos cientificos de acceso al
conocimiento que constituyen su contenido y sobre el cual los cientificos
polemizan y tratan de avanzar en la busqueda de nuevos horizontes en pos de un
desarrollo superador. Tales contenidos constituyen caminos alternativos y avances
progresivos, que hacen o producen la vejez o lo inadecuado de algunos de esos
caminos. Quiere decir que mientras no sean controvertidos o cuestionados
racionalmente y descalificados, seguiran teniendo vigencia conservando su
legitimidad. En tal sentido el epistemologo de la ciencia Karl Popper sefala que es
la comunidad quien evaltia y décide, por lo cual el derecho a la discrecionalidad se

*pestacamos el trabajo de investigacion que en esta materia realizaran los autores José Gregorio Meso Azuero y Martha Cecilia Agudelo
Yepes titulado Daio vs. Resultado insatisfactorio aplicacién al estudio de Responsabilidad Medica publicado en Cosos Forenses 11 Sefiol

Editora Edicion 1999. pag 7 a 28. En que se hace una clara distincién entre los eventos denominados latrogenia, Accidente, complicacién
y mola préctico.

)
o
I



Consorcio Aristizabal Velasquez Abogados

legitima desde la sociedad hacia el profesional, constituyendo asi un monopolio
del saber, al someter al estudio de la ciencia en particular a reglas de ensenanza
universitaria y a requisitos que debe optar para alcanzar el titulo que acredita en
principio la idoneidad. Y3

Constituye asi la discrecionalidad cientifica el lindero que le concede al
profesional un marco conceptual, el cual el juez debe respetar y no puede
desconocer sobre base de la conviccion subjetiva. Sobre tal consideracion el autor
Aleman Armin Kaufmann expone:

“Si subsiste una ley causal conforme a la cual pudiera llegar a subsumirse el suceso
concreto, discutible en circulos especializados determinantes, entonces el juez no
estd autorizado, con todo a fundamentar su decision por la via de la formacion de
la conviccion subjetiva y con ello en el lugar de los circulos especializados
determinantes, decidir si realmente existe o no la ley causal cientifico natural. Esto
solo es de competencia de la correspondiente disciplina cientifico natural. Las leyes
causales solo deben ser aplicadas por el juez, cuando hayan alcanzado
reconocimiento general dentro de los circulos determinantes de los investigadores
cientificos. Solo el juez puede decidir sobre esto. Por lo demads, las leyes causales han
sido privadas de su formacion de conviccion subjetiva™.

En este mismo sentido ya son varios los pronunciamientos judiciales en derecho
comparado en los que se han‘hecho claridad en tal aspecto y se ha reconocido
dicha tesis."

En ese sentido el Consejo de Estado en Colombia con ponencia del Mg. Julio Cesar
Uribe Acosta mediante sentencia de abril 18 de 1994 coincidi6 en sefialar que el
Juez no falla controversias cientificas. Expuso: “El sentenciador encuentra que,
confrontados los testimonios técnicos, se presentan aspectos que permiten concluir
que en algunas circunstancias y facetas cientificas las opiniones de los citados
profesionales se encuentran divididas, pero en estos casos la doctrina orienta en el
sentido de que el juez no puede tomar partido en tales controversias, filosofia
con la cual el punto controvertido, de no existir una prueba cientifica que lo
defina se queda sin demostracion. En la materia que se estudia la Sala hace suya
la perspectiva que se recoge en providencia de tribunal argentino, citada por el Dr.
Carlos A. Ghersi en su obra “Responsabilidad por prestaciéon medico asistencial”
en la cual se lee: "Saber si un tratamiento ha sido bien o mal ordenado, sino hubiere
sido preferible otro, si tal operacion era o no indispensable, si hubo o no
imprudencia al arriesgarla, habilidad o no al ejecutarla, si este o aquel instrumento,

43 Cita #13 de Armin Kaufmann, JZ 1971,572 que,la hace Hans Joochim Rudolphi en su obro Causclidod e Imputacién Objetiva,
Universidad Externado de Colombia, 1995. ?

/

* “No es reprochable la conducta del médico que haya empleado un método mds defendible que otro. En caso de controversia cientifico,
los jueces en la duda, deben actuar con extrema prudencia y exonerar de responsabilidad ol médico demandado.” Moscicicki y Shor, 107,
192, 163 a 341, Canadd. P. Deschamps “I'obligacion de mohines en matiere de responsabilite medicale” Cowansville Editiones y von Blais,
1990.En igual sentido, la doctrina y jurisprudencio de Canadd y EE.UU, sostienen que la alternativa estratégica-cientifica del abordaje
involucra un concepto que es de dominio de lo ciencia médica y no de la juridica y por consiguiente ojena ol debate judiciol, quien solo
debe resguardar pautas de razonabilidad jurfdica y ejercicio regular de los derechos: “solo genera responsabilidad del médico si su
conducta implica un abuso, sometiendo al paciente a un riesgo ilegitimo o que implique una desviacion de la finalidad curativa. Asi como
la libertad de tratamiento reconocida a los médicos no puede ser limitada por ninguna prescripcion legislativa o reglamentaria, tampoco
puede ser considerada como una permisién de un ejercicio abusivo.” OMS comité consultivo Lyén, junio 13 de 1985 pag 387.
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segiin este o aquel procedimiento no habria resultado mejor, son cuestiones
cientificas a debatirse entre ,médicos y que no pueden constituir casos de
responsabilidad civil, ni caer bajo el examen de los tribunales, pero ello no es asi
desde el momento en que los hechos reprochados a los médicos salen de la clase de
los que, por su naturaleza, estdn exclusivamente reservados a las dudas y
discusiones de la ciencia, desde el momento en que se complican de negligencia,
ligereza o ignorancia de cosas que necesariamente deben saber” (voto del Dr. De
Igarzabal, CN Civ, sala A,29/7/77, obra citada, pag 76).

Por tanto debe deducirse que cuando haya diferentes opiniones medicas aceptadas
por diversos sectores cientificos el jurista debe cuidar de no inmiscuirse en ellas
ni sentar, como principio de responsabilidad, el que el medico haya seguido
cualquiera de tales teorias. Cabe abundar en este principio tanto mas cuanto que
la medicina es una ciencia en continua evolucion, y las opiniones que hoy parecen
aceptadas podrian no serlo dentro de unos afos, Por lo que la adopcion de
criterios rigidos por parte de los tribunales puede entorpecer el progreso de la
ciencia médica. Tampoco se puede descalificar la adopcion de un meétodo de
diagnostico o de tratamiento, cuando este se halla precisamente ligado al principio
de libertad de accion del médico en su aspecto puramente profesional que debe
ser respetado. En este sentido se ha manifestado la doctrina y la jurisprudencia
europea de Francia, Suiza y /Bélgica (Savatier, Mazeaud y Tunc, y Ponmerol)
reconociendo el principio de la no injerencia del juez en las controversias
cientificas.

Coincide con esta linea de pensamiento lo expuesto por la autora Celia Weigarten
en su trabajo de investigacion titulado Relacion de Causalidad y la
Discrecionalidad Cientifica Ediciones forenses Pag. 99 al senalar que:

"La verificacion del enlace cientifico entre estos hechos es efectuada a través del
dictamen médico pericial, pues solo la ciencia médica puede determinar si esa
adecuacion causal se encuentra presente. Por tratarse de una prueba que versa
sobre conocimientos cientificos de disciplinas no juridicas, los jueces no pueden
apartarse de ese dictamen a menos que tengan fundados argumentos, mediante
una prueba cientifica contrapuesta, lo contrario llevaria a la arbitrariedad de ese
pronunciamiento judicial” (En tal sentido se remite también al autor A. Torio
Lopez en su texto Cursos causales no verificables en derecho Penal, Anuario de
Derecho penal y Ciencias penales, Valladolid, 1983.)

A su vez el juez, desde su roll de administrar justicia, profano en materia
cientifica carece de capacidad desde su saber-ciencia de comprender el contenido
especifico de la medicina, que como ciencia tiene su propia logica y métodos de
investigacion. De alli que los principios cientificos y los del propio campo de la

ciencia deben ser aceptados por el Derecho y por tanto son vinculantes para el
Juez.

Evaluada la posibilidad objetiva en abstracto, el médico debe producir la
adecuacion subjetiva de tales caminos cientificos, a lo que estime mas adecuado,
no solo en funcién de la patologia, sino también en consideracion a las
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circunstancias condicionantes;' del paciente, su estado de salud, aspectos
s 4 ¥ .3

culturales, familiares, econémicos, etc. Que influyen y limitan el actuar

profesional.”

Es necesario que dicho juicio de valor que realiza el juez, tenga en cuenta la
naturaleza de la enfermedad, los condicionantes, y el acto a ejecutar, la
evaluacion de los riesgos y beneficios del tratamiento acorde con un criterio de
maximizar el resultado, el ambito factico geografico en que se ejerce la profesion,
los recursos técnicos que condicionan su actuacion, la aptitud profesional de
quien lo ejecuta, su especializacion, la urgencia o no del acto'

Acreditada la discrecionalidad cientifica con que actué el profesional, el resultado
insatisfactorio no puede serle atribuido a su accion u omision, quedando

~ desplazada la causa y colocandola fuera de su accionar médico, bien por la propia
causa natural de la enfermedad o a condicionantes tecnologicos, economicos, etc.
Todos ellos ajenos al acto médico en si.

Luego el profesional no solo tiene la obligacion de Comportamiento, sino que este
debe ir revestido de contenido cientifico objetivo y subjetivo. Asi verificada la
adecuacion causal de la ciencia con el obrar médico, en todas sus fases de
actuacion, se coloca al dafio fuéra de su ambito",

En efecto, dadas las limitaciones de la ciencia médica, debe aceptarse que, en
muchas ocasiones la causa de la muerte o el empeoramiento del paciente
permanece oculta, aun para los propios meédicos. En ese sentido anota el
Consejero de Estado Alier Hernandez “los médicos actuan sobre personas que
presentan alteraciones de la salud, lo que implica el desarrollo de diversos procesos
en sus organismos, que tienen una evolucion propia y, sin duda en mayor o menor
grado, inciden por si mismos en la modificacion o agravacion de su estado, al
~ margen de la intervencion de aquellos.”

Unicamente es la ciencia médica la que puede verificar si un hecho puede producir
regular y normalmente y conforme el curso cientifico causal, un determinado

resultado. Solo la ciencia legitimarad un curso causal que desde el antecedente lleve
al consecuente.

El comportamiento meédico presenta un contenido especialmente cientifico, tiene
sus propias reglas y principios “hacer” profesional del médico se integre con los
meétodos, técnicas y procedimientos establecidos por la ciencia médica,
desarrollando una conducta’ acorde con la misma, sin perjuicio de la
discrecionalidad cientifica que le permita optar entre distinta alternativas que la
medicina admite, conforme el desarrollo cientifico progresivo. Regla de valoracion
cientifica de la conducta médica. El médico solo satisface (cumple juridicamente)

5 Weigarten, Celia, obr. Cit. pag 89
*¢ Weingarten, Celia, pag 90

17 Weingarten ,Celia, pag 94.
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su prestacion mediante una actividad técnica y cientificamente adecuada, que
normal y ordinariamente pueda conducir a cierto resultado, aunque esta no pueda
garantizarse. Un mddulo cientifico que valore o pondere si el dafio que se le
atribuye se conecta causalmente con su conducta, si la ha generado conforme un
criterio cientifico del curso causal.

Los complejos fenomenos del organismo hacen que el desencadenamiento de un
dano pueda ser el resultado de varios factores pues el organismo humano es
mutante y esta permanentemente expuesto a riesgos y acaecimiento de dafios, ya
sea, por el margen razonable de imprevisibilidad que todo tratamiento implica, o
por ser la consecuencia del normal riesgo médico, lo que hace que no todo
resultado sea atribuible al accionar médico. La actividad médica conlleva un alto
grado de incertidumbre y un alea, ya que la propia complejidad del organismo
(causa en el paciente) y sus distintas reacciones una caracteristica inherente a ella.
Dificilmente el medico pueda ordenar un tratamiento con certeza absoluta de su
resultado, precisamente por la intervencion de distintos factores y riesgos que les
son ajenos y que impiden asegurar una determinada y previsible evolucion. Las
actuaciones diagnosticas ter;fpéuticas y pronosticas sean con frecuencia
efectuadas en condiciones de iricertidumbre y/o probabilidad mas que de certeza.

Cada ciencia tiene su propio campo y sus principios cientificos deben ser
aceptados por el derecho y por ende son vinculantes para el magistrado. El juez
carece de capacidad desde su saber-ciencia de comprender ese contenido
especifico de la medicina, que como ciencia tiene su propia ldgica y métodos de
investigacion.

No hay resultado danoso reparable si su causa ha sido un obrar discrecional, en la
medida que se verifica una adecuacion causal de la ciencia con el obrar médico, en
todas sus fases de actuacion, se coloca al dafio fuera de su ambito.

Acreditar que la estrategia elegida es una alternativa de la ciencia médica
(presupuesto objetivo) y que la alternativa es adecuada al paciente (presupuesto
subjetivo); en suma, primero debe mostrar que entre varias opciones posibles
vigentes, ha optado por un método con sustento cientifico; ha realizado un
analisis de adaptacion en funcion de la tipologia de la enfermedad y las

circunstancias condicionantes externas del caso.
’

!
’

EXCEPCION 7. INAPLICABILIDAD DE LA CARGA DINAMICA Y
DE LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA
EN MATERIA MEDICA, ESTA SIGUE ESTANDO A
CARGO DEL ACTOR.

Sea lo primero senalar que, en los casos de responsabilidad médica, no es posible
predicar que en todo caso existe dificultad de la victima de aportar pruebas
requeridas para patentizar el nexo de causalidad y/o el titulo de atribuciéon
subjetiva del dafo, pues bien puede acudir a la practica de un dictamen pericial.
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Hoy por hoy sigue vigente la regla general de la prueba de las obligaciones
dispuesto en el articulo 1757 del Codigo Civil “Incumbe probar las obligaciones
al que alega aquellas o estas.” Norma sustantiva con ambito de aplicacion mucho
mas amplio indudablemente procesal. Lo que a lo largo de estas centurias de
vigencia del Codigo civil (ley 57 de 1887) se entiende como principio general de
que en materia de responsabilidad civil corresponde al perjudicado la carga de la
prueba del daio, de la causa y de la culpa, en cuanto elementos constitutivos de la
accion.

Entonces tratandose de responsabilidad civil medica en particular, cuando el juez
pretendiera adoptar la determinacion de aplicar la inversion de la carga de la
prueba, justificando para ello como argumento la cercania del demandado con el
material probatorio, por las circunstancias técnicas y la intervencion directa en los
hechos que ocupan la atencion del despacho, resulta cuestionable es que dicha
finalidad se persiga precisamente mediante la inversion de la carga de la prueba
como manifestacion de la distribucion dinamica o flexibilizacion de la carga de la
prueba. Cuando esta visto como advertiamos en el parrafo inicial, que la parte
demandante no le resulta imposible o extraordinariamente dificil hacerlo mediante
la practica de un dictamen pericial. Siendo este asunto materia del ambito de la
valoracion de la prueba, mas que en relacion a la distribucion de la misma.'

En efecto, esto implica que si la parte que esta “préoxima” a la prueba, pero que no
le corresponde la carga- no satisface la carga que le viene impuesta por el juez- p.
ej., porque no posee la prueba en cuestion, sera derrotada en el juicio
independientemente de cualquier otra consideracion, y al mismo tiempo se
determina la victoria de la contraparte, que habria tenido la carga de probar el
hecho, pero no lo ha probado. En esencia, por tanto, la inversion de la carga de la
prueba, que deberia afectar a la parte “préoxima” a la prueba independientemente

~ de su posicion en el proceso, no parece ser el medio mas adecuado tanto para

\ garantizar que todas las pruebas relevantes sean incorporadas al juicio como para
que la decision se fundamente sobre la correcta determinacién, positiva o
negativa, de los hechos relevantes del caso."

En este sentido sefala el tratadista internacional M. Taruffo: “Por tanto, se puede
decir que la carga de la prueba, mas alla de las formas individualistas en las que
usualmente se regula y describe, desemperia una funcion epistémica fundamental,
dirigida a garantizar que la decision final se base en una determinacion verdadera
de los hechos principales de la causa. Sin embargo, la funcion publicista
fundamental de la carga de la prueba consiste especialmente en establecer un

criterio segun el cual el juez debera alcanzar la decision final incluso en ausencia
de la prueba de tales hechos."*

' La inversién de la Carga de la prueba de la culpa en lo responsabilided extracontractual: el fin de un “principio”, Mo. Luisa Arcos Vieira.
Thomson Reuters Arazandi 2018. Pagino. 29

¥ Contra la Carga de lo Prueba. Casi una introduccién. Michele Taruffo. Pagina 15. Marcial Pons. Madrid. 2019,

% Contra la Carga de la Prueba. M. Taruffo. Pagina 16.
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Este mismo tratadista sefiala ilustrandonos con relacion al principio de
adquisicion de la prueba : “si existe prueba relevante para el establecimiento de un
hecho, esta puede -y debe- ser tomada en cuenta por el juez, independientemente de
su origen, ya sea que haya sido presentada por la parte que tenia la carga, o bien
que hay provenido de la otra parte o un tercero, y también -finalmente- cuando su
presentacion haya sido dispuesta de oficio por el juez."*

De ello se deriva la consecuencia de que inicamente se puede hablar de carga de
la prueba en sentido objetivo, ya que la carga solo encuentra aplicaciéon en la
decision final, y constituye la regla de juicio que el juez debe aplicar en esa
decision. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que se utiliza en el evento que un
hecho relevante no resulta probado, y establece como consecuencia la derrota de la
parte que habia invocado ese hecho como fundamento de su demanda o de su
excepcion. Entonces se puede observar que la regla sobre la carga de la prueba
opera en realidad como una riorma de reenvio. en efecto, esta no sefala que
hechos deben ser probados por el actor y cuales, por el demandado, ya que esta
determinacion solo puede hacerse con referencia a la norma sustantiva cuya
aplicacion se propone en el caso concreto. De hecho, a partir de la norma
sustantiva se determina cuales son los hechos constitutivos del derecho invocado
por el actor y cuales los que sustentan las excepciones propuestas por el
demandado, de modo que como consecuencia de esta determinacion -en caso de
que estos hechos no resulten probados- se produce la derrota de una u otra
parte.®

Luego la carga de la prueba no tiene una dimension subjetiva, la idea misma de
una “carga objetiva” parece esencialmente en sentido metaforico un oximoron.” En
efecto, no se puede negar que la misma idea fundamental de una carga en el
contexto del proceso esta conectada -mas o menos claramente- a una concepcion

~ del proceso como una disputa entre partes individuales, de modo que la carga
serviria como un criterio para resolver la controversia “entre las partes”. Esta
concepcion del proceso y de la decision que le pone termino no parece valida, ya
que se puede sostener que la funcion fundamental del proceso y de la decision
que concluye consiste sobre todo en la correcta aplicacion del derecho a los
hechos del caso especifico. ;

En este sentido podemos estar de acuerdo acerca de la necesidad de “maximizar el
peso probatorio” como un instrumento para obtener la mejor justificacion
epistémica de la decision sobre los hechos, pero el punto que aqui se quiere
destacar es que una regla sobre la carga de la prueba no sirve en lo absoluto para
alcanzar este propésito.

1 Ob. Citada pag. 17.
# 0b. Cit. Pag 18.

3 Oximoron: es una figura literaria que consiste en combinar dos expresiones de significado opuesto en una misma estructura, con el
objetivo de generar un tercer concepto con un nuevo sentido
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En efecto, esta claro que cada una de las partes tiene un interés evidente en
servirse de todas las pruebas relativas a los hechos en los que sustentan sus
demandas y excepciones, y este interés parece mas que suficiente para motivar sus
estrategias probatorias, sin ninguna necesidad de razonar en términos de cargas.
Luego es claro que el actor tiene interés en probar la existencia del hecho
constitutivo del derecho en el que fundamenta su demanda, toda vez que en

ausencia de esta prueba el juez solo podria establecer que ese derecho no existe.

En esta misma linea de criterio juridico el tratadista catalan Jordi Ferrer Beltran en
el documento La Carga Dinamica de la Prueba. Entre la confusion y lo
innecesario.® Sefala: “Si aceptamos que cuanto mds rico sea el conjunto de
elementos de juicio relevantes de que dispongamos para adoptar una decision sobre
los hechos, mayor serd también la probabilidad de acierto, resulta oportuno que
nuestros diserios instirucionales,ﬁel proceso introduzcan incentivos para maximizar
la aportacion de las pruebas'relevames. A ello apunta la teoria de las cargas
dindmicas, que, en ese sentido, pareceria adecuada para una concepcion
racionalista de la prueba, en la orbita mas general del particularismo (como teoria
de la justificacion de las decisiones), del neoconstitucionalismo y, por ello del
decisionismo judicial." *

Concepcion de moda en Iberoamérica que comparte la idea de desconfianza hacia
la labor del legislador y hacia las reglas generales y abstractas supra e
infraincluyentes.

Con independencia de este debate, la doctrina (entre otros Hernando Devis
Echandia. Teoria general de la prueba judicial, pag. 424) en nuestro ambito
considera que la carga de la prueba tiene dos dimensiones: objetiva (material o
directa) y subjetiva (formal o indirecta). Ahora bien, las dos dimensiones de la
carga de la prueba expresan reglas distintas (prescripciones y reglas técnicas)
dirigidas a sujetos distintos (el juez y las partes) y aplicables a momentos distintos
del procedimiento (la fase de decision y la de aportacion de pruebas)®. La objetiva
aplicable al juez como regla de juicio ante la duda sobre hechos relevantes para la
decision, pero ello no significasque pueda acudir discrecionalmente a la inversion
de la carga probatoria; en tanto que frente a las partes constituye una verdadera
carga. Luego en puridad procesal, cuando se aplica reglas flexibles de carga de la
prueba, fundado en el supuesto de dificultad probatoria o indefension de una de
las partes, lo que hace es trasladarle a la contraparte en quien recae la prueba del
hecho relevante que inicialmente no la tenia atribuida por razén de la regla
estatica. Lo tnico indudable es que el juez debera resolver el juicio pese a las
mayores o menores dudas que mantenga sobre los hechos. Y no le vale una
posicion intermedia, procesalmente un hecho se prueba o no se prueba. Asi, si al

*Contra la Carga de la Pruebo. La Carga Dindmica de la Prueba. Entre la confusion y lo innecesario. Pégina 53 y s.5.. Marcial Pons.
Madrid. 2019.

% Obra citada pog. 55
% En este sentido J. Montero Aroca. La Prueba, Madrid 2000.

# La Corga de la prueba. Probatio diabdlica |. Romon Escaler Bascompte. Atelier. Barcelona. 2017, Pagina 29.
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juez le convencen las afirmaciones efectuadas sobre los mismos, corroboradas
mediante la actividad probatoria, los fija como hechos probados. En cambio, si no
se queda convencido, acude a las reglas de carga para resolver a quien perjudica
su falta de prueba.”

Se hace entonces necesario revisar la doctrina de la carga dinamica a efecto de
evitar algunas confusiones, asi:

1 No tiene ningun sentido en todos estos casos duplicar el universo
normativo, sosteniendo la pertenencia del derecho de dos reglas, una
conceptual o prescriptiva (segun los casos) y una regla técnica o carga.

2. La idea de dar cuenta del tipo de “deber” implicado en la pregunta
- sobre quien “debe” aporfar la prueba al procedimiento a partir de la nocion
de necesidad y de regla técnica, es hoy un resabio histoérico sin fundamento.

3. La vigencia del principio de adquisicion procesal o de comunidad de
la prueba ha acabado con esa situacion. Asi en virtud de este principio, una
vez que las pruebas se aportan al procedimiento importa inicamente lo que
de ellas se infiera sobre los hechos a probar, con independencia de quien las
haya aportado. De este modo para considerar como probado un hecho se
satisface, o no, en funcién de lo que se infiera del conjunto de las pruebas
aportadas al procedimiento (por todas las parte y por el juez, teniendo
poderes para allegar pruebas no solicitadas por las partes); luego si por
ejemplo un hecho extintivo, cuya carga subjetiva recaeria en el demandado
puede resultar probado por efecto de pruebas presentadas por el actor (ej.
Testimonio del demandante que le resulta util al demandado, o documentos
idem o perito que formula conclusiones distintas a las esperadas por quien
- lo postulo y a favor de su contraparte), entonces si esto es asi, no puede ya
sostenerse que, para la parte en quien se hace recaer la carga subjetiva de la
prueba, aportar prueba, suficiente sobre la ocurrencia del hecho sea
condicion necesaria parg obtener un resultado probatorio favorable. Luego
ese resultado puede obtenerse perfectamente de la actividad de otros
agentes en el proceso. Consecuentemente la nocion de carga subjetiva de la
prueba como erréneamente se pretende concebir al amparo de lo dispuesto
por el legislador en el articulo 167% del C. Gral. del P. construido sobre el
supuesto de necesidad para obtener un fin, y de las reglas que atribuirian
las cargas probatorias subjetivas como reglas técnicas se desploma desde la

2 0b. Citada pagina 62-63.
# Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que

ellas persiguen. No obstante, seqin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticién de parte, distribuir, la carga al

decretar | uronte su ica o en cualguier m to di eso gntes de fallor, exigiendo r determini hecho a la
parte gue se encuentre en una situacién mds favorable pare aportor los evidencias o esclarecer los hechos controvertides. La parte se

considerard en mejor posicién para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de pruebo,
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar ol litigio, o por estado de
indefensidn o de incapacidad en la cuol se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.
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base conceptual misma. Por lo que se ha de prescindir de la nociéon de carga
de la prueba subjetiva.*

Sobre este punto el tratadista catalan J. Nieva Fenoll lleva mas lejos tal argumento,
proponiendo también la inutilidad de la nocion de la carga de la prueba en su
dimension objetiva. Asi sostiene el autor: “una vez el juez concluye que, por ej. que
la accion que se le atribuia como base del reclamo de su responsabilidad civil no
han quedado suficientemente acreditados por las pruebas presentadas al proceso, le
basta para rechazar la pretension del actor con la propia norma sustantiva: dado
que esta es aplicable solo si se han probado los hechos que dan lugar a la
responsabilidad, la falta de prueba suficiente de los mismos hace inaplicable la
norma para resolver el caso, por lo que el juez debe rechazar la pretension de
o~ aplicarla, sin necesidad de acudir a regla de la carga de prueba alguna."

En otro sentido, aun sin la necesidad de reglas procesales especificas que
determinen la carga objetiva rde la prueba (porque ya lo hacen las reglas
sustantivas en combinacién con las pretensiones de las partes) ello no implica que
no tenga sentido la pregunta de quien pierde si no hay prueba suficiente; y la
respuesta a esa pregunta es, precisamente, la carga objetiva de la prueba. Siendo
asi, es claro que quien tenga la carga objetiva de la prueba de un hecho depende
de quien pretenda la aplicacion de la regla sustantiva de que se trate. En definitiva,
no necesitamos reglas especificas sobre la carga de la prueba, pero si la nociéon de
la carga (objetiva) de la prueba. Resultando entonces inttil la distincion de carga
de la prueba objetiva y subjetiva, para la regla de juicio que tiene el juez, lo cierto
es que la carga de la prueba objetiva depende de las reglas materiales, por lo que
su inversion es, en puridad, una modificacion del supuesto de hecho de la regla
material. Por lo que la inversion de la carga de la prueba es, pues en definitiva
“una modificacion de fattispecie.®

Ello supondria que en tratandose de una responsabilidad civil medica cuya norma
sustantiva aplicable es, el articulo 2341 del Codigo Civil que prescribe “El gue ha
cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o
el delito cometido”. Implicaria que con la inversion de la carga de la prueba se
estaria modificando el supuestg’de hecho de la norma sustantiva aludida en forma
dinamica, lo que nos abocaria’al radical desconocimiento del derecho sustantivo
de forma previa al proceso y, en este sentido, a un problema de indeterminacién
del derecho y de seguridad juridica que va mas alla de las reglas procesales, por lo
que invertir la carga de la prueba de la culpa o negligencia, no es otra cosa que
reescribir el supuesto de hecho de la responsabilidad y con ello la norma
sustantiva, de modo que ahora quedaria reglada como: “El que ha cometido un
delito o culpa, que a inferido dario a otro,_sin que se haya demostrado su diligencia

% Ob. Citado. Jordi Ferrer Beltron pog. 73.

* 0b. Citada pag. 73 y 74,

32 V. Cortes Dominguez “algunos aspectos sobre la inversién de lo carga de la prueba. En Revista de Derecho Procesal Iberoamericana
num. 2-3. 1972
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o _ausencia_de culpa es obligado a la _indemnizacion, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

Siendo asi, hace recaer en el juez la capacidad de decidir casuisticamente el
derecho sustantivo que debe aplicar. La doctrina de la carga dinamica de la
prueba, por tanto, no produce una mayor justicia en la aplicacion del Derecho sino
su indeterminacién y por tanto inseguridad juridica, llegando a afectar incluso el
debido proceso. Ello implica ademas subvertir los principios que rigen la
responsabilidad civil, para pretender la aplicacion de la consecuencia juridica del
deber de reparar habra que probar el dafo, la causalidad que vincule el efecto
dafoso a una acciéon u omisién del demandado y la culpa o negligencia de este. Y
la carga objetiva de la prueba recae, como se sabe, en quien pretenda su aplicacion
(en el sentido de que, a falta de prueba de los tres elementos mencionados, a esa
parte perjudicara la imposibilidz}d legal de aplicar el articulo 2341 del C.C.

En definitiva, que una de las P'41'3artes disponga de una prueba relevante o tenga
mayor facilidad para producirla parece una buena razoén para imponerle el deber
que la aporte al proceso, pero no para asignarle el riesgo de perder el proceso por
insuficiencia probatoria (incluso en el caso de que aporte la prueba de que
disponia). Lo primero seria una obligacion de realizar un acto positivo de
aportacion probatoria, lo segundo es una obligacion de resultado como probar que
no hubo negligencia médica, desconociendo con ello también el principio de que la
actividad medica tanto doctrinal como jurisprudencial y por mandato legal es una
obligacion de medio.” en otras palabras, la carga de producir evidencia no importa
una inversion de la carga de la prueba, el principio de colaboraciéon probatoria no
se trata en consecuencia de cargar a la parte incluso con el “peso de la
incertidumbre”. Ello se traduciria en hacer una conversion de la actividad
medica en una obligacion de resultado y consecuentemente en una
a—~ responsabilidad puramente objetiva, criterio proscrito en esta materia. Maxime
la naturaleza de la actividad medica que dentro de un concepto tridimensional
entremezcla la técnica, la ética y el derecho. Actividad galénica que dista de
aquellas que ejecutan personas que desarrollan prototipicas actividades
peligrosas, potencialmente lesivas de caros intereses juridicos y extrajuridicos. En
tanto, que la actividad medica/acta en procura de preservar o restaurar la salud
del paciente, con vocacion de servicio, y cuyo dafno que se pueda producir en el
organismo del enfermo es consecuencia del objetivo mismo del acto médico:
restablecer la salud del paciente, aliviar los efectos de la enfermedad, prevenir
complicaciones de la misma, luchar contra la muerte o rehabilitar los efectos de
las lesiones de cualquier indole. Como bien lo sefiala en cita que hace el profesor
Ricardo de angel Yagliez en el prélogo del texto de profesor Carlos Ignacio
Jaramillo, La Culpa y la Carga de la Prueba en el campo de la Responsabilidad

# Articulo 104 de la ley 1438 de 2011 que modificara la Ley de Talento Humano en salud en su articulo 26 de la ley 1164 de 2007. Articulo
26. Acto propio de los profesionales de la solud. Modificado por el art. 104, Ley 1438 de 2011. Entendido como el conjunto de acciones
orientadas a la atencidn integrol del usuario, aplicadas por el profesional autorizodo legalmente paro ejercerlas dentro del perfil que le
otorga el respectivo titulo, el acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacion entre el profesional de lo salud y el

usuario, Esta relacién de asistencia en salud genera una obligacién de medios, basada en la competencia profesional {..) El subrayado

fuera del texto.
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Medica citando al Tribunal Supremo* de Espafia en tal sentido sentencia de 3 de
marzo de 2010 reiterando la doctrina de la de 20 de noviembre de 2009 en la que
dice: “En el ambito de la responsabilidad del profesional médico, debe descartarse la
responsabilidad objetiva y una aplicacion sistematica de la técnica de la inversion
de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de la ley de enjuiciamiento
civil, salvo para supuestos debidamente tasados (articulo 217.5)." Por eso, ahade la
resolucion: “el criterio de imputacion se funda en la culpabilidad y exige del
paciente la demostracion de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el
sentido de que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto
médico o quirirgico enjuiciado fue realizado con infraccion o no- sujecion a las
técnicas medicas o cientificas exigibles para el mismo”. Reglones mas adelante la
misma sentencia : “Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa,
~ propia de nuestro sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de
naturaleza objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la realizacion del
acto médico al margen de cualquier otra valoracion sobre culpabilidad y relacion
de causalidad y de la prueba de una actuacion médica ajustada a la lex artis,
cuando esta reconocido cientificamente que la seguridad de un resultado no es
posible pues no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los
tratamientos de que dispone la medicina actual (sentencia de 12 de marzo de 2018
y 30 de junio de 2009)." Recordemos en este sentido que el medico no crea
riesgos, sino que trata los peligros que representa la enfermedad de cada
paciente, de alli que resulte acertado reconocer que no existen enfermedades
sino enfermos, pues en ultimas la respuesta al manejo depende de cada
paciente. Lo que en palabras de la profesora Matilde Zavala de Gonzalez, la
actividad medica no es una fuente que desate riesgos, sino que muy por el
contrario es una disciplina que afronta y sortea los riesgos.” Ya precisaba el
profesor Felipe Vallejo G. “nada resulta mds contrario al ejercicio de la actividad
-~ medica” que se considere que “constituye actividad peligrosa, porque si bien el
medico puede prestar sus servicios directamente sobre el cuerpo humano y en su
intento de curar al enfermo lo interviene y produce alteraciones, laceraciones y
mutilaciones mediante el empleo de medicamentos, instrumentos y
procedimientos quirrgicos, 1o’ hace precisamente para restablecer la salud del
paciente, para aliviar los padecimientos en que consiste su dolencia, para curar el
mal que lo aqueja, en fin para conjurar un estado de cosas perjudicial. Por lo
expresado, el ejercicio de la actividad medica no es una actividad peligrosa.” Y
advierte “sostener lo contrario, tiene en materia probatoria consecuencias
desastrosas, pues en tal supuesto el medico solo podria libertarse mediante la
prueba de una causa extrana, lo cual va en contra de las cosas: en muchas
oportunidades el origen del fracaso medico permanece desconocido no obstante
haber obrado el facultativo con la mayor diligencia y segun los procedimientos
rigurosos de la técnica medica aplicable al caso.” Luego pretender invertir la carga

* Carlos Ignacio Jaramillo. La Culpa y lo Carga de la Prueba en el compo de la Responsabilidod Medico. Ibafiez. 2010, Pag. 35
* De Angel, Yaguez, Ricardo. Responsabilidad civil por actos médicos. Problemas de prueba. Madrid. 1999. Pag. 96.

% La responsabilidad civil médica (ensayo critico de la jurisprudencia) en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
Bogota.1993. pog. 62,
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de la prueba en materia medica es una regresion a etapas superadas por la
jurisprudencia cuando en épocas pretéritas la Corte en jurisprudencia de 1940
llego a catalogar la actividad medica como una actividad peligrosa. Por lo que no
se puede objetivizar en linea de principio toda forma de responsabilidad médica,
la que se halla proscrita, siendo menester acreditar la culpa del profesional de la
medicina, en la medida en que ella, stricto sensu, no se presume. Por eso no es
dable colegir que resulta procedente la inversion del onus probandi’’” Cuando es el
paciente quien demanda imprescindible y necesaria asistencia meédica para
procurar superar el estado de enfermedad y preservar la vida en muchos casos en
una lucha contra la naturaleza que se resulta heroica o titanica del equipo médico
enfrentado a la muerte.

La tratadista y profesora titular de Derecho de la Universidad de Navarra Maria
Luisa Arcos Vieira en su reciente texto®® al referirse sobre la inversion de la carga
de la prueba de la culpa advierte que “aquella inversion no llega a extenderse a
las acciones de responsabilidad extracontractual dirigidas contra profesionales
que, por la via conrractugl. responden conforme a las denominadas
obligaciones de medios (sanitarias, juristas). En estos casos, frente a la
comprensible invocacion por los demandantes de todos los argumentos que en
otros supuestos habian venido justificando aquella inversion, la jurisprudencia
ha respondido con reiteracion en sentido negativo, recordando que el “reproche
culpabilistico” no solo es imprescindible, sino que debe ser probado por el
perjudicado junto con el resto de elementos de la accion.”

Y precisa la tratadista espanola: “la reivindicacion de la negligencia como elemento
esencial y la oposicion a toda inversion de la carga de la prueba se mantendran con
especial firmeza en el caso de demandas dirigidas contra profesionales sanitarios,
tanto en el ambito de la responsabilidad contractual como en el de la aquiliana.
- Exista o no obligacion previa del profesional de desarrollar la actividad. Se insiste en
que “en los tratamientos u operaciones quirirgicas, aunque se persigue el resultado
de la curacion del paciente, el medico no se obliga a obtener en todo caso esa
curacion sino a poner en su actuacion toda la atencion y diligencia que deriva de su
especifica preparacion cientifica y practica” y que “la culpa del médico y la relacion
causal entre la culpa y el dafno sobrevenido incumbe probarla al paciente o a sus
herederos o representantes legales”* Para lo cual se apoya en cita de Sala del
Tribunal Supremo del 11 de marzo de 1991 en que perfila la denominada lex artis
ad hoc para describir los deberes exigibles al profesional. Aporte que individualiza
dicha lex artis: “asi como en toda profesion rige una “lex artis” que condiciona la
correccion de su ejercicio, en la médica esa “lex” aunque tenga un sentido general,
responde a las peculiaridades de cada acto, en donde influirdn en un sentido u otro
los factores antes vistos; y finalmente en cuanto los requisitos de la responsabilidad
del médico y caracteristicas de su profesion, entre otras, la STS DE 6-11-1990 (rj

# Carlos Ignacio Jaramillo. La Culpa y la Carga de la Prueba en el campo de la Responsabilidad Medica. Ibafez. 2010. Pag. 128.

% La inversion de la Carga de la prueba de la culpa en la responsabilidad extracontroctual: el fin de un “principio”. Mo. Luisa Arcos Vieira.
Thomson Reuters Arazandi 2018. Pagina. 49
* Ob. Citado pag. 50-51
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1990, 8528 decia: (...)"la obligacion contractual o extracontractual del médico, mads
en general del profesional sdnitario, no es la de obtener en todo caso la
recuperacion del enfermo, o lo que es igual, no es la suya una obligacion de
resultado, sino una obligacion de medios; es decir; esta obligado no a curar al
enfermo sino a proporcionarle todos los cuidados que requiere segun el estado de la
Ciencia; ademas, en la conducta de los profesionales sanitarios queda, en general,
descartada toda clase de responsabilidad mads o menos objetiva, sin que opere la
inversion de la carga de la prueba, admitida por esta Sala en darios de otro origen
estando por tanto a cargo del paciente la prueba de la relacion o nexo de
causalidad y la de la culpa, ya que a la relacion material o fisica ha de sumarse el
reproche culpabilistico. Que puede manifestarse a través de una negligencia
omisiva de la aplicacion de un medio o mas generalmente de una accion culposa.”

Concluyendo: “en suma, durante décadas el Tribunal Supremo veta
insistentemente cualquier intento de extender los efectos de la tendencia pro
damnato a las acciones de responsabilidad extracontractual en el ambito sanitario,
sometidas a los criterios tradicionales que comparten con la accion de
responsabilidad contractual (responsabilidad subjetiva y atribucion de la carga de
la prueba al demandante) incluso tras la aprobacion de la LGDCU de 1984.™¢

En Colombia la Sala de Casacign de la Corte mediante sentencia proferida dentro
del proceso 5507 mediante Sentencia del 30 de enero de 2001 (M.P. José Fernando
Ramirez Gomez) afirmo que la carga de la prueba por el acto médico defectuoso
corresponde al demandante y descarta la aplicacion de la presuncion de culpa en
contra del profesional médico. Considero que el riesgo que generan los actos
médicos y quirurgicos no deben ser adjudicados al personal médico con base en
presunciones, en razon de “los fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad
que lo justifican y lo proponen ontologica y razonablemente necesario para el

- bienestar del paciente, y si se quiere legalmente imperativo para quien ha sido
capacitado como profesional de la medicina.*

Luego no es de recibo frente a la responsabilidad civil medica pretender consolidar
una inversion de la carga probatoria de la culpa, en virtud de la cual el perjudicado
demandante solo deba probar el dafo y el nexo causal, y corresponde al
demandado probar su propia diligencia asumiendo, en consecuencia, los efectos
perjudiciales en caso de que el érgano judicial no alcance el grado necesario de
convencimiento.

40 Ob, Citado paging 51-52

# En La Prueba de Oficio. Una perspectiva para el proceso dialdgico civil. Diana Maria Ramirez Carvajal. U. Externado 2009.
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Excepcion 8. INEXISTENCIA DE PERDIDA DE
OPORTUNIDAD A CARGO DE LA CLINICA
VERSALLES.

La perdida de oportunidad o perdida de chance alude a todos aquellos eventos en
los cuales una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un
provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una perdida, pero ello
fue definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto, acontecer o conducta
éste que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a la
certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o
una probabilidad de ventaja patrimonial.

-_— Este concepto de origen contencioso admnistrativo ha sido valorado desde las
siguientes consideraciones:

“Con el fin de precisar los de la nocion de “perdida de oportunidad” conviene
identificar con la mayor claridad posible sus limites: asi, de un lado, en caso de que
el “chance” constituya en realidad una posibilidad muy vaga y generica, se
estard en presencia de un dario meramente hipotetico o eventual que no resulta
indemnizable y, de otro lado, no puede perderse de vista que lo perdido o
frustrado es la oportunidad en si misma y no el beneficio que se esperaba lograr
o la perdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen rubros distintos del
dano. En consecuencia, la oportunidad difuminada como resultado del hecho danoso
no equivale a la pérdida de lo que estaba en juego, sino a la frustracion de las
probabilidades que se remam de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que
resultan sustantivas en si mismas Y, por contera, representativas de un valor
economico incuestionable que sera mayor, cuanto mayores hayan sido las
probabilidades de conseguir el beneficio que se pretendia, habida consideracion de
las circunstancias facticas de cada caso.”

(-3}

“La nocion de perdida de oportunidad no puede constituirse en un mecanismo que
posibilite la declaracion de responsabilidad del demandado en ausencia de
acreditacion del vinculo causal entre el hecho danino y la ventaja
inexorablemente frustrada o el detrimento indefectiblemente sufrido por la
victima, de suerte que se condene —con apoyo en la figura en cuestion— a reparar la
totalidad del provecho que ya no podra obtenerse por el perjudicado a pesar de no
haber sido establecida la causalidad. No.

El concepto de perdida de oportunidad implica que se demuestre la relacion causal
existente entre el acontecimiento o la conducta danosa y la desaparicion,
exclusivamente, de la probabilidad de acceder a la ganancia o de evitar el deterioro
como rubros que se integran efectivamente en el patrimonio del afectado, con
independencia de los demas tipos de danio cuya ocurrencia pudiere tener lugar; la
perdida de oportunidad no representa, por tanto, una especie de dano subsidiario en
defecto de prueba respecto de la relacion causal entre el hecho o conducta
censurados y el beneficio definitivamente perdido, sino una clase autonoma de dano
respecto del cual no pued¢ presentarse la tantas veces mencionada incertidumbre
causal, toda vez que tal falta de certeza deberia conducir, directa e indudablemente,
a la exoneracion de responsabilidad por el anotado concepto; de alli que resulte
atinado aseverar que “cuando hablamos de la perdida de una oportunidad, no
podemos incluir alli la simple imposibilidad de saber cual es la causa de un dario.”
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Lo anterior explica claramente que este perjuicio es contrario al dafo pleno, y por
tanto resultan excluyentes entre si por tratarse de dafio autonomo, indeminizable
en proporcion al chace perdido y no como afectacion total.

De otra parte el chance debe se';' real, cuantificable, cierto y verificable, pues la sola
especulacion sobre ¢l es un campo hipotético que no obra por antojo o en
definitiva, como en este caso, sin acreditacion alguna. Es que tan no lo acredita el
demandante que su solicitud de declaracién por “PERDIDA DE OPORTUNIDAD (LA
PERTE D'UNE CHENCE)” en donde ademas de anhelos de resultado es una lista de
una supeusta afectacion a su estado emocional y vida personal lo cual es propios
del perjucio moral y del dafo a la vida de relacion. Siendo en ultimas solo
especulativo pues nada acredita de la existencia de un chance real, la magnitud del
-~ mismo, tan es asi que no cuantifica su pretension.

Ante la indeterminacion de la cuantia de esta pretension la misma cae en un
abismo desolado pues debe recordarse que el Juez Civil carece de faculades ultra y
extrapetita. Y es que tan lo deja al arbitrio judicial, sin especificarlo, sin
concretarlo, sin incluirlo en la estimacion razonada de la cuantia, ni si quiera como
valor incierto determinable.

En los juicios por jurisdiccion ordinaria la materia ha entrado a debate y es asi
como varios pronunciamientos se ocupan de ello.
7

“(...) el dafio por pérdida de una oportunidad acaece solo en frente de
aquellas opciones revestidas de entidad suficiente que, consideradas en si
mismas, permitan colegir, por una parte, que son reales, veridicas, serias y
actuales, reiterando aqui lo expresado por la Sala en el fallo
precedentemente citado, y, por otra, idoneas para conseguir en verdad la
utilidad esperada o para impedir la configuracion de un detrimento para su
-~ titular, esto es, lo suficientemente fundadas como para que de su supresion
pueda avizorarse la lesion que indefectiblemente ha de sufrir el afectado.

(...) Es indispensable precisar que la pérdida de cualquier oportunidad,
expectativa o posibilidad no configura el dafio que en el plano de la
responsabilidad civil, ya sea contractual, ora extracontractual, es
indemnizable. Cuando se trata de oportunidades débiles, incipientes,
lejanas o fragiles, mal puede admitirse que, incluso, de continuar el normal
desarrollo de los acontecimientos, su frustracion necesariamente vaya a
desembocar en la afectacion negativa del patrimonio o de otro tipo de
intereses licitos de la persona que cont6 con ellas.”

Sin embargo, el precedente mas especifico a rescatar, aborda el tema a partir de un
sistema de requisitos. El Consq.jo de Estado, en sentencia del 26 de marzo 2008,
Exp. 15725, M.P Ruth Stella Cdrrea Palacio, llego a la conclusion de que para que
sea posible declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por “peérdida de
oportunidad” en materia de responsabilidad medica, se requiere acreditar:

“1. Que existe una falla en la prestacion del servicio médico por parte de la
entidad obligada a prestar este servicio por haber omitido su obligacion o

38

Cra. IA Ocste No. 2-43 PBX: (S7TH092) 488 0999 Tels.: (S7)092) 893 3177 - 893 3231 Fax: 892 2106 e-mail: conavaa conava.ne! Santinago de Cali - Colombia




030%

Consorcio Aristizabal Velasquez Abogados

haber brindado el servicio de manera tardia o inadecuada. Incumplimiento
de las obligaciones propias (i) del acto medico, (ii) en las prestaciones
medico asistenciales en ¢l ambito hospitalario, (iii) del deber de la seguridad
frente al paciente por el hecho de terceros, (iiii) del deber de seguridad
frente al paciente por prestaciones asistenciales

2. Que el paciente tenia serias probabilidades de recuperar 0 mejorar su
estado de salud con una adecuada y oportuna intervencion medica.

3. Que la falla en el servicio meédico frustro esas probabilidades, es decir,
que debe ser posible establecer el nexo causal entre la falla meédica y la
perdida de la oportunidad. Con esto quiere decir el Consejo de Estado que
no hay que ver la pérdida de la oportunidad como una solucion de los
problemas que surjan en relacion con la demostracion del nexo causal.

4. El monto de la indemnizacion correspondera a las probabilidades
concretas que en terminos porcentuales tenia el paciente de recuperar o
mejorar su estado de salud.”

Asi las cosas, bien, entendida esta tipologia del dafio, la indemnizacion cuando el
dano es la perdida de la oportunidad corresponde al coeficiente de las
posibilidades que tenia el paciente de recuperar o mejorar su estado de salud. Al
respecto se ha aclarado suficig'ntemente esta posicion en desarrollo del valor o
monto de liquidaciéon por pérch'da de oportunidad.

De otra parte ya nos hemos ocupado de indicar como la oportunidad de

tratamiento, esto es segun lo prescrito médicamente por los especialistas tratantes

contd con interferencia que desconocié la orden médica. Por tanto el chance de

existir alguno fue afectado por la conducta de los acudientes del paciente. Asi que

esta pretension se rompe ante la ausencia de nexo causal frente a mi protegida
- CLINICA VERSALLES.

Para este caso la pérdida de oportunidad o perdida de chance alude a todos
aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una
perdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de la conducta de
la parte reclamante quienes buscan provecho en su propia culpa, acontecer o
conducta ésta que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el
efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar
a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa 0 una probabilidad en sus condiciones de salud, por causa de los
propios demandantes. ’

’

Obran en el expediente elementos probatorios suficientes que al ser valorados, con
fundamento en criterios técnicos y apoyandose en informacion objetiva y
contrastada, propia de la ciencia médica, que imponen de manera objetiva la
ruptura del nexo de causalidad frente al dario, sea este asociado al perjuicio moral,
al dano a la vida de relacion o a la pérdida de oportunidad.
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OPOSICION A LAS PRUEBAS DEL DEMANDANTE

A LAS DOCUMENTALES:

« Objetamos todas las documentales por cuanto ninguna resulta
acusatoria con suficiente fundamento cientifico sobre la culpa médica
endilgada.

e Nos oponemos a la valoracion de historia clinica aportada por los
demandantes y nos atenemos a la que aporte la pasiva, los médicos y las
instituciones.

« Respecto a la historia clinica téngase en cuenta que la aportada no lo es
de manera completa y suficiente, ademas en su interpretacion ha sido
distorsionada por el demandante.

* A los documentos privados ajenos a la atencion médica se solicita la
ratificacion mediante testimonios de los mismos. Razén por la cual se
solicita como MEDIO DE PRUEBA DEL DEMANDADO CLINICA VERSALLES
la prueba de ratificacion conforme lo prevén los articulos 244 y 245 del
C.G.P.

* A los documentos publicos que corresponden a la existencia y
representacion de las demandas o al estado civil- parentesco de los
demandantes, son documentos solemnes frente a los cuales nos
atenemos a la valoracién judicial.

A LA DECLARACION DE PARTE

Al respecto solicitamos un tamiz riguroso en la valoracion de la prueba en
razon a las excepciones planteadas en especial la primera que determina la
existencia de culpa de los representantes del menor.

A LAS TESTIMONIALES

NOS OPONEMOS por falta de claridad del objeto de la prueba testimonial a la
medica general adyudante. Es por tanto una prueba inexpecifica cuyo objeto, al
omitirse, resulta sorpresiva. No dice a que hecho en concreto se referira ni con
qué conocimiento especifico cuenta