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2023-00066-00 VERBAL
JOSE ELIAS PAYARES GOMEZ Y JOSE FERNADO PAYARES GOMEZ vs COLMEDICA

Asunto: SUSTENTAR RECURSO APELACION

Mediante la presente me permito sustentar el recurso de apelacién ante la
sentencia proferida por el Jjuzgado séptimo del cirtuito el cual negd las
pretensiones de la demanda

1. Se reitera con lo manifestado en la demanda que SI existid
incumplimiento de las obligaciones contractuales

1. no hacerse cargo personalmente de la atencidén medica ya que envid
medico de entidad distinta con la que se suscribidé el contrato, al
afiliado nunca se le hizo traslado de los prestadores del servicio que se
encontraban adscritos a COLMEDICA

2. el médico tratante subestimo la gravedad de la paciente y decidid
tratarla en casa omitiendo que lo que estaba padeciendo la victima era
NEUMONIA como consecuencia del COVID 19, Si bien los servicios eran de
cardcter ambulatorio, era menester por parte del medico tratante informar
que se requeria el traslado de la paciente a un centro hospitalario
prueba de ello esta en la historia clinica del paso murillo donde la
paciente a horas de ser tratada por el medico tenia oxigenacidén en 45 lo
que afirmado en audiencia, ya era dafio cerebral.

3. Asume la responsabilidad COLMEDICA ya que fue a ella quien se acudibd
para la prestacién de los servicios en esos momentos y era ella quien
tenia afiliado a la beneficiaria DUVIS GOMEZ BARRIOS tal y como se
expresa en el clausulado

En cuanto al acto médico indicdé que fue prestado por un tercero, en este
caso el galeno de ps medical a gquien le achacd el incumplimiento de dos
deberes en momentos distintos. El primero en la fase de diagnéstico, al
no realizar determinados exdmenes que permitirian apoyar la sospecha de
neumonia como consecuencia del covid el cual ya habia sido superado el
periodo ventana y ordenar o sugerir el traslado a centro asistencial no
cumplidé con las reglas de la lex artis ad hoc.

El acto médico entendido como toda aquella actividad mediante la cual el
galeno se compromete a emplear su habilidad y sapiencia con miras a curar
al enfermo a partir de un conjunto de labores encaminadas al diagndstico,
prondéstico y tratamiento de aquel y, de ser el caso, a intervenirlo
quirdrgicamente” (Sentencia del 26 de noviembre de 2010 exp. 08667-01) se
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imbuye la responsabilidad las entidades prestadoras del servicio de
saludl, cuando se incurran en una conducta negligente, al demostrarse la
existencia de culpa en el diagndéstico, en el tratamiento o en la
intervencidén quirtrgica del paciente (sentencias de 5 de marzo de 1940,
12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras).

Con independencia del tipo de tesis, su fuente normativa se ubica en los
articulos 1604, y/o en el articulo 2341 del Cbédigo Civil, por tratarse de
una responsabilidad directa, para efectos de lograr la prosperidad de las
pretensiones resarcitorias, en virtud del mandato legal contenido en el
articulo 167 del Cdédigo General del proceso, se debe acreditar (i) un
acto médico, activo u omisivo; (ii) que el acto médico fue omisivo o
culposo, (iii) el dafio, y (iv) la relacidén de causalidad entre el dafio y
el acto.

i) el dafio MUERTE
13) el comportamiento culpable de la parte demandada la demandada
incurrié en 2 omisiones:
1. no hacerse cargo personalmente de la atencidén medica ya que
envié medico de entidad distinta con la que se suscribid el
contrato

CLAUSULA SEGUNDA. OBJETO.
Previo el pago de la cuota que en cada caso deba cancelar EL CONTRATANTE y la realizacion del examen médico de
ingreso en los casos exigidos por COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA y con sujecion a las normas que regulan la

obtencién de servicios de salud por el Sistema de medicina prepagada COLMEDICA MEDICINA PREPA]iiA‘ dentro
u

de | ici uras y las exclusiones aqui previstos, se compromete a gestionar la
de los servicios ambulatorios de salud que se relacionan en la
ercera del contrato, denominada AS", que requiera(n) el (los) USUARIO(S) y asumir directamente los

costos que ellos impliquen.

3.2 : Este servicio se prestara a solicitud del USUARIO, a través de un médico general
en |a residencia del USUARIO, previa valoracion efectuada por el Servicio de Orientacion
Medica (S.0.M) de COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA, de acuerdo con la disponibilidad del personal médico

que exista al momento del requerimiento.

CLAUSULA SEXTA. PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD.

al momento de la prestacion . erdo
con los convenios que con ellos hubiere celebrado COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA. Por tanto COLMEDICA
MEDICINA PREPAGADA no cubrira gasto alguno por los servicios prescritos o realizados por profesionales o entidades
no adscritos.

En todo caso COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA respondera civil y administrativamente por los perjuicios que se
ocasionen a los USUARIOS en los eventos derivados del incumplimiento del Contrato, de conformidad con lo establecido
en el articulo 17 del Decreto 1570 de 1.993.
2. el médico tratante subestimo la gravedad de la paciente y
decidid tratarla en casa omitiendo que lo que estaba padeciendo
la victima era NEUMONIA como consecuencia del COVID 19

iii) nexo causal: ninguna prueba allegd tendiente a demostrar su debida
diligencia y cuidado al tenor del articulo 1604 inciso tercero del
Cédigo Civil “La prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que

Articulo 19. DECRETO 1570 DE 1993 Informacién a los usuarios. Las
entidades, dependencias o programas de medicina prepagada deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién
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necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones y
servicios que presten.

ARTICULO 18 PARAGRAFO

2. Debida prestacién del servicio y protecciédn al usuario. Las entidades,
dependencias o programas de medicina prepagada deberdn emplear la debida
diligencia en la prestacidén de los servicios a sus clientes a fin de que
éstos reciban la atencidén debida en el desarrollo de las relaciones
contractuales que se establezcan con aquéllas. Para este efecto, dentro
de los dos (2) meses siguientes a la vigencia del presente Decreto las
entidades, programas o dependencias aqui mencionadas deberdn disponer de
una linea abierta 24 horas para atender al usuario en todo lo relacionado
con informacidén, prestacidédn del servicio y quejas.

CLAUSULA DECIMA QUINTA. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS MEDICOS AMBULATORIOS:

Teniendo en cuenta la naturaleza y objeto del presente contrato, las relaciones médico - paciente y paciente - entidad se
desarrollan con plena autonomia cientifica, técnica y administrativa de los profesionales y las entidades prestadoras de los
servicios, de tal manera que COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA no respondera por los perjuicios que eventualmente
lleguen a derivarse de la prestacion de los servicios médicos ambulatarios cubiertos por este contrato. Por esta razdn, EL
CONTRATANTE declara expresamente gue si eventualmente llegaran a presentarse reclamaciones de caracter judicial o
extrajudicial por efecto de los actos médicos o de los servicios prestados, tales reclamaciones solo podrén dirigirse contra
el profesional o la entidad que hubiere prestado el respectivo servicio y que en ningan caso invocara responsabilidad de
COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA. Asi mismo, todos los USUARIOS se obligan a proceder en la forma indicada
para EL CONTRATANTE.

En materia de responsabilidad civil extracontractual, COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA se atendré a la reglamentacién
civil sobre la materia, en caso de verse abocado a ello.

Articulo 17. DECRETO 1570 DE 1993 Responsabilidad de las empresas.

1. Responsabilidad civil y administrativa. Las empresas, dependencias

y programas de medicina prepagada, responderan civil y
administrativamente, por todos los perjuicios que ocasionen a los
usuarios en los eventos de incumplimiento contractual v
especialmente en los siguientes casos: (1) cuando la atencidén de

los servicios ofrecidos contrarie lo acordado en el contrato y (2)
cuando se preste el servicio en forma directa, por las faltas o
fallas ocasionadas por algunos de sus empleados, sean éstos del
4drea administrativa o asistencial, sin perjuicio de las sanciones a
que pueda dar lugar la violacién de las normas del Coédigo de Etica
Médica.

En las obligaciones de medio, el andlisis de la culpabilidad se aprecia
atendiendo a que en ellas sélo se debe desplegar una conducta, actividad
o comportamiento, con diligencia, sin garantizar un logro concreto o
especifico, posibilitidndose que pueda evitarse la obligacidn de
indemnizar demostrando un actuar diligente; en las obligaciones de
resultado la culpa se presume, en tanto el comportamiento debido propende
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por lograr un resultado o efecto preciso y determinado, por ello, en
estos eventos no se puede eximir de la obligacidén de indemnizar
demostrando Unicamente que la conducta desplegada fue exenta de culpa,
imponiéndose que deba acreditarse la existencia de una causa extrafia ora
fuerza mayor, caso fortuito, o culpa de la victima. (Casacidén Civil,
sentencia SC7110-2017, radicacidén 05001-31-03-012-2006-00234-01, de 24 de
mayo de 2017)

RESPECTO DE LA EXISTENCIA DE OBLIGACIONES SOLIDARIAS EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD MEDICA

Sobre el tema acogeremos la tesis contemplada en sentencia SC13925-2016,
que desarrolla la tesis de la responsabilidad organizacional, la que se
enmarca en lo contemplado en el articulo 2341, para hacer surgir la
obligacién de indemnizar de manera directa a los entes sociales por los
actos de sus 6érganos o personal, bajo el entendido que la prestaciédn de
los servicios de salud, debe verse como un todo.

Segln esta tesis, se compromete la responsabilidad de la organizacidn, si
puede atribuirse un actuar negligente a alguno de los agentes que la
conforman. En estos eventos, para imputar responsabilidad a los agentes
singulares de la organizacidén, el juez habrd de tomar en cuenta sélo
aquellas acciones, omisiones o procesos individuales gque segin su marco
valorativo incidieron de manera preponderante en el dafio sufrido por el
usuario y cargarlos a la cuenta de aquellos sujetos que tuvieron control
o dominio en la produccién del mismo. De este modo, se atribuye el hecho
dafioso a un agente determinado, gquien responderd en forma solidaria con
la EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos todos los elementos de la
responsabilidad civil.

No existe ausencia de responsabilidad de la COLMEDICA ya que a EL MEDICO
TRATANTE actud de manera NEGLIGENTE Y DESCUIDADA al no autorizar de
manera inmediata las actuaciones y los procedimientos e intervenciones
prescritas y las recomendaciones sefialadas por el la gravedad del del
caso; en este caso hospitalizaciédn al negar que el procedimiento fuese
realizado en una clinica, sabiendo que en casa sus familiares, no
contarian con el personal iddéneo ni tecnologias de uUltima generacidén que
minimizaran los -riesgos.

toda esta serie de acontecimientos causaron la muerte de la sefiora DUVIS
GOMEZ

segun precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia (SC
7110- 2017 Radicado MP. Luis Armando Tolosa Villabonaal el riesgo
inherente no fue atendido ni solucionado o enervado con prontitud,
diligencia y cuidado, como si ocurridé en el caso decidido por la
Honorable Corte en la sentencia citada”.

Asi, estamos aqui ante un diagndéstico completamente equivocado al basarse
en sintomas que pueden ser similares a la condicidén médica real que fue
subestimada por el medico. En este caso ocasiond un dafio aun mayor. Al
haberse realizado un diagnostico inadecuado
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Cordialmente,

MICHELLE AGAMEZ

APODERADA JUDICIAL
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

L)
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BARRANQUILLA
SALA DE DECISION CIVIL, FAMILIA
Barranquilla, treinta y uno (31 ) de octubre del dos mil veintidds

(2022).
PROCESO: VERBAL
ASUNTO: APELACION DE
SENTENCIA DEL 5 DE NOVIEMBRE
DE 2021
DEMANDANTE: DIANA
CASTANEDA SAN JUAN Y OTROS
DEMANDADO: COLMEDICA
MEDICINA PREPAGADA Y OTROS
RADICADO: 8001-31-03-003-2013-
00040-01
INTERNO (ENLACE EXPEDIENTE
DIGITAL): 43.746
PROCEDENCIA: JUZGADO

TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA

Procede Esta Sala de Decision Civil — Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandada, y la
apelacion adhesiva impetrada por la demandante, en contra la
sentencia proferida el 5 de Noviembre de 2021, por JUZGADO
TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA al interior del
proceso verbal promovido por DIANA CASTANEDA SAN JUAN,
VICTOR RAFAEL OSPINO MESA, Y DIANA MILE OSPINO
CASTANEDA en contra de COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA,
HOY ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD, CLINICA LA
ASUNCION y JAIME URIBE

1. ANTECEDENTES


https://etbcsj.sharepoint.com/:f:/t/SALA4TSDJBARRANQUILLA/Ejzk9EKDFEFEv43PPLz4cJ0BRu6C1kkiu0plj61YnWFNeA?e=J3tgJI

RADICADO: 8001-31-03-003-2013-00040-01
INTERNO : 43.746
2

Como punto de partida y para una mejor comprension de esta
resolucion es conveniente consignar los antecedentes y los motivos por

los que fue adoptada la decisidn que ahora se recurre

Como hechos centrales de la demanda se exponen en resumen los

siguientes:

)] Diana Mile Ospino Castafieda fue objeto de una cirugia el dia
5 de marzo de 2005 en la Clinica La Asuncion de esta ciudad

i) El cirujano que practico la operacion fue el medico Jaime Uribe
Rosales

i)  Como consecuencia del diagnostico y procedimiento médico
errado e imprudente el resultado de dicha cirugia implico la
lesion del nervio mediano de la mano izquierda de la paciente

iv)  Como consecuencia de ello fue objeto de otra cirugia para
recuperar la funcionalidad de la mano, la cual no lo logré

totalmente

2. ACTUACION EN PRIMERA INSTANCIA

2.1. Conocio de la demanda inicialmente el Juzgado Sexto Civil del
Circuito de Barranquilla, donde se radic6 bajo el No. 2008-00032.
Posteriormente fue remitido por falta de competencia jurisdiccional, a la
especialidad laboral, conociendo el Juzgado Sexto Laboral del Circuito
quien lo radico con el No. 2008-00173.

2.2. Luego de varias actuaciones judiciales, la demanda fue admitida
mediante auto del 5 de agosto de 2008, ordenandose notificar a los

demandados.

2.3. La demanda fue contestada, con sus respectivas excepciones. Para
el caso de COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA, HOY ALIANSALUD
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD, solicité se vinculara al galeno
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JAIME URIBE ROSALES, a lo que se accedio mediante auto del 11 de

Mayo de 2010, quien en su oportunidad contest6 la demanda.

2.4. El proceso fue remitido a descongestion, conociéndolo el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Descongestién, quien, mediante
providencia del 10 de octubre de 2012, lo remiti6 nuevamente a la
especialidad civil, conociendo de éste el Juzgado Tercero Civil del
Circuito bajo el radicado 2013-00040, quien asumié conocimiento hasta
la sentencia, y entre otras decisiones ordend vincular al contradictorio a
ORLANDO YAMHURE DACCARETT, el que fue desvinculado en

decision de segunda instancia.

2.5. La demanda fue reformada y admitida su reforma mediante auto del
6 de febrero de 2019.

COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA, HOY ALIANSALUD ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD, llamé en garantia a LIBERTY SEGUROS

S.A, quien contesto la demanda.

3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtidas cada una de las etapas procesales, y valoradas la pruebas a
rigor, en audiencia el Juez de primera instancia mediante sentencia
proferida oralmente en audiencia de fecha 5 de noviembre de 2021
accedi6 a las pretensiones de la demanda. Alli luego de establecer las
circunstancias de tiempo modo y lugar, referidas a la cirugia practicada
a DIANA MILE OSPINO CASTANEDA. En cuanto, a los elementos
propios de la responsabilidad contractual, y especificamente a la
médica, sostuvo que existia un vinculo contractual, y un incumplimiento
a los deberes objetivos de cuidado en cabeza de COLMEDICA
MEDICINA PREPAGADA, HOY ALIANSALUD ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD. Precis6 que la demandada habia contraido
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obligaciones relacionadas con la prestacion del servicio de salud, ya sea

de manera personal, o mediante otro tipo de prestador.

3.1. En cuanto al acto médico indico que fue prestado por un tercero, en
este caso el galeno JAIME URIBE ROSALES, a quien le achaco el
incumplimiento de dos deberes en momentos distintos. El primero en la
fase de diagnoéstico, al no realizar determinados examenes que
permitirian apoyar la operacién a la que fue sometida la nifia; y el
segundo referidos a la intervencidn quirdrgica que se realizo, de la que
se sostuvo no cumplié con las reglas de la lex artis ad hoc. Cuestion6
ademas el consentimiento informado, sosteniendo que era un mero
formato, y no establecia de manera pormenorizada la complejidad de la

operacion que se iba a realizar.

El bastion donde afinco las inferencias probatorias, fue principalmente
una prueba trasladada donde se encontraba el tramite surtido ante
tribunal de ética médica, el cual fue corroborado con otras pruebas

periciales aportadas.

3.2. Finalmente procedi6 a resolver de la siguiente forma:

“L . DECLARAR civimente responsable a COLMEDICA
MEDICINA PREPAGADA S. A. hoy Aliansalud Entidad Promotora
de Salud y/o Aliansalud EPS S.A, CLINICA LA ASUNCION vy al
DR JAIME URIBE rosales por los dafios causados a la joven
DIANA MILE OSPINO CASTANEDA por el acto médico realizado
el 5 de marzo de 2005.

2. DECLARAR contractualmente responsable de los dafios y
perjuicios ocasionados a la parte actora, como consecuencia
directa del resultado del acto médico negligente e imprudente del
5 de marzo de 2005. En consecuencia condenar a pagar en forma
solidaria las siguientes suma de dinero a favor de los

demandantes
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a) DIANA MILE OSPINO CASTANEDA.

o sumas
\ l actualizadas
|

| CONCEPTO - =)
DANO EMERCENTE
RASLADO A BOGOTA 7 de mayo de 2205, 8 de ‘
unio de 2005, gastos meédicos folio 93, viaje a|
EFEUU folio 94 y folio 96 (
Valor 2021 - Valor 2005 3 _
|IPC 2021/1PC 2003 s 797354227 | $15002.031,39)

—— 7
I UCROC l\\'\ILLO\sULlHAUU = | $ 56.170.514,

$ 85.257.026,45
: CESA UTURO _
|LUCRO CESANTEF - ——. § 40.000.000,00 |

‘l)\\u\uw\,\l 7 i :
1,00
'DANO A LA VIDA DE RELACION - $35.000.000,00 |

b) DIANA CASTANEDA SANJUAN vy al sefior VICTOR OSPINO
MEZA la suma de TREINTA MILONES DE PESOS
($30.000.000.00) a cada uno por concepto de dafio moral.

3) Declarar no probadas las excepciones alegadas por

COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA S. A. hoy ALIANSALUD y

CLINICA LA ASUNCION.

4) Declarar probada la excepcion de prescripcion alegada por LIBERTY
SEGUROS S. A. y SEGUROS COMERCIALES BOLIVAR S. A. por lo
expuesto en la parte motiva de la providencia.

5)Condenar en costar a la parte demandada. Fijese como agencia en
derecho la suma de $8.000.000.000 a favor de la parte demandante.
6)Condenar en costas a los llamantes en garantia COLMEDICA
MEDICINA PREPAGADA S. A. hoy ALIANSALUD, CLINICA LA
ASUNCION y en favor de las entidades llamadas LIBERTY SEGUROS
S. A. Y seguros Comerciales BOLIVAR S. A. fijar las agencias en

derecho en la suma de $4.000.000.00 a cada una.

4. LA APELACION

COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA hoy ALIANSALUD EPS S. A.y
CLINICA LA ASUNCION presentaron recurso de apelacion. Ademas,
dentro del tramite de segunda instancia se presentd apelacion adhesiva

por el demandante.
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5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

La apelacion fue remitida a la Sala Civil — Familia de este Tribunal,
correspondiente por reparto a la Sala Tercera, donde se profirié auto del
22 de junio de 2022, a través del cual se admitié el recurso de apelacion
y se requirié a los recurrentes para que en termino no mayor a los cinco

(5) dias siguientes a la notificacién de esa decisién lo sustentaran.

5.1 LOS REPAROS CONCRETOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Los reparos de COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA, HOY
ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD, y CLINICA LA

ASUNCION seran desarrollados mas adelante.

5.2. LA APELACION ADHESIVA

Descorrido el Traslado por los recurrentes, se presentd ademas una
apelacion adhesiva por parte del demandante, la cual fue rechazada por

auto de fecha 13 de octubre del presente afio.

6. PROBLEMA JURIDICO

Para efectos metodoldgicos lo que en realidad debe resolverse en este
asunto se contrae a establecer si: ;Debe revocarse la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Barranquilla que

accedio a las pretensiones invocadas en la demanda?

Para desarrollar el problema planteado en punto a ello, debera
determinarse con base en el acervo probatorio allegado al proceso i) si
se demostrd con suficiencia la culpa endilgada vy ii) si se encuentran
acreditados los elementos necesarios para condenar a las demandadas

a los perjuicios invocados


https://etbcsj.sharepoint.com/:f:/t/SALA4TSDJBARRANQUILLA/Ejzk9EKDFEFEv43PPLz4cJ0BRu6C1kkiu0plj61YnWFNeA?e=J3tgJI

RADICADO: 8001-31-03-003-2013-00040-01
INTERNO : 43.746

7. CONSIDERACIONES

Para resolver los reparos, el despacho pasara a desarrollar como
razones de la decision aquellas que se siguen bajo el siguiente

derrotero:

7.1. presupuestos procesales

Cabe precisarse de entrada que la competencia funcional radica en esta
colegiatura por el factor funcional, dada la condicibn de superior
jerarquico del Juzgado Tercero del Circuito de Barranquilla donde cursoé
el proceso. Asi mismo, se trata de una providencia susceptible del

recurso de alzada conforme a los previsto en el articulo 320 del C.G.P.

Por otra parte, en cuanto al marco de decision este entonces viene
delimitado por la alzada, en acatamiento del articulo 328 del CGP, segun
el cual se sobrentiende que el estudio en esta sede debera
circunscribirse a los argumentos que fueron planteados en los reparos
concretos presentados ante el a quo, al momento de la interposicion del
recurso y que guardan estricta relacion con la sustentacion al recurso
de apelacion, que fuere allegada en esta segunda instancia en el

término de traslado que fue otorgado

7.2. Respecto a los elementos requeridos para que surja la
obligacién de indemnizar en materia de responsabilidad

médica.

En lo que ataie a la responsabilidad civil en general, y a la médica en
particular, como modalidad especifica de la profesional, se han
estructurado diversas tesis que buscan ubicarla ya en el sendero
obligacional propio de las fuentes contractuales, y otras en las

extracontractual (cas. civ. sentencias de marzo 5 de 1940, 26 de
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noviembre de 1986, 30 de enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de
2002, exp. 6430); existe otra, que propende por la unificacién
sustentada en la existencia de una identidad en sus elementos
fundantes, que hace inane la distincion de la fuente obligacional.
(Casacién Civil sentencia del (17) de noviembre de dos mil once 2011
Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01).

El acto médico entendido como toda aquella actividad mediante la cual
el galeno se compromete a emplear su habilidad y sapiencia con miras
a curar al enfermo a partir de un conjunto de labores encaminadas al
diagnostico, pronodstico y tratamiento de aquel y, de ser el caso, a
intervenirlo quirargicamente” (Sentencia del 26 de noviembre de 2010
exp. 08667-01) se imbuye la responsabilidad las entidades prestadoras
del servicio de salud?, cuando se incurran en una conducta negligente,
al demostrarse la existencia de culpa en el diagndéstico, en el tratamiento
o en la intervencién quirdrgica del paciente (sentencias de 5 de marzo
de 1940, 12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras).

Con independencia del tipo de tesis, su fuente normativa se ubica en
los articulos 1604, y/o en el articulo 2341 del Cdodigo Civil, por tratarse
de una responsabilidad directa, para efectos de lograr la prosperidad de
las pretensiones resarcitorias, en virtud del mandato legal contenido en
el articulo 167 del Cédigo General del proceso, se debe acreditar (i) un
acto médico, activo u omisivo; (ii) que el acto médico fue omisivo o
culposo, (iii) el dafio, y (iv) la relacion de causalidad entre el dafio y el

acto.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte

ha expresado frente a las cargas de la prueba que al demandante le

1 Entiéndase por estas, los establecimientos clinicos, hospitalarios y similares encargadas de la prestacién del
servicios de salud, ya sean publicas, privadas o mixtas, en las fases de promocion, prevencidn, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacidn fisica o mental, y que éstas pueden clasificarse, segun el tipo de servicios que
ofrezcan, como instituciones hospitalarias e instituciones ambulatorias de baja, media y alta complejidad
(Articulos 12 y 22 de la Resolucién No. 4445 de 1996, Ministerio de Salud).
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corresponde “demostrar, en linea de principio, el comportamiento
culpable de aquél en cumplimiento de su obligacion, bien sea por incurrir
en error de diagndstico o, en su caso, de tratamiento, lo mismo que
probar la adecuada relacion causal entre dicha culpa y el dario por él
padecido si es que pretende tener éxito en la reclamacion de la
indemnizacion correspondiente, cualquiera que sea el criterio que se
tenga sobre la naturaleza juridica de ese contrato, salvo el caso
excepcional de la presuncion de culpa que, con estricto apego al
contenido del contrato, pueda darse, como sucede por ejemplo con la
obligacion profesional catalogable como de resultado” (Cas. Civ.,
sentencia del 13 de septiembre de 2002, expediente No. 6199; subrayas

y negrillas fuera del texto).

Podra solicitarse, ademas, en aquellos eventos en que el dafio sea
ocasionado por varias personas o, en cuya causacion intervienen varios
agentes o autores, que se declare que todos son solidariamente
responsables frente a la victima (art. 2344, Codigo Civil; cas. civ.
sentencias de 30 de enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de 2002,
exp. 6430; 18 de mayo de 2005, SC-084-2005], exp. 14415).

Como se esbozd el factor de imputacion aplicable es la culpa,
constituyéndose su prueba en el elemento radical para lograr la
prosperidad de las pretensiones indemnizatorias. La apreciacion de la
prueba de la culpa, se circunscribe al tipo de obligaciones pactadas
entre las partes. En esa labor debe atenderse al elemento de la
previsibilidad que conforma el concepto de la culpa, el cual permite
exigir un nivel de diligencia supeditado a lo que haria al mismo
profesional en idénticas condiciones (lex artis ad hoc). Para valorar la
previsibilidad, o el nivel de diligencia en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas, debe identificarse si se trata de una obligacion

de medio o de resultado.
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En las obligaciones de medio, el analisis de la culpabilidad se aprecia
atendiendo a que en ellas solo se debe desplegar una conducta,
actividad o comportamiento, con diligencia, sin garantizar un logro
concreto o especifico, posibilitdandose que pueda evitarse la obligacion
de indemnizar demostrando un actuar diligente; en las obligaciones de
resultado la culpa se presume, en tanto el comportamiento debido
propende por lograr un resultado o efecto preciso y determinado, por
ello, en estos eventos no se puede eximir de la obligacion de indemnizar
demostrando unicamente que la conducta desplegada fue exenta de
culpa, imponiéndose que deba acreditarse la existencia de una causa
extrana ora fuerza mayor, caso fortuito, o culpa de la victima. (Casacion
Civil, sentencia SC7110-2017, radicacion 05001-31-03-012-2006-
00234-01, de 24 de mayo de 2017)

En lo que respecta al dafio?, como segundo elemento necesario para
dar origen a la obligacion de indemnizar, este es entendido en sentido
icastico como lesion, detrimento o menoscabo de un derecho, interés o,
incluso, un valor tutelado por el ordenamiento juridico. En el ambito
normativo, la nocién de dafno comprende toda lesion a un interés
tutelado, ya presente, o posterior a la conducta generatriz. Es distinto al
perjuicio, siendo éste ultimo aquel dafo sobre el cual existe un titulo
para indemnizar. El perjuicio es la consecuencia que se deriva del dafio
para la victima del mismo, y la indemnizacion corresponde al
resarcimiento o pago del “(...) perjuicio que el dafio ocasion6 (CSJ SC
6 de abril de 2001, rad. 56502)

El dafo debe ser cierto, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y que suponga
una lesidon a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre

protegido el ordenamiento juridico, y personal, es decir, que sea

2 casacion civil sentencia 24 de agosto de 2009
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padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacion en
la causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a
través de un derecho que le es propio o uno que le deviene por la via
hereditaria (Consejo de Estado Sentencia del veinticinco (25) de abril
de dos mil doce (2012). El dafo futuro, siempre que sea cierto, puede
ser reparado (Consejo de Estado de Colombia. Seccion Tercera, 2001,

10 de agosto).

El perjuicio es ‘“todo detrimento, menoscabo o deterioro, que afecta
bienes o intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio,
con su esfera espiritual o afectiva, o con los bienes de su personalidad”
y, como tal, es ‘el elemento estructural mas importante de la
responsabilidad civil, contractual y extracontractual, al punto que sin su
ocurrencia y demostracion, no hay lugar a reparacion alguna” (SC 5516-
2016 del 29 de abril de 2016, rad n.° 08001-31-03-008-2004-00221-01)

En cuanto a los perjuicios indemnizables, estos deben regirse por las
reglas del principio de reparacion integral contemplada en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998; pudiéndose realizar de manera material o
inmaterial. Encontrandose en el primer grupo al lucro cesante (ya sea
porque provocan la disminucion de los activos; ora debido a que impide
la consecucion de ganancias lucro cesante).y al dafo emergente
(incremento del pasivo). Se precisa, que a efectos de cumplir esa regla,
se prohibe unicamente la doble indemnizacion cuando proviene del
mismo sujeto que debe indemnizar (Casacion Civil sentencia SC506-
2022)

Para la liquidacion del lucro cesante, cuando se trate de nifios menores
de edad, se tomara en cuenta la vida probable desde el momento que
cumplan 18 afios (Casacion Civil, Sentencia de 28 de junio de 2017.
Exp. No. 11001-31-03-039- 2011-00108-01). En el evento que no exista
prueba del monto, se liquidara con base en el salario minimo legal
mensual vigente (CSJ SC, 6 Ago. 2009, Rad. 1994-01268-01; CSJ
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SC5885-2016, 6 May. 2016, Rad. 2004-00032-01 y CSJ SC15996-2016,
29 Nov. 2016, Rad. 2005-00488-01).

En cuanto a los perjuicios inmateriales, se establecen principalmente 2:
el dafo moral, y el dafio a la vida en relacion. Para ambos casos, las
maximas de la experiencia, el sentido comun y las presunciones simples
o judiciales se utilizan para su cuantificacién, bajo la idea que no hay
prueba certera que permita medir el dolor o la pena, ni menos cuando
han pasado afnos desde el acaecimiento del evento dafnoso (CSJ SC del
25 de noviembre de 1992, rad. 3382, G.J. CCIX, n°2458, pag. 670.

El dafo a la vida de relacion se caracteriza, entre otras cosas, por
manifestarse “en impedimentos, exigencias, dificultades, privaciones,
vicisitudes, limitaciones o alteraciones, tem18porales o definitivas, de
mayor o menor grado, que él debe soportar o padecer, las cuales, en
todo caso, no poseen un significado o contenido monetario, productivo
0 economico” (SC035-2008, del 13 de mayo de 2008, rad. 11001-3103-
006-1997-09327-01. Puede sostenerse, en consecuencia, que al paso
que el perjuicio moral atiende a las consecuencias extrapatrimoniales
internas de la victima, el atinente a la vida de relacion busca compensar
todas aquellas alteraciones extrapatrimoniales, producto de lesiones
corporales, psiquicas o de bienes e intereses tutelados que terminan
por afectar negativamente el desenvolvimiento vital de la victima en su
entorno. Dentro del rubro dafios morales ha de quedar comprendido
tanto los dolores y padecimientos del fuero interno del individuo. no
puede obedecer a parametros matematicos de equivalencia entre lo
sufrido o padecido frente a la condena al responsable, sino que ha de
buscarse una razonable cuantia —Para el efecto se fija como tesis de
referencia a efectos de su fijacion, la suma de setenta y dos millones
de pesos ($72,000,000.00) por el fallecimiento de padres, hijos,
esposos y companeros permanentes, la mitad de ese valor para

hermanos, abuelos y nietos vy la cuarta parte para el resto de parientes
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(SC5686-2018 Radicacion n.° 05736 31 89 001 2004 00042 01)

Por ultimo la relacion de causalidad, hace referencia a la causa de una
lesién, es un criterio eminentemente naturalistico, fenomenolégico, que
se hace valer en la medida en que con una conducta se modifica una
realidad, en otras palabras el nexo causal explica de como una causa
produce determinado efecto, se trata de un concepto que permite
reconocer, de entre una pluralidad de acontecimientos, aquél o aquéllos

que hacen posible la produccion de un resultado3.

7.3 respecto de la existencia de obligaciones solidarias en

materia de responsabilidad médica

Sobre el tema acogeremos la tesis contemplada en sentencia SC13925-
2016, que desarrolla la tesis de la responsabilidad organizacional, la que
se enmarca en lo contemplado en el articulo 2341, para hacer surgir la
obligacion de indemnizar de manera directa a los entes sociales por los
actos de sus 6rganos o personal, bajo el entendido que la prestacion de

los servicios de salud, debe verse como un todo.

Segun esta tesis, se compromete la responsabilidad de la organizacion,
si puede atribuirse un actuar negligente a alguno de los agentes que la
conforman. En estos eventos, para imputar responsabilidad a los
agentes singulares de la organizacion, el juez habra de tomar en cuenta
s6lo aquellas acciones, omisiones o procesos individuales que segun
su marco valorativo incidieron de manera preponderante en el dafo
sufrido por el usuario y cargarlos a la cuenta de aquellos sujetos que
tuvieron control o dominio en la produccién del mismo. De este modo,

se atribuye el hecho dafioso a un agente determinado, quien respondera

3 Al respecto. Corte Suprema de Justicia Casacion Civil. la sentencia del nueve de diciembre de dos
mil trece .Ref.: 88001-31-03-001-2002-00099-01
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en forma solidaria con la EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos

todos los elementos de la responsabilidad civil.

El juicio de reproche ha de tomar en consideracién, ademas de las
acciones y omisiones organizativas, las fallas de comunicacién del
equipo de salud que originan eventos adversos cuando tales falencias
podian preverse y fueron el resultado de la infraccion de deberes

objetivos de cuidado.

A partir de aqui, termina sosteniendo la sentencia seguida por la sala
gue la culpa de las entidades del sistema de salud y de sus agentes, se
examina en forma individual y en conjunto a la luz de los parametros
objetivos que existen para regular la conducta de los agentes
particulares y su interaccion con los demas elementos del sistema. El
juicio de reproche respecto de cada uno de ellos quedara rebatido
siempre que se demuestre su debida diligencia y cuidado en la atencion

prestada al usuario.

Por lo tanto, para evitar que surja la obligacion de indemnizar debe
demostrarse la existencia de una causa extrafia como el caso fortuito,
el hecho de un tercero que el demandado no tenia la obligacion de evitar
y la culpa exclusiva de la victima; o la debida diligencia y cuidado de la
organizacion o de sus elementos humanos al no infringir sus deberes

objetivos de prudencia.

Es que en criterio de la sala se ha superado la idea de considerar que,
si no habia ejecucidon de conducta, por accién o por omision, que
hubiera concurrido a la acusacion del dafio, no podia predicarse el
surgimiento de la obligacion indemnizatoria. Segun la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia?, la participacion de las EPS y las IPS en el

sistema no es restringida ni limitada, ya que estas no son simples

4 SC2769-2020 del 31 de agosto de 2020
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captadoras de afiliados y gestoras en el manejo de los recursos o

servicios.

Bajo ese entendido, existe un criterio consolidado que implica para tales
entidades garantizar una idonea prestacion de los servicios
contemplados en el plan obligatorio de salud, ya que su desatencidn,
dilacion o descuido, proveniente de sus propios operadores, de las
propias IPS o de profesionales contratados con tal fin, es constitutiva de

responsabilidad civil.

En otras palabras, es la “unidad de objeto prestacional” la que permite

predicar la solidaridad entre los demandados.

7.4. respecto a la valoracion de las pruebas en materia de

responsabilidad médica

Si bien la llamada responsabilidad médica se rige bajo la regla general
de la carga de la prueba que se desarrolla en el articulo 167 del CG, se
establecen, sin embargo, eventos excepcionales en los que se permite
morigerar la estrictez de ésta, de suerte que el juez dependiendo de las
circunstancias del asunto, acuda a las reglas de la experiencia, el
sentido comun, la ciencia o la légica, y deduzca a partir de ellas ciertas
presunciones (simples o de hombre) relativas a la culpa galénica; o
que lo haga a partir de indicios endoprocesales derivados de la
conducta de las partes (articulo 241 Ibidem); o que acuda a
razonamientos logicos como el principio res ipsa loquitur; o teniendo en
consideracion la manifiesta anormalidad de las consecuencias del acto
médico deduzca una ‘culpa virtual’ o un ‘resultado desproporcionado’,
todo lo anterior, se reitera, sin que sea admisible la aplicacion de
criterios generales que sistematica e invariablemente quebranten las
reglas de distribucion de la carga de la prueba previstos en el

ordenamiento (Cas. Civ., sentencia del 22 de julio de 2010, expediente
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No. 41001 3103 004 2000 00042 01, citada en SC12947-2016 del 15 de
septiembre de 2016).

El correcto entendimiento de las reglas de flexibilizacion probatoria
radica en asumir como probado un hecho a partir del resultado
generado, imponiendo que el experto médico en este caso, deba
justificar que se presentd una situacion especial que justificara el

resultado dafoso, que no fue posible de ser prevista.

Tal principio, recuérdese, consiste en la distribucion especial de la carga
de la prueba, introducida para facilitar la acreditacion de los hechos a la
parte que se encuentra en dificultad o imposibilidad. Y exigir al sujeto
procesal que se encuentre en mejores condiciones que desvirtue el
dicho de su contraria. Esta figura permite tener por probado un hecho,
a partir de la demostracion de los resultados que produjo -o las
circunstancias que lo explican-. Valga decirlo, «es utlizada para
aquellos casos en los cuales no se puede probar cual fue el hecho
generador del dafo, pero debido a las circunstancias en las cuales el
mismo ha ocurrido, se puede inferir que el mismo ha sido producto de
la negligencia o accion de determinado individuo (Casacion Civil,
sentencia SC4124-2021)». A su turno, la «culpa virtual, desarrollada en
el derecho franceés, permite probar la culpa y el nexo causal a partir de
antecedentes que rodearon el dafio y la participacion del responsable,
invirtiendose la carga de la prueba hacia el demandado ( SC9193-
2017 del 28 de junio del 2017) .

Es importante acotar en este punto, que la valoracién de la prueba es
un proceso mediante el cual le asignamos mérito de conviccién a unos
determinados medios de prueba, de cara a la acreditacion de
determinados hechos. Por ello, se asume que por medio de la prueba
judicial se trata de inferir un enunciado acerca de ciertos hechos que
ocurrieron en el pasado y como ocurrieron, a partir de otro enunciado
acerca de otros hechos. Los primeros a probar, y los siguientes son

hechos probatorios. El proceso por medio del cual pasamos de los
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hechos probatorios a los hechos a probar lo denomina como inferencia
probatoria. En este esquema, para pasar de hechos asumir que un
hechos esta probado, se requiere de hechos probatorios, que a su vez
se sustentan en medios de prueba; se requiere ademas una conexion o
nexo entre los hechos a probar y los hechos probatorios, los cuales se

conformaran por las maxima de la experiencia y las presunciones.

Al hacer referencia al res ipsa loquitur nos ubicamos en el nexo.
Constituye ésta entonces una maxima de la experiencia que se deriva
de una induccion ampliativa que se extrae de una serie de casos que
tiene resultados similares. Al ser el resultado de un razonamiento
inductivo, se mueve en el marco de la probabilidad, por lo que es

desvirtuable.

8. RESOLUCION SOBRE LOS REPAROS EN CONTRA DE LA
SENTENCIA IMPUGNADA

Con estricto apego a lo dispuesto en el articulo 328 del C.G.P., se
abordara el estudio de los reparos formulados al fallo que vienen ya
mencionados, en el mismo orden que vienen propuestos y debidamente
sustentados posteriormente, segun consta en la carpeta de segunda

instancia.

Por razones de metodologia se referira la sala inicialmente a los reparos
propuestos por COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA HOY
ALIANSALUD vy luego a los sefialados por CLINICA LA ASUNCION

9. RESOLUCION SOBRE LOS REPAROS EXPRESADOS POR
PARTE DE COLMEDICA MEDICINA PREPAGADA HOY
ALIANSALUD.

Solicita el recurrente se revoque la sentencia proferida teniendo en
cuenta los siguientes cinco reparos que encuentra la sala propuestos

en forma desordenada, de igual manera, tanto en primera instancia


https://etbcsj.sharepoint.com/:f:/t/SALA4TSDJBARRANQUILLA/Ejzk9EKDFEFEv43PPLz4cJ0BRu6C1kkiu0plj61YnWFNeA?e=J3tgJI

RADICADO: 8001-31-03-003-2013-00040-01
INTERNO : 43.746
18

como ante este estrado y que se distingue mediante numeracion

realizada por esta sala :

- 1) SERVICIOS Y ATENCIONES MEDICAS BRINDADOS
OPORTUNAMENTE POR ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD S.A. A LA DEMANDANTE DIANA MILE OSPINO CASTANEDA.
- 2) INDEBIDA VALORACION Y FALTA DE ANALISIS OBJETIVO DE
LAS PRUEBAS RECAUDADAS Y PRACTICADAS EN EL TRAMITE
DEL PROCESO

- 3) OMISION Y FALTA DE REVISION DE LA EVIDENCIA CIENTIFICA.
- 4) INEXISTENCIA'Y ROMPIMIENTO DEL NEXO CAUSAL.

- 5) INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
ENDILGADA.

Para dar orden se pueden agrupar asi los reparos presentados por
COLMEDICA hoy ALIANSALUD, a saber: i) relacionados con las
obligaciones derivadas de la prestacion del servicio y la naturaleza de
la responsabilidad; ii) probatorias, V iii) referentes a la indemnizacion de

perjuicios.

En el grupo i) los reparos 1, 4, 5y 6, los cuales se hacen consistir en
gue se acepta el régimen de responsabilidad en el que fue encasillada
la demanda, esto es, la contractual, sin embargo, no esta de acuerdo
con gue se le endilgue fallas en el desarrollo del acto médico. El reparo
namero 5, se enfoca en el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato, puntualmente en la culpa in vigilando e in eligendo,
sosteniendo que no ostenta el control de direccion sobre el personal
médico, y quienes se encuentran vinculados son independientes en sus
funciones; aduce, ademas, que no existe solidaridad. Finalmente, el
reparo 6, si bien se enfoca en la ruptura del nexo causal, lo hace
consistir en la relacion entre las obligaciones del prestador, y la

consecuencia dafiosa que se genero.
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En el grupo ii) los reparos 2 y 3, los cuales plantean que existe orfandad
probatoria para estructurar la condena, sosteniendo que no se valoraron
debidamente los dictimenes de GUSTAVO ADOLFO SALAZAR
ACOSTA, EDGARDO MIRANDA CARMONA; tampoco el
consentimiento informado, y el dictamen del comité de ética médica.
Igualmente alega una omision y falta de revision de la evidencia
cientifica. Cierra su alegato al sostener que el dafio no se ha presentado

pues las circunstancias personales indican que no existe invalidez.

9.1.reparos grupo i): Nros. 1,4,5y 6

RESPUESTA A LOS REPAROS: En términos generales el servicio
publico de salud en Colombia opera a traves del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) que provee el servicio de salud en
el pais. La afiliacion al sistema es obligatoria y se hace a través del
régimen contributivo o del régimen subsidiado. En el primero las
personas se vinculan a través del pago de un aporte econémico, el
segundo es un sistema de afiliacion para las personas sin capacidad de
pago (Ley 100 de 1993, arts. 152 y ss.). Sin embargo, el acceso a los
servicios de salud puede proporcionarse por fuera de ese sistema, lo
gue implica la celebracion de contratos de prestacion de servicios, la
suscripcidon de un contrato de medicina prepagada o de una pdliza de

salud.

Ahora, en virtud del contrato de medicina prepagada, un profesional
asume la obligacién de prestarle a otra persona la asistencia medica
contratada, ya sea directamente o través de terceros, recibiendo como
contraprestacion el pago periédico de una suma de dinero. En la
practica, el acreedor de la suma de dinero y, por lo tanto, el obligado a
la prestacion de los servicios de salud es una sociedad que actiia como
organizador de los servicios, subcontratando o delegando la prestacion
efectiva de estos en diferentes profesionales (médicos generales,

especialistas, odontdlogos, laboratorios clinicos, y demas). En ese
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sentido, el Decreto 806 de 1998, por el cual se reglamenta la afiliacion
al Régimen de Seguridad Social en Salud y compilado actualmente en
el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social
780 de 2016 denomina dichos programas como Planes Adicionales de
Salud, indicando que dentro del SGSSS se le pueden prestar a los
beneficiarios planes por fuera del servicio publico esencial en salud que
no corresponden garantizar al Estado, con cargo a los recursos propios
de los particulares que los adquieran. Se determina que estos planes
son ofrecidos por las compaiias de medicina prepagada, las
aseguradoras, las entidades adaptadas y las entidades promotoras de

salud.

En conclusién, la medicina prepagada propiamente corresponde a un
sistema organizado y establecido por entidades autorizadas para
gestionar la atenciéon médica y la prestacion de servicios de salud de
forma directa o indirecta a través de un plan de salud preestablecido a

cambio de una contraprestacion econdémica.

Al respecto ha dicho la H. Corte Constitucional ® que, para salvaguardar
el derecho a la salud de los usuarios de todos los planes adicionales de
salud, los contratos que se firmen en el marco de estos deben atender
a una serie de criterios. Estos son: 1) Los contratos para la prestacion
de servicios adicionales de salud no pueden ser celebrados ni
renovados con personas que no se encuentren afiliadas al plan de
beneficios; 2) antes de suscribir el contrato de medicina prepagada, las
empresas deben realizar examenes médicos lo suficientemente
rigurosos, cuyo propodsito es detectar preexistencias, determinar las
exclusiones expresas en el contrato y permitir que el usuario manifieste
su intencién de continuar con el negocio juridico, conociendo tales
exclusiones; 3) el acuerdo de voluntades debe fundarse tanto en el

principio de la buena fe, como en la confianza mutua entre contratantes;

>T-274-2020


https://etbcsj.sharepoint.com/:f:/t/SALA4TSDJBARRANQUILLA/Ejzk9EKDFEFEv43PPLz4cJ0BRu6C1kkiu0plj61YnWFNeA?e=J3tgJI

RADICADO: 8001-31-03-003-2013-00040-01
INTERNO : 43.746
21

4) las empresas prestadoras de servicios adicionales de salud deben: i)
dar cumplimiento estricto a todas las clausulas del contrato suscrito con
el usuario; ii) emplear la debida diligencia en la prestacion de la atencién
médica que el afiliado requiera, a fin de que recupere o mejore su estado
de salud, o prevenga la aparicién de nuevos padecimientos; vy iii) actuar
dentro del marco normativo que regula la materia; 5) durante la
ejecucion del contrato de medicina prepagada la empresa no puede
modificar unilateralmente las condiciones para su cumplimiento; 6) la
empresa de medicina prepagada no puede desplazar a la EPS su
responsabilidad en la atencién médica de las enfermedades cubiertas
en el contrato; 7) se entienden excluidos del objeto contractual
unicamente aquellos padecimientos del usuario considerados como
preexistencias, cuando previa, expresa y taxativamente se encuentren
mencionadas en las clausulas de la convencion o en sus anexos en
relacion especifica con el afiliado, siempre que ello se halle justificado

constitucionalmente.

Sobre la responsabilidad civil cabe precisar que, si bien el acto médico
lo realiza un profesional de la salud, las instituciones médicas, aunque
como personas juridicas no realizan actuaciones profesionales sobre un
paciente, si deben responder por las actuaciones de sus funcionarios
de planta o adscritos. Es decir que la responsabilidad profesional
generadora de obligaciones no solo recaera sobre el médico sino sobre
la institucidn donde este presta su servicio, por lo tanto, las clinicas, las
IPS, las entidades promotoras de salud, o las compafias de medicina
prepagada son responsables por los actos médicos realizados por sus

profesionales en salud sin importar su tipo de vinculacion con la entidad.

Luego no prospera este reparo

9.2.reparos grupo i): Nros. 2y 3
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RESPUESTA A LOS REPAROS: Los sustentos vacilares de la
decision emitida por la A-quo, se centran en sefalar que el galeno
URIBE ROSALES, incurrié en un acto atribuible de culpa, tanto en la
fase de diagndstico, como en la intervencion, y que a la postre ellas

derivaron en el resultado dafnoso.

Asi, sostuvo que se encontraba acreditado que la paciente DIANA MILE
OSPINO CASTANEDA sufri6 una LESION COMPLETA DE NERVIO
MEDIANO, que era endilgable a un proceder culposo de JAIME URIBE
ROSALES

Para esto tomd como hechos probatorios

) Que a la victima se la realizdé una cirugia el 5 de marzo de
2005.

(i)  Que la victima sufrié una lesion del nervio de su mano.

Tom6 como elementos de conviccion para ello, no sélo la historia
clinica, ademas el dictamen de calificacion de invalidez, y los

dictamenes presentados por las demandadas.

De ellos se puede inferir que en efecto existe un menoscabo en la salud
de DIANA MILE OSPINO CASTANEDA, justificandose de manera
acertada el primer elemento necesario para dar origen a la obligacion
indemnizatoria, cual es el dafo.

El cardinal aspecto donde se centra el debate se contrae a la prueba de
la culpa del galeno, la que, con base en los hechos probatorios
resefiados, igualmente asumié. La Sala autoriza esa inferencia como
adecuada a partir de la regla de la experiencia anunciada en las
considerativas del presente: res ipsa loquitur. En orden a la estructura
de la inferencia, se asume a partir de los hechos probatorios indicados,
que efectivamente se acredita la culpa, tomandose como nexo, la

referida regla de la experiencia.
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Al asumirse el resultado probatorio anterior, se generaba, a efectos de
derruirla, una actividad probatoria por parte del URIBE ROSALES,
tendiente ya sea a romper el nexo causal con la prueba de la causa
extrafia, o la prueba de la culpa demostrando para ello la existencia de
una situacion especial que justificara el resultado dafioso, acreditando

para esto, que el evento generador fue totalmente imprevisible.

Se precisa, esa situacion especial debe enmarcarse dentro de eventos
imprevisibles referidos a la lex artis ad hoc, vistos estos de cara con
cada una de las obligaciones que surgen en el marco del acto médico.
Empero, esto no pudo lograrse, pues aun cuando acota tanto en su
defensa, como en sus reparos a la sentencia, que ella no valoré
debidamente la prueba cientifica, lo cierto es que la juez, reafirma la
inferencia antes sefialada, con una prueba cientifica incorporada en la
prueba trasladada, donde se sostiene que los imprevistos en que trata
de apoyarse habian podido advertirse con un diagndstico debido,
apoyandose para el efecto en una valoracion imagenologica previa a la

cirugia.

La prueba cientifica a que se hace referencia, para esta sala, al igual
gue para la juez, tiene un meérito suasorio mayor que los otros
dictamenes aportados, y por ende, se considera que constituye un
respaldo epistémico, a la inferencia utilizada por la A-quo. Se insiste asi,
gue el andlisis probatorio y la prueba cientifica, fue valorada de manera
adecuada por la Juez, maximo cuando ésta lo que hace es
proporcionandole un respaldo apropiado a la regla de la experiencia que

flexibiliza la actividad probatoria y reafirmando su probabilidad inductiva.

En consonancia con lo dicho, y ante la imposibilidad para demostrar que
el resultado dafoso fue producto de una situacion imprevisible, no

gueda sino confirmar la sentencia en ese aspecto.
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10.RESOLUCION SOBRE LOS REPAROS EXPRESADOS POR
PARTE DE LA CLINICA LA ASUNCION EN EL CASO
CONCRETO

Se referira la sala seguidamente a los reparos propuestos por la
demandada CLINICA LA ASUNCION

10.1. primer reparo: violacion al principio de congruencia

Sostiene el impugnante que existio un actuar con relevancia juridica en
los eventos sujetos de reproche que eventualmente tendrian la vocacion

de desplazar la culpa

RESPUESTA: La regla de la congruencia se entiende como aquella
por medio de la cual el juez se obliga a que sus decisiones sean
concordantes con los hechos y las peticiones que se hacen en el escrito
de demanda. Es asi que el inciso 2° del articulo 281del CGP contempla
tres preceptos a seguir por el juez dentro de sus sentencias: (i) no es
valido emitir fallos ultra petita, es decir sentencias en las que se condene
al demandado por una cantidad superior a la solicitada en la demanda,
0 sentencias que se conceden mas cuestiones de las pedidas. (ii) no se
pueden emitir fallos extra petita, o sea, sentencias en donde se condena
al demandado en base a pretensiones distintas a las previstas en la
demanda. (iii) No se puede proferir sentencias por causas distintas a las
invocadas en la demanda. Como puede verse en la decision de primera

instancia tal situacién no se ha producido.

Luego no prospera este reparo

10.2. segundo reparo: Indebida valoracion del cumplimiento de
las obligaciones en cabeza de la CLINICA LA ASUNCION.

Se expone que la institucion demandada cumplié con sus deberes
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contractuales, y las conductas reprochadas fueron generadas por el

especialista vinculado a la empresa de medicina prepagada.

RESPUESTA: En la linea jurisprudencial ®seguida por la Sala tanto las
EPS, las IPS y el personal médico tienen la obligacién de proporcionar
al paciente todas las herramientas curativas de las que dispongan, para
obtener la cura del paciente. Por lo tanto, salvo pacto en contrario tanto
las instituciones que brindan el servicio de salud como el médico
responsable del acto médico, son solidariamente responsables de la

produccion de dafos causados en dicho acto.

Es decir, las demandas por responsabilidad medica contra personas
juridicas como EPS e IPS, con miras a la indemnizacion de perjuicios
generados por el acto médico de sus subalternos, deberan responder
de manera efectiva en consonancia de los articulos 1738 y 2347 del
Cadigo Civil. Sin perjuicio, de que el personal médico, como persona
natural, este en la obligacion de resarcir en virtud de falta de diligencia,

actuar sin pericia o cuidado o mala praxis

Luego no prospera este reparo

10.3. Tercer reparo: Indebida valoraciéon de los alcances del
consentimiento informado frente CLINICA LA ASUNCION.

Se sefiala que no puede reprocharsele, a la institucion un indebido
diligenciamiento del consentimiento informado, porque ese es un deber

de los facultativos.

RESPUESTA: De acuerdo con la doctrina’ y la jurisprudencia, no

informar o informar de manera inadecuada al paciente comporta una

6 Sala de Casacion Civil, sentencia del 20 de abril de 1993 y reiterada en decisiones posteriores,
entre ellas las emitidas el 30 de mayo de 1994 y 25 de marzo de 1999

7 De Brigard, A., “El consentimiento informado del paciente”. Revista Colomb Gastroenterol 19 (4).
200
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culpa diferente de las actuaciones médicas propiamente dichas que

comprometen la responsabilidad del galeno.

En ese mismo sentido la Corte Suprema de Justicia® comparte lo
descrito al discurrir que “La violacion del consentimiento informado
cumple, entonces, dos funciones distintas en el instituto de la
responsabilidad médica: i) respecto del dafio al bien juridico superior del
derecho a la informacion (...)” y, ii) con relacién a los dafios a la salud o
integridad fisica del paciente, es un factor juridico de atribucion de esos
perjuicios a la conducta del médico cuando éste le cercena la posibilidad

de decidir libremente sobre el destino de su existencia.”

Es decir, existe un criterio consolidado que implica para las eps e ips
garantizar una idonea prestacion de los servicios de salud, ya que su
desatencion, dilacion o descuido, proveniente de sus propios
operadores, de las IPS o de profesionales contratados con tal fin, es

constitutiva de responsabilidad civil.

En efecto en el caso concreto, tal y como lo hizo ver la A-quo, el
consentimiento informado es un mero formato, donde no se informa de
manera adecuada, los riesgos y pormenores de la intervencion
quirirgica a la que iba a ser sometida DIANA MILE OSPINO
CASTANEDA.

Luego no prospera este reparo

10.4 cuarto reparo: Inexistencia de perjuicio material por lucro

cesante

8 Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de julio de 2019. (Exp. 76001-31-03-014-2002-00682-
01
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Es expuesto que la perdida de la capacidad laboral de la parte
demandante ha cambiado pues hoy la accionante es un mujer adulta y

productiva para la comunidad.

RESPUESTA: El reparo concreto hace referencia a un disentimiento
respecto del concepto de lucro cesante. Pero en ningun momento
expresO, ni mucho menos demostrd, que esa ponderacion hubiera
desconocido los elementos materiales de conviccidn regular y
oportunamente allegados al proceso y que sirvieron de base al

sentenciador para establecer la referida condena.

La simple afirmacién del cambio en |la capacidad laboral no es una razén
suficiente para desvirtuar la cuantificaciéon que hizo el a quo, toda vez
gue esa decision no se muestra desproporcionada o arbitraria, sino que,
por el contrario, se sustentd en el caudal probatorio y consulto la
naturaleza de la actividad desplegada por la demandada, las
circunstancias particulares en que se materializo el dano, y la incidencia

de la conducta de las partes en la produccion del mismo.

En sintesis, el ataque se centrd en una apreciacion general y subjetiva
de las pruebas practicadas en el proceso, que no aborda las
conclusiones juridicas en toda su dimension, lo que permite deducir que

se trata de una acusacion incompleta y carente de demostracion.

Luego no prospera este reparo

11.Decision

Conforme a las anteriores argumentaciones, es claro que no les asiste
razon a las partes recurrentes al solicitar la revocatoria de la sentencia
impugnada y por ello se dispondra la confirmacion integra de la misma.
Asi mismo se impondra la condena en costas a la parte apelante en esta

instancia.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Barranquilla — Sala Tercera de Decision Civil — Familia

Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia proferida el dia cinco (5 ) de
noviembre de dos mil veintiuno ( 2021 ) por el Juzgado Doce Civil del
Circuito de Barranquilla, dentro del proceso Verbal promovido por
DIANA CASTANEDA SAN JUAN, VICTOR RAFAEL OSPINO MESA, Y
DIANA MILE OSPINO CASTANEDA en contra de COLMEDICA
MEDICINA PREPAGADA, HOY ALIANSALUD ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD, CLINICA LA ASUNCION y JAIME URIBE
radicado: 8001-31-03-003-2013-00040-01 Interno 43.746

SEGUNDO: Condenar al pago de costas de ambas instancias a las
partes vencidas. Estimese las agencias en derecho de segunda
instancia, en la suma de DOS SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES.

TERCERO: En firme esta providencia, se devolvera el proceso al

juzgado de origen de manera virtual

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUAN CARLOS CERON DiAZ
Magistrado

CARMINA GONZALEZ ORTIZ
Magistrada
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