Ref. DECLARATIVO DE RESPONSABILIDAD CIML EXTRACONIRACTUAL rad. No. 19001-31-03-002-2013-
00115-01 de Bertha Nubia Girédn de Ferndndezy otros Vs. Coomeva Entidad Promotora de Salud S.A.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAY AN
SALA CIVIL - FAMILIA

Magistrado ponente: JAIME LEONARDO CHAPARRO PERALTA

Popaydn, frece (13) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

(Discutido y aprobado en Sala de decision de fecha 12 de octubre de 2021, segun acta No. 020)

Corresponde ¢ la Sala desatar el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 29 de mayo de 2019 por el
JUIGADO SEXTO CIVIL DEL CIRCUITO DE POPAYAN, dentro del proceso de la

referencia.

ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES de la DEMANDA y HECHOS RELEVANIES. Mediante demanda
radicada el 05 de junio de 2013 (fl. 166 ¢. ppal), BERTHA NUBIA GIRCN DE
FERNANDEZ, YADY MARITZA, ALMA CONSTANZA FERANDEZ CIRON, y NELCY
FABIOLA FERNANDEZ PIZO, la primera en cadlidad de madre vy las demds en su
condicién de hermanas del fallecido JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON, solicitan

declarar a COOMEVA EPS S.A. civil, moral y materiaimente responsable “por los
perjuicios ocasionados al hoy extinto JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON y que
concluyeron con la muerte de éste”, y los perjuicios causados a las demandantes
“con motivo de la mala atencién de que fue victima el hoy occiso”, “al no
otorgar la medicina y érdenes de exdmenes oportunamente, lo que conllevaron a
la agravacion de la enfermedad y posteriormente su muerfe”. En consecuenciq,
piden condenar ¢ la demandada a pagar las siguientes sumas de dinero, sin

perjuicio de la condena en costas:

Perjuicios
- Perjuicios materiales
morales Lucro cesante
futuro

BERTHA NUBIA GIRON DE FERNANDEZ (madre) 100 SMLMV $63.666.000
NELCY FABIOLA FERNANDEZ PIZO (hermana) 50 SMLMV
YADY MARITZA FERNANDEZ GIRON (hermana) 50 SMLMV
ALMA CONSTANZA FERNANDEZ GIRON (hermana) 50 SMLMV

Como sustento de las pretensiones, se relata en la demanda, que el sefor JUAN
DAVID FERNANDEZ GIRON a la fecha de su muerte contaba con 29 afios de
edad, vivia en casa de su progenitora BERTHA NUBIA GIRON DE FERNANDEZ,
estaba dfiliacdo a COOMEVA EPS, soltero, sin hijos y huérfano de padre.



Que la familia es de escasos recursos y cuando el sefor JUAN DAVID enfermd, su
madre dejé de trabajar para dedicarse a su cuidado, previo a su padecimiento el
prenombrado laboraba para la empresa QUEST S.A.S., donde devengaba un

salario minimo mensual que para el afio 2010 equivalia a $ 535.000

Que dl sefior JUAN DAVID le fue detectada su patologia el 01 de septiembre de
2010, fecha enla cual dejé de trabajar, “debido ala gravedad de la enfermedad
que le impedia seguir laborando y tenia que empezar su tratamiento riguroso”.
Luego de varios exdmenes y diagnodsticos el 08 de septiembre de 2010 ingresd a la
FUNDACION VALLE DE LILI siendo operado el 10 del mismo mes y afio, y donde le

fue confimado la existencia de un tumeor cerebral canceroso.

Que el 06 de octubre de 2010 el paciente fue diagnosticado con GLIOBLASTOMA
MULTIFORME siendo ordenado “fratamienfo completo”, el que "no se debia
interrumpir durante la radioferapia con el fin de garantizar el éxito del

tratamiento”.

Que el 23 de octubre de 2010 le fue practicada resonancia magnética,
“resultando una lesion de aspecto tumoral residual”, por lo que el médico tratante
recomendd redlizar “esfudio ESPECTROSCOPIA" y decide hospitalizarlo iniciando
con cortisona y otros medicamentos para luego comenzar tfratamiento

complementario con “TEMOZOLAMIDA".

Que el 16 de diciembre de 2010 terminé el tratamiento con “TEMOZOLIMIDA", y se
solicitd resonancia magnética con ESPECTROSCOPIA gue no se practicd, por lo
que “a partir de esta fecha es el tiempo en que se inicia la ocurrencia por
negligencia de los hechos para contar el término de caducidad art. 2341 C.C.y a
partir de esa misma fecha tienen ocurrencia los hechos aqui demandados ya que
sus efectos se prolongaron en el tiempo hasta su muerte”, lo que se evidencia de
la historia clinica en donde se indica que los medicamentos y exdmenes
ordenados por los galenos, ho fueron entregados ni practicados oportunamente vy

otros no fueron autorizados por la EPS.

Que el fallecido fue enviado a su residencia en Popaydn y cuando se agravé fue
llevado de urgencia a la CLINICA LA ESTANCIA donde permanecié por pocos
dias, habida cuenta que siempre era remitido a la FUNDACION VALLE DE LILI
donde fue fratado, sin embargo, no se obtenia buenos resultados “debido a la
falta oportuna de los medicamentos ya que COOMEVA era negligente en la

entrega oportuna de los mismos”, como se exirae de la historia clinica.
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Que en la epicrisis de la FUNDACION VALLE DE LILI entre el 29 de abril al 05 de
mayo de 2011, se indica que el paciente se encuentra en tratamiento
ambulatorio “con RT y Temodal que suspendié hace dos meses por falta de

insumos en su EPS", y que “no recibe tratamiento desde enero de 2011".

Que el 27 de dbril de 2011 la madre del occiso presentd accién de tutela donde
se describié los “medicamentos anotados por la EPS COOMEVA a partir del 26 de
enero de 2011", dentro de los que se relaciona el examen de espectroscopia
"que nunca le fue practicado al igual que no le fue suministrados fodos los
medicamentos para las dosis de TEMOZOLAMIDA DE 250 y 150 mgrs.”, situacion
gue impidié que el fratamiento tuviera los “resultados esperados” como lo

manifestaron los médicos en la historia clinica.

Que el 04 de mayo de 2011 se dejo senadlado en el historial médico que
“preocupa la dificultad que ha ftenido el paciente para recibir en forma
adecuada su fratamiento ambulatorio, ocasionando falta de eficacia del
tfratamiento instaurado por tal motivo ante la recidiva considero prudente iniciar
lo antes posible la terapia de tal forma que se ha hecho la solicitud del
tratamiento para su inicio”, iguadlmente el 05 de mayo de 2011 se anotd que el

paciente “no recibe medicacién desde enero del 2011".

Que a folio 84 del expediente se indica en la historia clinica que el paciente no ha
recibido regularmente su tratamiento por lo gue se considera tratamiento
intrahospitalario con TEMOZOLOMAMIDA ENDOVENOSA, y también se destaca en
las anotaciones médicas que “"se ha atrasado su tratamiento en mds de dos

meses”.

Que el mencionado medicamento no fue aplicado “porque la EPS no lo enfregd
a tiempo perjudicando la salud del enfermo”, y cuando fue faclitado en
Popaydn, el paciente se encontraba en la ciudad de Cadli en la FUNDACION
VALLE DE LILI en compaiia de su progenitora, razdn por la que “una amiga de la
familia” fue guien se desplazéd a dicha ciudad para llevar el farmaco, destacando
ademds gue el suministro del mismo se realizd luego de la presentacién de la

accidén de tutela.

Que a folio 90 del infolio se subraya que el paciente “tiene pendiente la
realizacién de espectroscopia por persistencia de lesiones nivel frontal, la Unica
forma de conocer si esta lesidn es residual o es necrosis es con esfe estudio, el

cual por multiples excusas administrativas por parte de su EPS no se ha podido
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realizar lo cual ha retrasado un diagndstico mds acertado"”, examen que “nunca

le fue realizado por falta de orden de su EPS COOMEVA".

Que a folio 99 del expediente se dejé constancia gue ante la gravedad del
paciente “sin posibilidad de curarlo” se decide “darle salida” y cuidados
paliativos, los que ne ha recibido ni siquiera con primera cita “por trdmites de su
EPS".

Que segun los demandantes la fecha de negligencia y omisién por parte de la
EPS, tiene como génesis el dia 21 de enero de 2011, pues asi qguedo consignado
en |la historia clinica, dado que a partir de ese momente “dejd de recibir el
fratamiento ordenado constantemente por el médico”, siendo |la excusa de la
demandada que los medicamentos debia someterse “a un comité el cual no se

reunia peridodicamente”.

Que la sefiora ALMA CONSTANZA FERNANDEZ GIRON, hermana del fallecido envid
peticion a COOMEVA EPS sefcdlando la falta de atencién de la entidad en la
salud de su pariente, y el 17 de agosto de 2011 en un “momento de desespero”
expresdé a la demandada su dolor por dicha situaciéon “visperas de morir por la

enfermedad que padecia”, deceso gue tuve lugar el 21 de octubre de 2011.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y EXCEPCIONES DE MERITO.

COOMEVA EPS S.A. ! (fls. 207 a 241 c. ppal.), por medio de apoderada, resiste las
pretensiones de la demanda, sefadlando que el paciente padecidé un
“glioblastoma multiforme (GBM] que es una forma agresiva de tumor cerebral
canceroso, que de acuerdo a la literatura médica tiene una media expectativa
de vida iniciando con el momento del diagndstico de aproximadamente diez (10)

a quince (15) meses”.

Que el 10 de septiembre de 2010 se redlizd “una craneotomia para reseccidn de
tumor de linea media frontoparietal derecha” pero la cirugia “no tiene intencién
curativa ninguna”, pues Unicamente sirve para “alargar el tiempo de vida del

paciente que es en promedio entfre 6 meses a | afo”.

Que el 11 de septiembre de 2010 fue confirmado el GBM y se indica que requiere
“fratamiento con quimioterapia + radioterapia con temozolamida, 120 mg dia por
6 semanas”, destacando que se formula tratamiento completo “ya que este no
se puede interrumpir durante la radioterapia con el fin de garantizar el éxito del

tratamiento”.

I Notificada personalmente a través de apoderada —fl. 205 c. ppal
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Que el 23 de octubre de 2010 se recaliza una resonancia magnética encontrando
"un extenso edema fronfoparietal con compromiso de sustancia blanca”, por lo
que se decide hospitalizar y se otorga incapacidad médica de 30 dias, lo que
guiere decir, gue a menos de un mes de la cirugia "y como se espera en este tipo
de tumores que NO pueden ser extraidos en su totalidad” se muestra una lesion
tumoral residual extensa en el cerebro; la hospitalizacién tampoco tiene intenciéon

curativa.

Que en el resultado de la resonancia nuclear magnética en la opinién que se
observa a folio 75 de la demanda, se indica que “si se justifica se recomienda
realizar estudio de espectroscopia para una mejor caracterizacion”, por lo que si
en el momento no se practicd es “porque se habia dejado a discrecién, reserva o

ponderacion, por ello indican claramente “si se justifica"”, toda vez que se estd

frente ala forma mds agresiva de tumor cerebral canceroso.

Que dl paciente le fueron entregados por COOMEVA EPS SA “todos los
medicamentos y ordenes, en especial del examen de espectfroscopia, como
quedd demostrado ante el Juzgado Sexto Civil Municipal de Popaydn mediante
oficio de mayo 03 de 2011", razdn por la gue la muerte del sefior JUAN DAVID
FERNANDEZ GIRON no se debidé a la falta de medicamentos y estudios médicos,

sino “a la enfermedad GBM que como se dije es un tumor altamente maligno”.

Que los ciclos de quimioterapia prescritos al paciente fueron suministrados por la
EPS como se registra en la historia clinica de hematooncologia del 28 de
diciembre de 2010 donde se consigna “fermino tratamiento con temozolamida +
RDT (radioterapia) en diciembre 20 de 2010”, por lo que nunca se suspendid el

tratamiento pero ya existia un tumor residual.

Que contrario a lo sefdlado en la demanda, los exdmenes no salvan la vida del
enfermo, mdxime cuando a 20 de diciembre de 2010 el paciente finalizé el
tratamiento con quimioterapia la que no iba a preservar su existencia, dado que
el GBM no tiene tratamiento curativo, de chi que a pesar de la cirugia,
guimioterapia, y radioterapica el promedio de supervivencia del enfermo es de 1

afo.

Que el 5 de julio de 2011 se explica la gravedad de la situacién a los familiares y la
imposibilidad de brindar fratamiento con intencidén curativa, por lo que se
entregan teléfonos de contacto, pautas para consultar y se da salida, “se ordena
traslado a casa en ambulancia, visita una vez por semana y se formulan

medicamentos”.
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Que la accion de tutela presentada el 27 de abril de 2011 por la madre del
paciente, tenia como objetivo el pago de incapacidades superiores a 180 dias
por parte de la EPS o el Fondo de Pensiones Horizonte, sin embargo, en relacién
con ofras peticiones frente a la prestadora de salud, se encontraba la de que el
medicamento temozolamida no sea estudiado por el Comité Técnico Cientifico
porque “demora unos veinte dias", por lo que en cumplimiento de la medida
provisional ordenada por el Juez Constitucional en auto del 28 de abril de 2011, se
superd este hecho segun oficio radicado ante la dependencia judicial el 3 de
mayo de 2011 por cuanto se entregd a un familiar la orden de servicio para ese
fdrmaco; agrega que dl tratarse de un servicio NO POS y de alto costo ameritaba

“un procedimiento interno necesario para su control”.

Que la espectroscopia habia sido autorizada desde el 26 de enerc de 2011, y sila
Clinica Valle de Lili “de haberla considerado necesaria hacerla, habria procedido
durante su hospitalizacién a realizarla”, no obstante, como se dijo anteriormente
"quedd a criterio de los facultativos especialistas, dado la magnitud del cdncer
GBM™".

Que la anotfacién del 4 de mayo de 2011 consignada por la doctora ANGELA
REGINA ZAMBRANO HARVEY “sobre las dificultades para el manejo ambulatorio y
qgue no recibe la medicacién desde enero de 2011, no es cierta”, pues entre
enero y mayo de 2011 COOMEVA EPS entregd en lo relevante las ordenes de
servicio Nos. 287008 de enero 24 de 2011, 287011 de enero 24 de 2011, 291289 de
febrero 18 de 2011, 291290 febrero 18 de 2011, 301848 de abril 22 de 2011 y 302069
de mayo 2 de 2011 para el medicamento temozolamida y No. 287539 de enero
26 de 2011 para el estudio espectroscopia por resonancia. Afade que la
especidlista se contradice en dicha afiimacién, pues en la historia clinica dejé
establecide que el fratamiento con temozolamida terminé el 16 de diciembre de
2010 e inicié tfemozolamida en enerc 26 de 2011 debido a la regparicién de un

tumor “que nunca pudo ser extraido totalmente".

Que los servicios NO POS que le fueron formulados al paciente fueron entregados,
inclusive se suministré pafales desechables, ENSURE y cama hospitalaria, lo que
demuestra que |la EPS cumplié a cabalidad con su usuario de acuerdo a lo que la
IPS tratante determinaba, sin embargo, COOMEVA “desconoce” sila medicacion
entregada al sefor JUAN DAVID FERNANDEZ GIROCN le fue “suminisfrada o no”

dado que “son hechos que no le constan”.

Que en consulta con medicina paliativa el 17 de julic de 2011, se considera que

por deterioro progresivo del paciente es necesaria hospitalizacion para
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monitorizacién y manejo de su estado general siendo fratado con analgésicos y
anti convulsionantes, medicina familiar y fonoaudiologia para ayudarle en la

activaciéon de deglucidn de alimentos con terapiaos.

Que los correos enviados por la sefiora ALMA CONSTANZA FERNANDEZ GIRON son
respuestas injuriosas que no pueden entenderse como expresiones de dolor,
mdxime cuando la EPS y su red de prestadores le redlizaron todos los
prccedimientos propics para fratar la grave enfermedad que padecia el

paciente.

Como EXCEPCIONES DE MERITO formula las denominadas:

a) “Inexistencia de las obligaciones demandadas por parte de COOMEVA EPS
S.A.", en tanto que el diagnédstico que presentaba el paciente no contaba con
tratamiento curativo y el existente Unicamente tiene como propdsito “aumentar
un poco la escasa scbrevida o probabilidad de supervivencia”, de ahi que no
estd demostrado que la muerte del sefior JUAN DAVID GIRON FERNANDEZ se
debid a una supresidn en el tratamiento durante dos meses, y en gracia de

discusion “aun con cualquier fratamiento” se produciria el fallecimiento.

Que la EPS suministré fodos los medicamentos y exdmenes prescritos por los
médicos tratantes al paciente, por lo que cumplié con todas sus obligaciones
frente al dfiliado, siendo su deceso “consecuencia inevitable de la mortal
enfermedad” que padecid, razén por la gue debe declararse probada la
excepcidn, mdaxime cuando los demandantes no sefalan en dénde radica el

incumplimiento de la demandadc.

b) “Caso fortuito”, toda vez que el dglioblastoma multiforme que padeciéd el
paciente, es el tumor mds agresivo del sistema nervioso y el que fiene el peor
indice de supervivencia, ademds de que “en forma invariable reaparece luego
de la cirugia y a pesar de recibir fratamientos con quimioterapia y radioferapia, la
RECIDIVA o reaparicion del tumor es inevitable"”, dado que los tratamientos para
esta clase de enfermedad “no tienen una indicacién curativa clara”. Dicho
padecimiento es un hecho imprevisible y cuando se presenta es irresistible por

mdas atenciones, cuidados y esfuerzos supremos se hubieran brindado.

c) “Enriquecimiento sin causa”, por cuanto el presunto incumplimiente de la EPS
en la enfrega de medicamentos y de la espectroscopia no estd demostrado, y en
el evento de llegar a acceder a las peticiones demandadas, la busqueda de la
indemnizacion deprecada por las cuatro actoras, madre y hermanas “reflejan un
desmedido e injustificado de obtener un lucro de una EPS que no les ha causado

ni producido ningun dafio a su dfiliadc ni a las demandantes, que se
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desprendieran de la voluntad de la Administradora”, por tantc de llegarse a
ordenar una condena en confra de la entidad sin fundamento juridico como en
el presente asunto, “haria incurrir en la existencia de un enriquecimiento que le
significaria una pérdida comrelativa para otras personas que necesitan de la

universalidad del servicio”.

d) “Prescripcion”, sobre todos aquellos derechos que se puedan afectar con ese

fendmeno, sin que constituya reconocimiento de responsabilidad alguna.

En escrito separado llamé en garantia a LIBERTY SEGUROS S.A. con fundamento en
la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. 206725 (fls. 1 a 2 c.
llamamiento)?, no obstante, ante |la falta de nofificacién oportuna de la
aseguradoera por parte de la EPS, por auto del 23 de abril de 2014 (fls. 8 a 9 c.
llamamiento) la a quo dispuso “declarar que operé el fenémeno de la caducidad

para obtener la vinculacién de la llamada en garantia’.

3. LA SENTENCIA APELADA. En ella se resolvié: i) Declarar no probadas las

excepciones de mérito formuladas por el extremo pasivo dencminadas
“Inexistencia de las obligaciones demandadas por parte de Coomeva”, “caso
fortuito”, “enriquecimiento sin justa causa”, “prescripcion” e “innominada"; ii)
declarar civimente responsable a COOMEVA EPS S.A. por |los perjuicios morales
causados a las demandantes, los cuales se tasan asi: BERTHA NUBIA GIRON el
equivalente a 80 SMLMV, YADY MARITZA y ALMA CONSTANZA FERNANDEZ GIRON,
y NELCY FABIOLA FERNANDEZ PIZO el equivalente a 30 SMLMV para cada una de
ellas, sumas que deberd cancelar la demandada; i) declarar que no hay lugar a
tasar perjuicios materiales en la modalidad de dafo emergente y lucro cesante;
iv) condenar en costas a la demandada en favor de la parte actora, incluidas las

agencias en derecho que se fijan en la suma de $5.000.000; y v) archivar el

Proceso.

Lo anterior, tras considerar la funcionaria de primer grado, que la falta de
suministro del tfratamiento y medicamentos completos formulados por los galenos
tratantes, fueron “determinantes para el avance y deterioro de la enfermedad,
pues en estos casos segun la literatura médica cientifica a la que el despacho se
refirié® en pacientes con GLIOBLASTOMA tiene un 19% de probabilidad de
supervivencia en personas enfre las edades de 20 a 44 afios, rango en el cual se
encontfraba el pacienfe para ese momento”, que si bien no se puede predecir lo

gue sucederd en cada caso particular, en este evento “si tuvo incidencia directa

2 Admitido por auto del 29 de octubre de 2013 -1l. 7 c. lamamiento en garantia
3 No se menciona ninguna referencia bibliogrdfica.
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en el deterioro de su enfermedad, pues no se pudo contrarrestar los avances de
la misma” al no haberse suministrado oportunamente el medicamento
TEMOZOLAMIDA vy auterizarse |la practica del examen ESPECTROSCOPIA ordenado
por los médicos especidlistas, lo que generd un retraso e impidid que los
facultativos de la FUNDACION VALLE DE LILI redlizaran “un diagndstico mds
acertado”, por lo que la excepcion de mérito denominada “inexistencia de las
obligaciones demandadas por parte de COOMEVA EPS S.A." no estd llamada a

prosperar.

Tampoco acoge la excepcidn de “caso fortuito” invocada por el extremo pasivo,
pues sefadla la a quo, “que si bien el tumor que padecia JUAN DAVID era uno de
los mds agresives para ély que puede padecer el ser humano, no por ello implica
que no se deban utilizar todos los medios cientificos que tiene la ciencia a su
alcance para conftrarrestar sus efectos, pues por el contrario, la obligacién de la
EPS radica en impedir la reaparicién del tumor una vez se practicd la cirugia, lo
cual se lograba sdélo con la continvidad de un fratamiento médico ordenado
como era el suministro de medicamentos y expedicién de drdenes para la
practica del examen, pues la sola cirugia por si misma no agotaba el fratamiento
POS quirdrgico que el paciente requeria”. Agrega, que aungue el diagndstico de
GLIOBLASTOMA “es uno de los mds duros”, “la batalla confra el mismo dependia
de que se suministrard el fratamiento de manera oportuna cosa que en este caso
no ocurid”, sin que pueda considerarse que se estaba ante una “situacion
imprevisible", dado que “la lex artis prevé que para cada enfermedad existe un
tfratamiento a seguir segun los protocolos médicos que se han preestablecido

para cada enfermedad”.

Misma suerte corren las excepciones de “enriquecimiento sin causa” vy
“prescripcion”, argumentando la fdlladora, que contrario a lo expresado por la
parte demandada, los efectos indemnizatorios se derivan de |la declaratoria de
responsabilidad que se redlice en la sentencia, y que en vista de que los hechos
materia de estudio acaecieron en el mes de septiembre del afio 2010, la presente

accién “se impetrd en tiempo".

Que estd acreditado que la actuacion de COOMEVA EPS “no fue la mejor”, dado
que “el fratamiento se postergd y el trdmite efectuado fue una barrera para el
mejor prondstico de la enfermedad del paciente, sin que los galenos adscrifos a
la EPS expidieran ordenes de suministro de medicamentos y de exdmenes
oportunamente, lo que retrasé un mejor diagndstico durante el tiempo que el
paciente estuvo en la FUNDACION VALLE LILI... la que por el contrario si estuvo

atenta a ofrecer la atencién médica al paciente utilizando todos los medios
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cientificos y diagndsticos que estuvieron a su alcance para darle el tratamiento
adecuado, el que finalmente no se logrd frente a la traba administrativa de la EPS
COOMEVA de esta ciudad, que con su equipo médico dilaté en el tiempo su

gestion y que no se observd que fuera de manera eficiente”.

Que en razén de lo anterior, estan demostrados los hechos causantes del dafo
como lo son “la falta de ordenar oportunamente por parte la EPS COOMEVA los
exdmenes diagndsticos y los medicamentos que le fueron ordenados en su
momento a JUAN DAVID FERNANDE?"; el nexo causal por cuanto esa omision
impidié que los galenos de la FUNDACION VALLE LILI “propiciaran un diaghdstico
mds acertado para efectuar el tratamiento posterior a la cirugia efectuada a
JUAN DAVID FERNANDEZ de una manera eficiente y digna"; y el dafio que se
produjo por “la reaparicién del tumor maligno y la consecuencia de pérdida de

movimiento, dolores intensos de cabeza y finalmente el deceso del paciente”.

Que COOMEVA EPS estd obligada a indemnizar los dafios morales causados a las
demandantes, como integrantes del nicleo familiar del fallecido en su condicién
de progenitora y hermanas, por el dolor sufrido por aguellas, el cuadl se tasa en 80
SMLM para la primera y 30 SMLMV para las demds, mds no se reconocen los
perjuicios materiales reclamados, “foeda vez que al fallecido JUAN DAVID
FERNANDEZ le fueron canceladas sus incapacidades médicas, por lo tantc no se

considera que haya afectacion al patrimonio material del afiliado”.

4. LA APELACION 4 (fs. 529-531 c. ppal). La apcderada de la parte demandada

expuso sus reparos concretos en los siguientes términos:

- Indebido andlisis y valoracion probatoria, toda vez que la sentencia se apoyé
Unicamente en las acciones de tutela instauradas por la sefiora BERTHA NUBIA
GIRON, desconociendo el trdmite que legalmente debia adelantar la EPS ante la
solicitud de un medicamento NO POS para ese afo 2011, solicitando la
aprobacién del Comité Técnico Cientifico — CTC acorde con lo establecido en la

Resolucion No. 3099 del 19 de agoesto de 2008 vigente para esa época.

Que con lo anterior se demostré que COOMEVA EPS S.A. no negd ningun servicio
médico ni interfirid en el fratamiento suministrado al paciente, sino que debia
someter la orden médica para aprobacidon del referido Comité, el que debia
reunirse al menos 1 vez por semana y posterior a ello informar al médico tfratante

la decision.

4Se interpuso por ambos extremos procesales, pero ante la falta de sustentacién oportuna
de las demandantes, mediante auto del 28 de agosto de 2020 se declaré desierta la
alzada por ellas formulada.
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Que en este caso la orden emitida por la médico ANGELA ZAMBRANO de Ia
Fundaciéon Valle de Lili prescriviendo el fratamiento con TEMOZOLAMIDA por 2
meses, databa del 12 de abril de 2011 y la accidn de tutela se instaurd el 28 de
abril de 2011, cuando apenas habia transcurrido el término prudente para que el
CTC se reuniera para tratar no solo la situacion de ese paciente sino también otros

asuntos, sin que pueda predicarse un retardo injustificado.

Que COOMEVA EPS S.A. autorizé los medicamentos y exdmenes prescritos por el
galeno tratante, cumpliendo con sus obligaciones confractuales, al punto que el
dia 12 de mayo de 2011 cuando se emite |la sentencia de futela, ya se habia
configurado un hecho superado, desvitudndose de esta manera el retardo o
falta de atencién oportuna a gque hizo alusién la a quo en su providencia, pues el
intervalo entre |la solicitud del medicamento TEMOZOLAMIDA — 12 de abril de 2011
y la orden de entrega de la misma — 29 de abril de 2011, fue de solo 17 dias, sin
gue se demostrara de manera alguna que ese lapso contribuyd al avance vy

deterioro de la enfermedad base GLIOBLASTOMA MULTIFORME GRADO 2.

Que en la historia clinica del sefior JUAN DAVID FERNANDEZ con fecha 13 de
mayo de 2011, en el acdpite ANALISIS Y CONDUCTA, refiere el galeno que
“"comenta” con los especidlistas Dr. URIBE y Dra. ZAMBRANO que indican
colocacién de analgesia dipirona y dexametasona 16 mg “por el momento no
hay mds que ofrecer al paciente debido a la progresidn de la enfermedad”, lo
gue quiere decir que pese dl tratamiento suministrado la patologia continuaba

progresando.

Que en la historia clinica con fecha 05 de julio de 2011 se anota que se le explica
a los familiares la gravedad de la situacién, la imposibilidad de suministrar un
tratamiento “de infencién curativa”, se traslada a su casa y se ordena
analgésicos, antidepresivos, “pues se trata de una patologia mortal de manera
que para la fecha de su lamentable decesc estaba recibiendo frafamiento
paliativo, pues no habia posibilidad alguna de prolongar su vida, que dicho sea
de pasc y como se observa en la misma historia clinica, el paciente tenia un
severo deferioro en todos sus sistemas y padecia de fuertes dolores, de manera
que los tfratamientos estaban direccionades a mejorar la calidad de vida del
paciente no a prolongar la misma como lo enfendié el A QUO sin sustento

cientifico ni técnico alguno”.

- Incumplimiente de la carga de probar el nexo de causalidad y la culpa
médica, dado que la parte actora no demostrd que el fallecimiento del paciente

se debid a una supuesta tardanza en el suministro del medicamento
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TEMOZOLAMIDA, en tanfo no obran en el proceso tesfimonios ni experticios
técnicos que permitan arribar a esa conclusion. Que por el confrario, con la
historia clinica se demostré que la causa del deceso se atrbuye Unica y
exclusivamente a la enfermedad de base GLIOBLASTOMA MULTIFORME
RECIDIVANTE, que corresponde dl “mds agresivo tumor del sistema nervioso
ceniral que se asocia con la mds baja tasa de sobrevivencia de todos los

cdnceres humanos a pesar del tratamiento agresivo”.

Que en vista de que estd acreditade que la actuacion de COOMEVA EPS S.A. fue
“diligente, ininterrumpida, eficaz, y que su afencioén fue oportuna, sumado a la
evidencia del manejo adecuado del cuadro clinico conforme los protocolos y
guias médicas”, se deben declarar probadas las excepciones de mérito
propuestas, negar las pretensiones del libelo, y condenar en costas a la parte

demandante.

- Respecto ala condena en perjuicios pide considerar la situacién del paciente
JUAN DAVID FERNANDEZ quien padecia de una patologia incurable y mortal y
cuya supervivencia aun con fratamiento no superaba los 12 meses, por lo que no
podia tomarse el mdéximo valor indemnizable como si se tratara de un paciente

en condiciones normales.

Que la Juez impuso una excesiva condena por perjuicios morales, sin fener en
cuenta lo sefidlado por la Corte en sentencias SC15996-2016 y SC13925-2016, ésta
Ultima en la que se fijd esa clase de petrjuicio en “$60.000.000 como mdximo en

condiciones hormales”.

Que en caso de que la Sala acceda a mantener la condena por ese concepto,
se pondere el vdlor de la indemnizacién de acuerdo con la enfermedad del
fallecido, pues si bien su deceso generd dolor en la familia “éste era un hecho

inminente” a causa de la patologia que lo aquejaba.

En cuanto al lucro cesante, sefidla que ninguna de las demandantes logré
demostrar que dependia econdmicamente del sefor FERNANDEZ, v como estd
probado que el causante cotizaba dl sistema de seguridad social en salud, “a
este corresponde indemnizar a la familia del cotizante por su fallecimiento ante

una mortal enfermedad de origen comun’”.

Que dl no haberse demostrado la causacion del dafo material, debe aplicarse |a

sancion prevista en el pardgrafo del articulo 206 del C.G.P.
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- lguadlmente solicita revocar la condena en costas impuesta a cargo del extremo
pasivo, “pues la parte demandante en cabeza de quien estaba la carga de la

prueba incumplié con la misma".

5. ACTUACION RELEVANTE DE SEGUNDA INSTANCIA. Eecutoriado el auto que

admitié la dlzada, se dispuso la prérroga para emitir decisidén de fondo, y entrado
en vigencia el Decreto legislativo 806 del 4 de junio del 2020 5, se corrid¢ traslado
para la sustentacion escrita de la apelacion ¢, oportunidad que fue utilizada
Unicamente por la parte demandada, por lo que mediante auto del 28 de agosto
de 2020 se declard desierta la alzada incoada por las demandantes, providencia

que no fue objeto de ningun recurso.

5.1. SUSTENTACION DE LA ALZADA (fs. 15 a 17 c. del Tribunal). La apoderada de la

enfidad demandada presentd escrito en los mismos téminos de sus reparos
concretos expuestos anfe la Juez de primer nivel, solicitando revocar la decision
de primer grado y en su lugar declarar probadas las excepciones de fondo
incoadas por ese extremo procesal, y en el evento de disponer alguna condena
a cargo de COOMEVA EPS S.A., efectuar la ponderaciéon del perjuicio conforme

lo ahf sefAdlado.

CONSIDERACIONES

1. Tal como lo sefiald en el fallo impugnado la sefora Juez Sexta Civil del Circuito
de Popaydn, los presupuestos procesales estdn satfisfechos en este asunto, luego
no hace falta pronuncicmiento particularizado al respecto distinto al de
mencionar, gue tampoco se advierte ningun vicio que pueda invalidar lo

actuado hasta este momento nilas partes presentaron alegato en tal sentido.

2. Es ademds a esta Colegiatura a la que le corresponde conocer en segunda
instancia de |la apelacion de la sentencia proferida por la a quo baje la érbita de
la competencia fijada en razén del factor funcional consagrado en el art. 31-1 en
concordancia con el 35 del CGP, siendo del caso pronunciarse en principio
3 ” ., .. .

solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante” (inciso primero del

Art. 328 ibidem), para revocar o reformar la decisién si a ello hubiera lugar.

2.1. Por consiguiente, los esbozos tedricos y referentes jurisprudenciales sobre la

institucién de la responsabilidad civil médica que citd¢ la juzgadora de primer

5 Por el cual se adoptaron entre otras, diversas medidas para “...agilizar los procesos
judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica.

¢ Mediante auto de fecha 17 de julio de 2020, en la forma y términos sefalados en el Art.
14 del D.L. 806 del 4 de junio de 2020.
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grado, pueden entenderse en su mayoria replicados en esta decision al no ser

ellos blanco del ataque de los impugnantes.

2.2. Basta simplemente precisar que el marco juridico sobre |a responsabilidad civil
medica lo dan, en lo que resultan aplicables los articulos 63, 1604, 1613 a 1616,
2341 y ss. del Cédigo Civil, Ley 23 de 1981 (Codigo de Etica Médica), el Decreto
3380 de 1981 y la Ley 100 de 1993 y sus concordantes’.

2.3. De enfrada se advierte, que la exigencia de responsabilidad civil a las
instituciones que prestan servicios de salud, se encuentra admitida desde antafo
por los estrados judiciales, sin que ello implique que esta Sala y la judicatura en
general, arrope la sofistica premisa, de que siempre que un paciente tiene
guebrantos o complicaciones de salud subsiguientes al ingreso a un
establecimiento hospitalario y/o a un procedimiento o fratamiento médico u
andlogo, automdticamente se esfructuren en contra de la institucion y/o de los
profesionales que lo atendieron, los presupuestos de la responsabilidad civil, toda

vez que en este tipo de responsabilidad, comeo en cudlquiera otra, deben

concurrir TODOS los elementos o presupuestos materiales para el éxito _de la

pretension.

2.4. Dicho de ofro modo, la responsabilidad civil, contractual o extracontractual
tiene aplicabilidad en el campo médico, ya sea individuadl o institucional, de
manera semejante a cémo puede examinarse en otros campos, siendo en todo

caso como_regla general, un régimen de responsabilidad por CULPA PROBADA 3.

2.5. Sobre la responsabilidad médica institucional tiene dicho la jurisprudencia,
que aqguella se origina cuande “se incurre en culpa profesional o institucional del
caso (...). Luego, para que esta culpa sea idénea en su responsabilidad es
necesario que sea imputable al profesional o instituciéon médica correspondiente

y que ademds sea la causa eficiente de los perjuicios que se ocasionen al

7 Este tipo de responsabilidad se ha definido jurisprudencialmente como: “una especie de
la responsabilidad profesional sujeta a las reglas del ejercicio de la profesidn de la
medicina, y_cuando en cualquiera de sus fases de prevencion, prondstico, diagndstico
intervencién, tfratamiento, sequimiento y confrol se causa dano, demosirados los restantes
elemenios de la responsabilidad civil, hay lugar a su reparacién a cargo del aufor o, in
solidum si fueren varios los autores,..." (CSJ SC12947-2016, 15 sep. 2016, rad. No. 11001 31
03 018 2001 00339 01 MP. MARGARITA CABELLO BLANCO)

& Acorde con la tradicional jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacién Civil, esta clase de responsabilidad puede presentarse de dos formas:
“la «confractual se esfructurard, cuando previamente existe una relacién juridica entre
las partes, es decir, subyace una convencion vdlida, cuyo incumplimiento es fuente de
perjuicios para alguno de los exfremos de tal enlace. La «extracontractual, por su parte,
se origina al margen de cualquier vinculo juridico previo entfre quienes se han enlazado
por causa del dafo”. CSJ SC15996-2016, 29 nov. 2016, rad. No. 11001-31-03-018-2005-
00488-01 MP. LUIS ALONSO RICO PUERTA
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paciente, esfo es, igualmente indispensable que exista relacién de causalidad
enfre la primera y los Ultimos"? lo que es predicable cuando se demanda a las
denominadas EPS y/o IPS (Enfidades Promotoras de Salud e Instituciones

Prestadoras de Salud).

Explica también la Corte, gque en el marce de |la responsabilidad organizacional,
“para atribuir la qutoria a los miembros particulares, basta con seleccionar las
operdciones que el juez considera significativas o relevantes para endilgar el
resultado a uno o varios miembros de la organizacién, esto es, aquellas acciones,
omisiones o procesos individuales que segin su marco valorative incidieron de
manera preponderante en el dafio sufrido por el usuario e imputarlo a aquellos
sujetos que fuvieron control o dominio en la produccién del mismo... La culpa de
la persona juridica se establece en el marco de una unidad de accidn
selectivamente relevante donde deben tomarse en consideracién los flujos de la
comunicacion enfre los miembros del sistema ademds de las acciones y

omisiones organizativas™’o.

3. Tras estas precisiones inicicles, los problemas juridicos que se plantean para
resolver el recurso de apelacion, se contraen a establecer: i) si la juez de primer
grado incurié en una indebida vadloracién probatoria, que la llevd
equivocadamente a acceder a las pretensiones resarcitorias, evento en el que se
determinard si es procedente revocar la decision apelada; o en caso conftrario, ii)
si hay lugar a reducir la condena impuesta por concepto de perjuicios morales a
favor de las demandantes; v iii) si es viable exonerar de la condena en costas al

extremo pasivo.

4. La Tesis de la Corporacién es, que la a quo adoptd su decisidon sin el debido
soporte probatorio, dado que no se encuentran acreditados los presupuestos de
la responsabilidad médica demandada, y por consiguiente debe revocarse el
fallo apelado. A la anterior conclusién se arriba con apoyo en el siguiente andlisis

juridico y probatorio:

4.1. Las ya mencionados demandantes reclaman a su favor la declaratoria de
responsabilidad médica, en calidad de progenitora y hermanas del fallecido
JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON, parentesco que se acreditd con los respectivos

registros civiles de nacimiento (fs. 4-7 c. ppal.).

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia sustitutiva de julio 12 de
1994, M.P. Pedro Lafont Pianetta, en G.J. CCXXXI N° 2470, pdg. 306.

10 CSJ STC3722-2019, 26 mar. 2019, rad. No. 11001-02-03-000-2019-00800-00 MP. LUIS
ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Rad. No. 19001-31-03-002-2013-00115-01 15



4.2. Para la fecha de ocurrencia de los hechos, segin se desprende de la copia
de la historia clinica y las certificaciones visibles a folios 242 y 243 del cuaderno
principal, JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON (qg.e.p.d.) se enconfraba dfilicdo en
calidad de coftizante a COOMEVA EPS S.A., y como las agui demandantes
corresponden a terceras djenas a ese ligamen existente entre el ofilicdo o usuario
y las entidades prestadoras del servicio de salud, la pretension resarcitoria se sitUa

en el campo de |la responsabilidad médica extracontractual ''.

4.3. Con relacién al dafo cuya reparacién se reclama dentro de esta litis, v
acorde con lo expresamente consignado en la demanda, el mismo se materializa
con el deceso de JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON, acaecido el 21 de octubre de
2011 como consta en la copia del respectivo registro civil de defuncién (fl. 8 c.

ppal.).

4.4. En lo gue concierne a la “culpa” imputada al extremo pasivo, la misma se
desprende de |la sola revision de la documental adosada, que da cuenta de
clgunos episodios de negligencia administrativa, desidia e indolencia con que
procedid COOMEVA EPS S.A. frente a la enfermedad catastréfica que aquejaba
a su dfiliado, pues pese a la gravedad de su condicién y a |las predecibles
consecuencias fatales en la humanidad del mismo, retardé la entrega de
medicamentos indispensables para la continvidad de su tratamiento
(TEMOZOLAMIDA), no garantizé la prdctica del examen especializado ordenado
por los galenos tratantes para un adecuado diagnéstico (ESPECTROSCOPIA), ni
gestiond la atencién oportuna del paciente por “cuidados paliativos”, éstos
Ultimos a los que tan solo tuvo acceso luego de su ingreso por el servicio de

urgencias a la CLINICA LA ESTANCIA y la FUNDACION VALLE DE LILI.

4.4.1. En efecto, de la bitdcora médica arrimada al infolio (fs. 18 a 26, 71 a 121, cd fl.
327,y fs. 328 a 426 c. ppal.) se exirae la cronologia de la atencién en salud recibida

por el paciente, que en lo relevante se sintetiza asi:

- H 10 de septiembre de 2010 al sefor JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON le fue
diagnosticado en la FUNDACION VALLE DE LILI “tumor vs lesién inflamatoria
frontoparietal inea media derecha”, para lo cual le fue practicada “cranectomia
para reseccién de tumor de linea media frontoparietal derecho con paciente
despierto”, procedimiento sin complicaciones pasando a hospitalizacion (fs. 71 a

72 c. ppal.).

11 CSJ SC15996-2016, 29 nov. 2016, rad. No. 11001-31-03-018-2005-00488-01 MP. LUIS
ALONSO RICO PUERTA
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- En informe de patologia del 11 de septiembre siguiente, la Doctora NORA
GUARIN DIAZ a partir del tejido obtenido determina como diagndstico
“GLIOBLASTOMA MULTIFORME?” (fl. 346 c. ppal.)

- B 06 de octubre de 2010 la Docfora ANGELA ZAMBRANO HARVEY -
Hematéloga de Oncologia Clinica de la FUNDACION VALLE DE LILI deja la
siguiente nota: “Paciente con diagnhdstico de glioblastoma multiforme grado I,
quien necesita tratamiento con quimioterapia + radioterapia con temozolamida
10 mgs dia por 6 semanas. Se formula tratamiento completo ya que este no se
debe interrumpir durante la radioterapia con el fin de garantizar el éxito del Ho”
(fs. 73y 349 c. ppal.).

- H 23 de octubre de 2010 el sefior JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON ingresa
nuevamente a la FUNDACION VALLE DE LILI, siendo examinado por el Neurdlogo
JAVIER MAURIO LOBATO quien sefala: “Paciente quien fue atendido en
septiembre del afo en curso por presentar una masa frontoparietal derecho con
un edema severo perilesional que comprometia el cuerpo calloso, se extendia
hasta el diencéfalo. En esa ocasion el paciente fue operado despierto realizando
una reseccién volumétrica de una lesidn capfante en el sitio descrito sin
complicaciones. Patologia: glioblastoma multiforme. Se dio salida y durante la
evolucion ambulatoria y realizando trdmites para el fratamiento complementario
presenta una cefalea infensa acompafada de hemiparesia izquierda
rapidamente progresiva. Atendido inicialmente en su ciudad de origen (Popaydn)

de donde remiten.

Se realiza una resonancia magnética en esta institucién enconfrande un extenso
edema fronfoparietal con compromiso de sustancia blanca, diesencéfalo y
mesencéfalo del lado derecho. Por esta razén y por el deterioro rapidamente
progresivo del paciente se decide hospitalizar para fratamiento del edema

cerebral..." (fs. 74y 357 c. ppal.)

De esa misma fecha son los resultados de |a resenancia nuclear magnética (RNM)
practicada al paciente, sefiadlando el Radidlogo LUIS FERNANDO CASTILLO PEREZ:
“Lesidn de aspecto tumoral residual o recidivante de localizacién parietal con
compromiso de los comportamienfos y extra axial, asociado a antfecedente
quirdrgico...si se justifica se recomienda realizar estudio ESPECTROSCOPIA para

una mejor caracterizacién” (fs. 75y 362 c. ppal)

- Al paciente se le autorizé la salida el 28 de octubre de 2010, prescribiéndole
medicamentos, explicando a la familia signos de alarma y recomendaciones (il.
74 c. ppal.).

Rad. No. 19001-31-03-002-2013-00115-01 17



- Con fecha 17 de diciembre de 2010 obra constancia del Doctor AURELIO
ANGULO MOSQUERA del servicio de radioterapia de la FUNDACION VALLE DE LILI
en la que se indica que el sefior JUAN DAVID FERNANDEZ “del 2 de noviembre al
16 de diciembre del afo en curso recibid fratamiento con intencién curativa
SNC... el tratamiento es bien tolerado, se remite a Oncologia para continuar con

sumanejo" (fl. 336 c. ppal)

- El 28 de diciembre de 2010 |a Oncdloga tratante de la FUNDACION VALLE DE
LILI (Doctora ANGELA ZAMBRANO HARVEY) anotfa: “RMN con lesidn residual o
persistente, se solicité RMN con espectroscopia... Paciente con diagnhdstico de
glioblastoma multiforme grado Il quien recibié tratamiento con quimioterapia +

radioterapia con temozolamida. Se fermula fratamiento con temozolamida” (fl 76

c. ppal).

- Con fechas 10 a 15 de febrero de 2011 obra historial médico de la CLINICA LA
ESTANCIA, en su mayoria ilegible, del que tan solo se alcanza a extraer el ingreso
por urgencias de JUAN DAVID FERNANDE/ GIRON, la atencion inicial y las
gestiones adelantadas por el personal de esa instituciéon ante COOMEVA EPS,
para efectuar el traslado del paciente a la FUNDACION VALLE DE LILI (fs. 114 a 120
c. ppal.y archivo ATN2 cd fl. 327 c. ppal.).

- Enrevisién del 12 de abril de 2011 |a Dra. ZAMBRANO HARVEY de la FUNDACION
VALLE DE LILI sefadla: “Paciente con diaghdstico de glioblastoma multiforme,
resecado con reseccidén parcial segun patologia N F-10-1003 el dia 11 de
septiembre de 2010. Termind tratamiento con temozolamida + RDT en diciembre
16 de 2010, inicié femoczolamida en enero 26 de 2011... RMN con lesién residual o

persistente, se solicité RMN con ESPECTROSCOPIA en dic _de 2010... se formula

tratamiento con temozolamida tercer y cuarto ciclo. Nuevamente se vuelve a

insistir en la realizacion de la ESPECTROSCOPIA, ya que esta RMN se continta

observando la lesién a nivel frontal, la Unica forma de conocer si esta lesidn es
residval o es necrosis es con este estudio” (fl. 18 c. ppal.). En la misma data la
especidlista diligencid el formato de justificacidn de use para medicamentos

fuera del POS por la TEMOZOLAMIDA (fs. 19 y 20 c. ppal.)

- E 19 de abril de 2011 el paciente asiste a cita de control con el Neurocirujano
FERNANDO VELASQUEZ de la FUNDACION VALLE DE LILI, quien anota: “control
glioma IV, sin mayores cambios clinicos, en tfo con oncologia clinica, frae RM que
muestra lesiones, una parietal derecha y otra temporal profunda derecha que
segun informe radiolégico no se puede descartar como recidiva vs. necrosis pos

radioterapia... se debe aclarar la etiologia de sus hallazgos enire tumor
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recidivante vs. radionecrosis, se pide ESPECTROSCOPIA para ello"”, ordena

consulfa de confrol o seguimiento por medicina especializada, terapia fisica
integral, terapia ocupacional integral, y oforga incapacidad médica por 30 dias

(fs. 21 a 26 c. ppal.).

- E 27 de abril de 2011 el paciente es ingresado por urgencias a la CLINICA LA
ESTANCIA 2 con “cefalea infensa opresiva region frontal que se exacerba con el
esfuerzo fisico”, se deja constancia que el paciente refiere “que desde hace 2

meses no le han hecho la quimioterapia por problemas con la entidad". Se le

suministra medicamentos y atencién inicial y al dia siguiente se ordena su remisiéon

ala FUNDACION VALLE DE LILI (archivo ATN3 cd fl. 327 c. ppal.).

- H sefior JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON ingresa por urgencics a la
FUNDACION VALLE DE LILI el 29 de abril de 2011 con diagndstico de “tumor de
comportamiento incierfo o desconocido de ofras parfes especificadas del
sistema nervioso central”, siendo atendido por el Neurocirujano JUAN ALFONSO
URIBE ARANGO quien anotd: “paciente conocido con dx de glioblastoma
multiforme operado en spt 2010 con tratamiento ambulatorio con RT y TEMODAL,
que suspendié hace dos meses por falta de insumos en su EPS. Hoy viene remitido
de Popaydn por cuadro de cefalea de varios dias para valoracién y manegjo...
pte gcs 15 con hemiparesia izg con abombamiento sobre regién parietal der
sobre la zona de la craneofomia. Se le toma RM con gadoineo que muestra la
reproduccién del tumor con invasion a la dura, galea y huesoc. Ofra lesidn
subcortical, gangliobsal profunda y otra lesién temporal con signos de necrosis y
capatacién intensa. Hay gran edema cerebral hemisférico subyacente a la
lesion... se le explica a la familia el estado y mal prondstico y se hospitaliza para

manejo del edema cerebral e iniciar manejo sinfomatico” (fs. 42y 77 c. ppal.)

- El 02 de mayo de 2011 |la Hemato — oncdloga ANGELA REGINA ZAMBRANO
HARVEY deja la siguiente nota: “el dia 11 de septiembre de 2010 termind
tratamiento con femozolamida + RDT en diciembre 16 de 2010. Inicio

temozolamida en enero 26 de 2011, paciente quien no ha recibido de manera

regular su tratamiento por lo que considero realizar tratamiento infrahospitalario

con temozolamida endovenosa. Se explica al paciente y se le inicio tto a la

mayor brevedad" (fs. 51y 78 c. ppal.).

- E 03 de mayo de 2011, |a referida especidlista consignd: “paciente con dx de

glioblastoma multiforme recidivante quien no ha recibido tratamiento de manera

12 Se itera que la historia clinica correspondiente a la atencién suministrada en esa
institucion es en su mayoria ilegible.
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adecuada por lo que se ha atrasado su tratamiento en mds de dos meses, vista la

progresion de la enfermedad considero que se beneficia de recibir el tratamiento

de manera endovenosa” (fs. 50y 79 c. ppal.).

- El 04 de mayo siguiente, la Oncdloga tratante sefald: “se hizo solicitud de
medicamentos endovenosos teniendo en cuenta las dificultades que se ha tenido

para su manejo ambulatorio, pues en el momento no se puede determinar falla

terapéutica ya el paciente no recibe la medicacién desde enero de 2011...

Preocupa la dificultad que ha tenido el paciente para recibir en forma adecuada

su fratamiento ambulatorio, ocasionando falta de eficacia del trafamiento

instaurado, por tal motivo ante la recidiva considerc prudente iniciar lo anfes
posible la terapia de tal forma que se ha hecho la solicitud del tratamiento para

su inicio” (fs. 50y 52, y 80 c. ppal.).

- Al paciente se le autorizdé |a salida el 05 de mayo de 2011 realizando

recomendaciones de manejo ambulatorio (fs. 53y 81 c. ppal.).

- E 13 de mayo de 2011 JUAN DAVID FERNANDEZ ingresa por urgencias a la
FUNDACION VALLE DE LILI a causa de una fuerte cefalea, y el mismo dia se da de
dlta consignando la Médico General CAROLINA GARCIA RAMIREZ lo siguiente:
“Paciente tiene pendiente la realizacién de ESPECTROSCOPIA por persistencia de

lesiones nivel frontal. La Unica forma de conocer si esta lesién es residual o es
necrosis es con este estudio, el cual por mulliples excusas administrativas por
parte de su EPS no se ha podido realizar, lo cual ha retrasado un diagndstico mds
dacertado... se comenta pcte con médicos fratanfes Dr. URIBE NEUROQX y Dra.

ZAMBRANO HEMATO - ONCOLOGA, que indican colocacidon de analgesia

dipirona y dexametasona 16 mg ev, por el momento no hay mds que ofrecer al

pcte debido a la progresién de la enfermedad” (fl. 90 c. ppal.).

- E 22 de mayo de 2011 el paciente es remitido de consulta externa a
hospitalizacién en la FUNDACION VALLE DE LILl, y la médico general ROCIO
VIVIANA FRANCO TORRES anota: “... en el dia de hoy asiste a control médico por
consulta externa con la Dra. ZAMBRANO quien encuentra masa en regidén
parietooccipital derecha que ha aumentado notoriamente de tamafo, asociado
a exacerbacién de las cefaleas de forma mds frecuente, aun con
medicamentos, framadol gotas y acetaminofén tab por lo cual considera que el
paciente cursa con progresién de la enfermedad, considerando esta de muy mal
prondstico, decide hospitalizar por el alto riesgo de complicaciones e iniciar

manejo de segunda linea...” (fl. 93 c. ppal.)
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- El 22 de junio de 2011 la Oncdloga ANGELA ZAMBRANO de la FUNDACION
VALLE DE LILI advierte: “paciente en quien la enfermedad ha progresado de
manera importante, considerando esta muy mal prondstico, sin embargo
considero hospitalizar para dar manejo con segunda linea que por el riesgo a

complicaciones decido hospitalizar de manera urgente” (fl. 333 c. ppal.).

- H 23 de junio de 2011 la Oncdloga tratante deja la siguiente nota: “Paciente
que continué manejo con temozolamida pero hace poco en mayo se

documentd progresion, sin embargo enconfrando que el tratamiento no fue

regular se consideré continuar con temozolamida ahora en evidencia de mayor
progresién con sinfomas neurolégicos. Paciente de muy mal prondstico dado por
el tiempo corto a la progresién por lo tanto considero que no hay beneficio en
cambiar de linea de tto, sin embargo el paciente se encuentfra en franco
deterioro neurolégico, considero prudente revaloracién x neurocirugia y por

cuidados pdliativos. Se explicéd a la mamd” (fs. 94 y 97 c. ppal.)

En la misma fecha es valorado por el Neurocirujano FERNANDO VELASQUEZ
LASPRILLA, guien advirtié: “Paciente que continué manejo con femozolamida
pero estd presentando de nuevo aparicién de signos y sintomas con aparicién de
masa en crdnec en drea quirdrgica y en hueva resonancia muestra reaparicién
de su masa con invasién a craneo y cuero cabelludo asi como la aparicién de
una nueva masa intracerebral en regidén temporal derecha, hallazgos que
empeoran osfensiblemente el prondstico y considero solo fratamienfo paliativo”

(fs. 94y 97 c. ppal.).

- El 24 de junio de 2011 el Médico CARLOS ALFONSO CHAVARRO DOMINGUEZ
del drea de cuidados pdliativos de la FUNDACION VALLE DE LILI anota: “Paciente
con glioblastoma multiforme que fue resecado parcialmente, recibid
quimioterapia pero con progresion de la enfermedad. Valorado por los servicios
de neurocirugia y de oncologia, sin posibilidad de ofrecerse manejo con
intencidn curativa. Se le explica esta situacion al paciente y a su madre, dicen
comprender que no se le dard mds quimioterapia ni se le puede curar la

enfermedad" (fs. 94 y 98 c. ppal.)

- E 25 de junio de 2011 se autoriza la sclida del paciente, con
recomendaciones y signos de alarma, ordendndose medicacién de base vy

analgesia, y consulta externa de cuidado paliativo (fs. 95 a 26y 99 c. ppal.).

- E 27 de junio de 2011 el paciente es ingresado por urgencias ala CLINICA LA

ESTANCIA con “cefalea intensa opresiva en regidn frontal que se exacerba con el
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esfuerzo fisico”, se le suministra medicamentos y atencion inicial y el 30 de junio se

autoriza su salida (archivo ATN4 cd fl. 327 c. ppal.).

- El 02 de julio de 2011 nuevamente ingresa por urgencias a la CLINICA LA
ESTANCIA refiriendo “cefalea infensa”. Se infiere que en la entidad le suministraron
medicamentos vy la atencidn inicial hasta el 03 de julio siguiente. El historial es

ilegible (archivo ATN5 cd fl. 327 c. ppal.).

- E 05 de julio de 2011 JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON ingresa por urgencias a
la FUNDACION VALLE DE LILI, debido a “cefalea intensa que no mejora con
multiples medicamentos” manifestando su progenitora que hasta ese momento
no ha recibido primera cita para cuidados padliativos “por tramites de su EPS”, y
gue en la IPS de Popaydn le indican que el fratamiento definitivo debe
suministrarse en esa Fundacion. Es valorado por el Médico CARLOS ALFONSO
CHAVARRO DOMINGUEZ del drea de cuidados padliativos, quien ordena
medicamentos para controlar el dolor debido a la "imposibiidad de dar
tfratamiento con intencidon curativa”, y salida del paciente con traslado a casa en

ambulancia (fs. 101y 103 c. ppal.)

- E 10 de julio de 2011 el paciente ingresa por urgencias a la CLINICA LA
ESTANCIA con “cefalea fuerte y vomito desde el dia anterior”, se le suministra
medicamentos para el dolor y atencién inicial y al dia siguiente se autoriza su
salida prescribiendo medicamentos, manejo y terapias domiciliarias (archive ATNé

cd fl. 327 c. ppal.).

- E 16 de julio de 2011 nuevamente ingresa por urgencias a la CLINICA LA
ESTANCIA en “regulares condiciones generales”, manifestando su progenitora que
desde el dia anterior no ingiere alimentos y fampoco habla. Se deja nota que el
afiliado se encuentra en “cuidados paliativos”, se le suministran medicamentos y

se gestiona su traslado a la FUNDACION VALLE DE LILI (archive ATN7 cd fl. 327 c.

ppal.).

- H 17 de julio de 2011 el paciente ingresa por medicina general en la
FUNDACION VALLE DE LILI consighdndose como causa de admisién lo siguiente:
“paciente con antfecedentes: glioma multiforme...manejo paliativo el cual no ha
recibido primera cita por tramites de su EPS. Hoy consulta nuevamente por
cefalea intensa que no mejora con multiples medicamentos por lo que remiten.
Paciente que viene de Popaydn, manifiesta que en IPS le dicen que tratamiento
definitivo debe ser en nuesfra instiftucién, comentado con Dr. Chavarro de

cuidado paliativo para realizar manejo posiblemente en Betania. Actualmente
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segun familiar ha tenido deterioro progresivo de su estado general con ausencia

de habla y cefaleas constantes” (fs. 105y 110 c. ppal.).

En la misma fecha el Dr. CHAVARRO encuentra al paciente “en mala condicion,
somnolienfo, refiere cefalea intensa, no ha comido en los Ultimos dos dias, sin
control de esfinteres, hemiparesia izquierda... con mayor deterioro neuroldégico,
con dolor de dificil manejo... el deterioro neurclégico es evidente desde la Ultima
hospitalizacién, con crecimiento de masas tumorales en cabeza. Paciente sin
posibilidad de manejo con intensién curaliva. Lesiones no quirdrgicas y sin
posibilidad de ofrecer quimioterapia y radioferapia”, ordena su ingreso a

hospitalizacion (fs. 105y 106,y 111 c. ppal.).

- B 22 de julio de 2011 se autoriza la sdlida del paciente, ordendndose
medicamentos de rutfina, incapacidad y traslado en ambulancia (fs. 108 y 113 c.

ppal.).

4.4.2. También se aporté como prueba copia de algunas piezas procesales de la
accién de tutela promovida en el mes de abril de 2011 ' por la sefiora BERTHA
NUBIA GIRON como agente oficiosa de JUAN DAVID FERNANDE! contra
COOMEVA EPS, consistentes en:

- Auto admisorio del 28 de abril de 2011 (fs. 29 a 30 c. ppal.)

- Nofificacion ala accionada del 29 de abril siguiente (fl. 63 c. ppal.)

- Contestacion de COOMEVA EPS en la que asegura haber emitido las
autorizaciones para todos los servicios y medicamentos requeridos por el
paciente, entre ellos la TEMOZOLAMIDA (el 18 de febrero de 2011, 29 de abril de
2011 y 02 de mayo de 2011), y la ESPECTROSCOPIA POR RESONANCIA (el 26 de
enero de 2011), segun relacién o listado que se incluye en ese escrito, solicitando
negar el amparo por hecho superado, aporfando copia de dos érdenes de
servicio de fecha 02 de mayo de 2011 y 29 de abril de 2011 para el medicamento

TEMOZOLAMIDA (fs. 33 a 37 c. ppadl.).

- Acta de la diligencia de “ampliacion” de la accién de tutela readlizada el 12 de
mayo de 2011, en la gque la accionante informé que los medicamentos prescritos
a su hijo le fueron entregados el 29 de abril de 2011 “cuando él ya estaba

hospitalizado en Valle de Lili", que ya habian pasado mds de 15 dias desde que

se ordend ese medicamento, “lo que ha venido retardando el tratamiento, como

consta en Iag historia clinica y esto estd agravando la salud de mi hijo"”, afirma que

13 No se acompania el comprobante de la oficina de reparto para esclarecer el dia
exacto.
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el examen de ESPECTROSCOPIA CEREBRAL hasta ese momento no ha sido

autorizado por COOMEVA EPS, que “la enfermedad le ha avanzado por la falta

de tratamiento oportuno” (fl. 48 c. ppal.)

- Copia de la epicrisis expedida por la FUNDACION VALLE DE LILI el 05 de mayo de
2011 (fs. 49 a 53 c. ppal.) de donde se exirae la misma informacién resefiada en
lineas anteriores respecto de la aftencién médica brindada a JUAN DAVID

FERNANDEZ GIRON desde el 29 de abril de 2011 al 05 de mayo de 2011.

- Copia del fallo de tutela proferido el 12 de mayo de 2011 por el Juzgado Sexto
Civil Municipal de Popaydn (fs. 55 a 62 c. ppadl.), en cuya parte motiva la

funcionaria consignd, entre otras cosas, lo siguiente:

“"Manifiesta la accionante que su hijo JUAN DAVID FERNANDEZ fue diagnosticado
con cdncer de cerebro, requiriendo hospitalizacién, y que sus médicos fratantes le han
ordenado medicamentos para quimioterapia tales como TEMOZOLAMIDA por 100 mgs y
por 250 mgs asi como el examen ESPECTROSCOPIA, sin embargo no le han sido
autorizados por COOMEVA EPS, porque deben pasar por Comité, lo cual le han informado
tiene un fradmite de 20 dias, y que su hijo los requiere de forma urgente, que son de
€scasos recursos y no los pueden adquirir, pues su hijo estd en incapacidad médica hace
mdads de 180 dias y ella estd dedicada a su cuidado, porlo cual no puede frabajar.

o
Lla historia clinica que aporla la madre, no le deja duda al Juzgado que el

tratamiento no ha sido confinuo, que ha tenido suspensiones por falta de insumos en su
EPS, como el médico ftrafante lo deja anofado, que su tratamiento se ha atrasado, no ha
sido recibido de manera adecuada, mositrando el galeno su preocupacién por esta
situacion, pues Ia historia del 4 de mayo de 2011, informa que no recibe medicacion
desde enero de 2011, lo cual produce falta de eficacia del fratamienio.

De fal manera que la actitud de COOMEVA EPS en la mora en expedir las
aulorizaciones de servicio que viene requiriendo su dfiliado, constituye una omision que a
todas luces ha transgredido los derechos fundamentales de esta persona, que en las
condiciones que se encuentra merece especial proteccién.

Se observa enfonces, que efecfivamente el servicio de salud objefo de la tutela, ha
sido autorizado, fratdndose de los medicamentos como lo demostré COOMEVA EPS con
las autorizaciones adjuntadas a la respuesta a la tutela, pero esto ocurrié ante la medida
provisional que decretd el Juzgado, puesto que estaban solicitados desde el 13 de abril,
indicdndosele al paciente que la fecha de respuesta seria el 6 de mayo de 2011 como
consia en el recibo de solicitud de justificaciéon de servicios/medicamentos NO POS, es
decir casi un mes después la EPS COOMEVA decidiria sobre el suministro o no de los
servicios solicitados sin tener en cuenta que se frata de una enfermedad catastréfica que
amerita la atencién urgente e inmediata del paciente.

Ademds de lo anterior, a pesar de hacer parte de lo ordenado en la medida
provisional, que COOMEVA EPS expidiera la aulorizacion del examen ESPECTROSCOPIA,
no fue autorizado o por lo menos no lo demostré asi la EPS, y de la historia clinica de su
ultima hospitalizacion en VALLE DE LiLI aportada por la agenfe oficiosa, no obra que se le
haya pracficado.”
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Con fundamento en esas consideraciones, el Juzgado encontré acreditada la
vulneracién del derecho fundamental a la salud del agenciado y dispuso
conceder el amparo deprecado, ordenando a COOMEVA EPS expedir de
manera inmediata la autorizacién para el examen de ESPECTROSCOPIA prescrito
por el médico tratante a su dfiliado JUAN DAVID FERNANDEZ, ademds del

tfratamiento integral. Bl comentado fallo se notificd a la EPS el 17 de mayo de 2011

(fl. 63 c. ppal.)

4.4.3. La parte demandada acompaid una relacidén que asegura corresponde a
la “totalidad” de servicios ordenados a su dfiliado, entre ellos el medicamento
“TEMOZOLAMIDA™ gue se dice fue autorizado el 15y 16 de octubre de 2010, 24 de
enero de 2011, 18 de febrero de 2011, 29 de abril de 2011, 02 y 17 de mayo de
2011, 02 y 23 de junio de 2011, 05 y 26 de julio de 2011, y el examen de
"ESPECTROSCOPIA POR RESONANCIA" presuntamente autorizado el 26 de enero
de 2011, sin embargo, no se acompaia copia de ésta Ultima autorizacion ni se
allegd ningun ofro medio de conviccidn que demuestre la prdctica de dicho

examen (fs. 245 a 263 c. ppal.).

4.4 4. Lo hasta aqul resefado respalda la conclusion antes enunciada de hallarse
acreditada la “culpa” de la persona juridica demandada, pues como acaba de
verse, la documental adosada pone al descubierto la conducta remisa a cumplir
con la prestacién de un servicio oportuno y eficaz, sin que sea admisible ninguna
de las justificaciones expuestas en la contestacién de la demanda, en tanto no
cabe duda de la importancia de la continuidad del tratamiento para una
persona diagnosticada con cuadlguier tipo de cdncer, quien bdgjo ninguna
circunstancia debe someterse a una espera prolongada como consecuencia de
la convocatoria o reunién del Comité Técnico Cientifico, dado que se trata de
una carga administrativa que el dfiliado en esas condiciones no estd en el deber

de soportar.

A ello se suma, que de acuerdo con el historial médico, los galenos justificaron
con suficiencia la necesidad del examen de "ESPECTROSCOPIA", es decir, no se
frataba de una “sugerencia” como se indica por la demandada, sino un
imperativo para efectuar un diagndstice acertado sobre los nuevos sinfomas que
presentaba el paciente, y en todo casc, aun de pensarse que estuviera a
discrecion de los especiadlistas tfratantes, COOMEVA EPS S.A. tampoco acredité
haber expedido oportunamente la respectiva autorizacion que segun manifiesta
no fue utilizada por los galenos de la FUNDACION VALLE DE LILI por no considerarlo

necesario.
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4.5. Ahora, el escollo insalvable en este asunto es lo atinente al nexo causal o
ligamen existente entre la conducta anfijuridica o culpa administrativa endilgada
a la demandada vy el dafo cuyo resarcimiento se reclama, toda vez que |a

demostracion _de |la primera _por_si_sola no permite la aplicacién _de la

consecuencid resarcitoria en la formad gue se depreca.

4.5.1. En este punto, es importante resaltar, que de acuerdo con |la jurisprudencia

patria, al ser el Juez ajeno al conocimiento médico:

“(...) un dictamen pericial, un documenfto técnico cientifico o un testimonio de la
misma_indole, enire otras pruebas, podrdn ilustrar (...) sobre las reglas {(...) que la
ciencia_de que se trate tenga decantadas en relacion con la causa probable o
cierta de la produccion del dafio que se investiga (...)"'4 (Resaltado fuera del texto).

“Las historias clinicas y las formulas médicas, por lo tanfo, en linea de principio,
por si, se insisfe, no serian bastantes para dejar sentado con cerfeza los elementos
de la responsabilidad de que se frafa, porque sin la ayuda de otros medios de
conviccidn que las interpretara, andaria el juez a tfientas en orden a determinar,
segun se explicd en el mismo antecedente inmediatamente citado, "(...) si lo que se
estaba haciendo en la clinica era o no un fratamiento adecuado y pertinente
segun las reglas del arfe (...)"15 (Resaltado fuera del texto).

Ello quiere decir, que para determinar la existencia de una responsabilidad
médica, salvo los casos en que de acuerdo con los pronunciamientos de la
misma Corte es posible predicar una culpa virtual por evidente y manifiesta
anormadlidad de las consecuencias del acto médico'é, en principio, se requiere de
una prueba de cardcter cientifico o minimamente un testimonio experto, pues no
de otra manera puede el Juez arrbar a conclusiones sobre las consecuencias
para la salud vy la vida de un paciente, derivadas de la accidén u omisidén en la

prestaciéon de un servicio de salud.

De manera que, no habiéndose aportado o solicitado por las interesadas en este
asunto una prueba de esa clase, y contrario a lo seAdlado por la funcionaria de
primer grado, con la sola lectura de la histeria clinica y los interrogaterios de parte
por ellas rendidos, no es posible para esta judicatura establecer con algin grado
de certeza que la tardanza en entregar el medicamento “TEMOLOZAMIDA" y la
omisién en aulorizar el examen de “ESPECTROSCOPIA” imputables a COOMEVA
EPS S.A., fuera el detonante o causante de la “agravacién” de la enfermedad del

senor JUAN DAVID FERNANDEZ GIRON y su posterior fallecimiento.

14 CSJ. Civil. Sentencia 183 de 26 de sepfiembre de 2002, expediente 6878 - Cita incluida
en el texto original.

15 CSJ SC003-2018, 12 ene. 2018, rad. No. 11001-31-03-032-2012-00445-01, MP. LUIS
ARMANDO TOLOSA VILLABONA

16 CSJSC7110-2017, 24 may. 2017, rad. No. 05001-31-03-012-2006-00234-01 MP. LUIS
ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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4.5.2. Ciertamente los facultativos de la FUNDACION VALLE DE LILI consignaron en
la historia clinica que el fratamiento con el medicamento “TEMOZOLAMIDA" no se
debia interrumpir durante la radioterapia con el fin de garantizar el éxito del
mismo, no obstante, la EPS retardd la entrega de ese medicamento por espacio

de dos meses, y por ende los galenos advirtieron la imposibilidad de verificar “la

eficacia” del tratamiento.

Es de resaltar que en ninguna de esas anotaciones los especialistas conceptuaron
con contundencia que la tardanza en suministrar la TEMOZOLAMIDA fuera la
causante de la progresién de la enfermedad o el mal prondstico del paciente, es
mds, en la nota del 04 de mayo de 2011, la Oncdéloga tratante sefald que no se

podia determinar “la falla terapéutica”, vy si bien expresd su preocupacidén por

cuanto el sefior FERNANDEZ GIRON no estaba recibiendo en forma adecuada su

“fratamiento ambulatorio”, en manera alguna sefidlé gque ello generd el deterioro

en la salud del usuario, ni mucho menos gue incidié en su posterior fallecimiento.

Y es que no puede pretenderse que con la sola lectura que redlice el operador
judicial quien no cuenta con conocimiento en esa materia, desentraine o deduzca
vna consecuencia médica no consignada expresamente por los galenos, que
valga destacar, no fueron citados por la parte interesada para que rindieran su

testimonio y precisaran el alcance de sus observaciones.

De la misma manera, en cuanto al examen de ESPECTROSCOPIA en |los registros
clinicos se menciona la necesidad del mismo “para una mejor caracterizacién” y
asi establecer si la lesidén que presentaba el paciente era residual o correspondia
a una necrosis, lo que les permitiia redlizar un adecuado diagndstico, sin
embargo, los especidlistas no consigharon puntualmente qué efectos adversos
ocasiond la falta de ese examen; mdxime cuando se evidencia que practicaron
otro fipo de exdmenes con el propdsito de esclarecer a qué obedecian esos

sintomas, y continuaron con la atencién médica que consideraron pertinente.

4.5.3. Memodrese que “...cuando de asunteos técnicos se frata, no es el senfido comun o
las reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de busqueda
de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista
del conocimiento especial que se necesifa, por lo que a no dudarlo cobra especial
importfancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la
ciencia —no conocidos por el comin de las personas y de suyo sélo familiar en menor o
mayor medida a aquéllos que la practican- y que a fin de cuentas dan, con cardcter
general las pautas que ha de tener en cuenta el juez para afribuir a un anfecedente la

categoria juridica de causa. En ofras palabras, un dictamen pericial un documento
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técnico cientffico o un testimonio de la misma indole, entre otras pruebas, podrdn ilustrar
al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se frate tenga decantadas en

relacién con la causa probable o cierta de la produccién del dafio que se investiga.

(9 B

4.5.4. Adviértase ademds, que en los hechos y pretensicnes del escrito introductor,
no se menciond expresamente que el dafo que dicen haber sufrido las
demandantes, se concretara en la "pérdida de la oportunidad" o “chance de
vivir’ de su hijo y hermano fallecido, y aun aceptdndose en gracia de discusion
que si se invocd la misma, la Corporacion tampoco encuentra demostrados y
perfeccionados los presupuestos axiolégicos '® desarrollados por la jurisprudencia
para desentrafar la existencia de esa “"especie” independiente de dafo,

principalmente, que el “chance” u ‘“oportunidad" del sefor JUAN DAVID

FERNANDEZ GIRON de recuperar su salud o prolengar su vida fuera “seria,

veridica, real y actual”, toda vez que ho se cuenta con concepto médico alguno

gue asi lo asegure, reiterdndose que resulta improcedente para el operador

judicial redlizar inferencias sobre cuestiones que requieren conocimientos
especidlizados djenos o su competencia, ni mucho menos, ordenar una

indemnizacion por “vna probabilidad abstracta y vaga”!?, como aqui sucede.

Precisamente sobre ese particular, el Consejo de Estado sostuvo:

“En sintesis, cuando se pretende la indemnizacion de los dafios derivados de Ia
omision o fardanza de las entidades obligadas a prestar los servicios médicos, debe
quedar acreditado no el resultado final de la lesién o enfermedad que originé Ia solicitud
de atencién, sino la existencia de la PROBABILIDAD QUE TENIA EL PACIENTE DE RECUPERAR
SU SALUD O PRESERVAR SU VIDA y que esa expeclativa se perdié en forma definitiva como

17 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia Expediente 6878, 26 de
sepliembre de 2002, M.P. Jorge Santos Ballesteros

18 En sentencia SC7824-2016 del 15 jun. 2016, retomando pronunciamientos anteriores de
esa misma Corporacién, la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema sefiald: “Sus
presupuestos axioldgicos, para que pueda considerarse como dafio indemnizable segin
la elaboracioén jurisprudencial de esta Corporacién refieren a: (i) Certeza respecto de la
existencia de una legitima oporifunidad, y aunque la misma enwuelva un componente
aleaforio, la “chance" diluida debe ser seria, veridica, real y actual (i Imposibilidad
concluyente de obtener el provecho o de evitar el defrimento por razén de la supresion
definitiva de la oportunidad para conseguir el beneficio, pues si la consolidacion del dafio
dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no suscepfible
del reconocimiento de wuna indemnizacion que el porvenir podria convertir en
inconveniente; y (i) La victima debe encontrarse en una situaciéon potencialmente apta
para pretender la consecucidn del resultado esperado; no es cualquier expectativa o
posibilidad la que configura el dafo, porque si se frafa de oportunidades débiles, lejanas
o fragiles, no puede aceptarse que, incluso, de continuar el normal desarrollo de las cosas,
su frustracidn inevitablemente conllevaria en la afectacién negativa del patfrimonio u ofros
intereses licitos. Dicho de ofro modo, el afecfado fendria que hallarse, para el momento
en el cual ocurre el hecho dafino, en un escenario tanto fdctico como juridicamente
idéneo para alcanzar el provecho por el cual propugnaba" (Rad. No. 11001 31 03 029
2006 00272 01 MP. MARGARITA CABELLO BLANCO)

19 CSJSC10261-2014, 04 ago. 2014, rad. No. 11001 31 03 003 1998 07770 01 MP. MARGARITA
CABELLO BLANCO
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consecuencia de la actuacion imputable a la entidad. El grado de probabilidad que tenia
el paciente de lograr el beneficio serd, entre otfros factfores, el que determine la
indemnizacién"?° (Resaltado fuera del texto).

4.5.5. Por Ulfimo, es de anotar, que en la demanda también se reclamé -aunque
tangenciadmente - “los perjuicios ocasionados al hoy extinfo JUAN DAVID
FERNANDEZ GIRON y que concluyeron con la muerte de éste”, pedimento que no
fue objeto de pronunciamiento por la Juez de primer nivel y que no le merecid
reparo alguno ala parte que lo solicitd, por lo que en aplicacién de lo previsto en
el inciso segundo del articulo 287 y el inciso cuarto del articulo 328 del C.G.P. 2!

imposibilita a esta Sala examinar lo pertinente e incursionar en ese particular.

5. Asi las cosas, no habiendo atendido la parte actora la carga probatoria que le
correspondia en este asunto, en aras de acreditar el nexeo causal presupuesto sine
gua non para que se configure la responsabilidad que se reclama, se responde
afiimativamente el primer problema juridico propuesto, toda vez que la decisién
atacada se apoyd en una indebida valoracidn de los medios suasorios, y por lo
tanto se revocard la misma para en su lugar y ante la falta de prueba del nexo
causal en este caso de responsabilidad, desestimar |as pretensiones de la

demanda.

Al tenor del numeral 4° del articulo 365 del C.G.P., se condenard en costas de

ambas instancias a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, Sala
Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de laley,

RESUELVE:

Primero: REVOCAR la sentencia proferida el 29 de mayo de 2019 por el JUZGADO
SEXTO CIVIL DEL CIRCUITO DE POPAYAN, dentro del asunto de la referencia. En su
lugar SE DENIEGAN las pretensiones de la demanda.

Segundo: Condenar en costas de ambas instancias a la parte demandante en
favor de la parte demandada. Como agencias en derecho de esta instancia se

fija la suma equivalente al 1 % del total de las pretensiones negadas (Acuerdo No.

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCICN B, sentencia del 05 de marzo de 2015, rad. No. 08001-23-31-000-2000-03119-
01(34921) CP. RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO.

21 Que en su orden prescriben que “El juez de segunda instancia deberd complementar la
sentencia del inferior siempre que la parte perjudicada con la omisién haya apelado;...” y
“Fl juez no podrd hacer mds desfavorable Ia situacion del apelante dnico...".

Rad. No. 19001-31-03-002-2013-00115-01 29



1887 de 2003 modificado por Acuerdo 2222 del mismo afio), la que serd incluida en la

liquidacién correspondiente conforme lo normado en el articulo 366 del C.G.P.

Corresponde a la funcionaria de primer nivel establecer las agencias en derecho

de la primera instancia.

Tercero: Una vez ejecutoriado el presente proveido, DEVUELVASE el expediente al

despacho de origen, previas las desanotaciones de rigor.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

o/

>~

JAIME LEONARDO CHAPARRO PERALTA
Magistrado ponente

DCRIS YOLANDA RODRIGUEZ CHACON
Magistrada

MANUEL ANTONIO BURBANO GOYES
Magistrado
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