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| Proceso ordinario de reparacion directa

zR dlcac 1onNo 11001-33-31-037-2009-00187-00

~ | Yazireth Dayana Hernandez Ballestas

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y otros
| 2018-0108RD

| Falla en el servicio médico - Inexistencia

Escritural

Sistema

1. ANTECEDENTES

Agotadas las etapas propias del proceso ordinario pasa a proferirse sentencia dentro del
presente asunto.

2. PARTES

Son partes del proceso:

2.1 PARTE DEMANDANTE

La parte demandante corresponde a la ciudadana YAZIRETH DAYANA HERNANDEZ
BALLESTAS, identificada con la C.C. 52.853.381.

2.2 PARTE DEMANDADA
La demanda ha sido dirigida contra NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. y la UNION TEMPORAL MEJOR SALUD (integrada por las sociedades
CLINICA DE OCCIDENTE S.A. y CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA S.A.)

2.3 LLAMADOS EN GARANTIA

Se vincularon al proceso las siguientes entidades en virtud de llamamientos en garantia.

2.3.1 CLINICA DEL OCCIDENTE S.A. (Liamado en garantia por el CENTRO POLICLINICO
DEL OLAYA S.A.)

2.3.2 SOCIEDAD ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. (Llamado en garantia por la Clinica de
Occidente S.A.)
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3. LA DEMANDA

Los elementos esenciales de la demanda se resumen a continuacion:

3.1 HECHOS RELEVANTES

Los hechos relevantes de la demanda se resumen conforme los elementos de la
responsabilidad patrimonial del Estado de la siguiente forma:

3.1.1 ACERCA DEL HECHO DANOSO

Relata la accionante que en su calidad de docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es beneficiaria de los servicios de salud prestados en aquel entonces
por la Union Temporal Mejor Salud.

Hacia el mes de julio de 2006, la accionante decide el retiro del dispositivo intrauterino,
método de planificacién que aplicaba para el momento, de forma que acude al médico
ginecdlogo de Alcala, quien al examinarla manifiesta que no puede extraer el dispositivo ya

gue se habia incrustado tal como se observa en una radiografia tomada, por lo que ordena
un legrado.

El procedimiento fue realizado en la Clinica del Norte el 1 de agosto de 2007 a las 9:00 a.m.,
despertando la paciente con un intenso dolor abdominal. Al ser examinada, la doctora que
atendio la cirugia le manifiesta que no le suministraba algin medicamento ni le daba de
alta, ya que le pudo haber perforado el (tero, por lo que era necesario ver como reaccionaba

al despertar y dependiendo de ello le formularia el medicamento correspondiente o se le da
de alta.

El 2 de agosto de 2007 la demandante fue dada de alta no por la mejoria en su estado de
salud, sino por que para la época se habia efectuado la cesién del contrato celebrado entre
Fiduprevisora y Mejor Salud, recibiéndolo la U.T. Norte, por lo tanto no podian atender
pacientes ni remitirlos a otra clinica, recomendandole a la accionante que acudiera a una
clinica particular, lo cual le resultaba imposible dada su situacién econdmica, por lo que la
accionante decide irse a su casa. Le formularon dos antibidticos e ibuprofeno.

La accionante tuvo que ser internada nuevamente dado el intenso dolor abdominal
constante que mantenia desde su salida sin que los antibidticos o el Ibuprofeno significaran
alguna mejoria, con el agravante de una constante y casi imparable disenteria.

Dados estos sintomas, la accionante ingresé el 3 de agosto a la Clinica Partendn, donde fue
atendida. Esta clinica se encuentra adscrita a la EPS a la que pertenece, de forma que podia
haber sido remitida alli desde el 1 de agosto en lugar de ser dada de alta.

En el mencionado establecimiento se ordenaron examenes de urgencia, entre los que puede
citarse una ecografia que arrojé como resultado la existencia dentro del (tero de un liquido

extrafio, ademas de un quiste de 27 x 25 x 26 mm con un volumen de 9.2 ml.
Hipercongénica con centro hipogénico.

Unas horas después del ingreso a la Clinica Partenon se produjo el cambio de turno, yla
médica que recibi6 el mismo le manifestd a la paciente que se trataba de una perforacion

del Utero y que esta sanaba estando completamente en reposo, envidndola nuevamente a
casa con antibiotico.
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El 4 de agosto de 2007 la accionante tuvo que ser llevada de urgencias a la Clinica Navarra,
también adscrita a la EPS Mejor Salud, siendo atendida por el Dr. Daniel, quien le manifestd
que a pesar de que no se trataba de la especialidad de la Clinica, se le atendia por tratarse
de una urgencia, ordenando de inmediato una serie de examenes como orina en sonda,
sangre, examen fisico, entre otros. .
Recibidos los resultados de los examenes, se convoco inmediatamente a una Junta Médica
a la cual asisten el cirujano, el Dr. Daniel y otro doctor de turno, quienes diagnostican
“abdomen agudo”, por lo que debia ser intervenida de urgencia, pues el Utero habia sido
perforado v el liquido del mismo estaba invadiendo el abdomen lo que originaba el intenso
dolor y malestar. Los médicos llegaron a pensar que se habia perforado el intestino grueso
y posiblemente el ano, en virtud de la constante disenteria. La nueva cirugia a la que la
paciente debia ser sometida es llamada “laparotomia exploratoria”.

Tan solo el 5 de agosto de 2007, y luego de mas de 10 horas de llamadas y solicitudes
urgentes efectuadas por el médico tratante para que Mejor Salud la recibiera y la interviniera
en urgencia, la misma autoriza el procedimiento, siendo remitida nuevamente a la Clinica
del Norte, donde efectivamente es intervenida pues si habia sido perforado el Utero, siendo
necesaria la extraccién de las visceras, su limpieza y colocacion de nuevo.

A los 8 dia de la intervencidn, se ordend la extraccién de los puntos y se ordend una serie
de controles médicos sin que hubiesen sido autorizados por la EPS, pues se encontraba en
periodo de transicién, pasando a ser la U.T. Norte.

La EPS U.T. Norte comenz6 a tratar a la paciente, siendo la primera atendida por tal
organizacién, determinando el médico tratante que no requeria mas examenes y
aumentando la incapacidad por 4 dias, a pesar de la persistencia del dolor y de la disenteria.

Debido que el dolor y la disenteria persistian, la accionante acude a la Liga Nacional contra
el Cancer, en donde le fue ordenada nuevamente una ecografia, que arroja como resultado
la disminucion casi total del liquido, pero un crecimiento exagerado del quiste detectado
inicialmente en la Clinica Partenon y que, a pesar de ser conocido por los médicos, no fue
extraido en la misma cirugia, midiendo para el momento la mitad de lo que mide el mismo
dtero.

Por sugerencia de la Liga Contra el Cancer, la accionante solicita nueva cita para el analisis
de la ecografia, siendo atendida por el médico de turno que le informa que el quiste no
requiere de intervencién quirdrgica, pues seguramente no se trataba de un quiste sino de
un coéagulo producto de la mala ovulacidn presentada y por lo tanto sugiere un tratamiento
con anticonceptivos puesto que estos hacen que el cuerpo absorba el coagulo y
desaparezca. Aclara que durante este tiempo la accionante no ha tenido una mala ovulacion,
puesto que su periodo menstrual ha llegado puntualmente y por el contrario ha durado un
poco mas de lo normal, lo que no concuerda con el diagnéstico del médico puesto que, al
haber fluidez en la corriente sanguinea, no tienen por qué existir codgulos.

Una vez suspendida la ingesta de anticonceptivos, a mediados del mes de ngviembre de
2007, la accionante ha intentado en varias oportunidades quedar embarazada.

A pesar de seguir asistiendo a las citas con su ginecdlogo y dando a conocer su historial, la
actual EPS U.T. Norte no ha realizado los exdmenes tendientes a determinar si la accionante
puede tener hijos, a pesar de que en diligencia de conciliacion adelantada ante la
Procuraduria Delegada 4 se comprometié a ello.
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Luego de varios requerimientos la accionante fue sometida a los exdmenes de rigor, siendo
diagnosticada la infertilidad secundaria como consecuencia de la perforacién del utero,
diagndstico emitido por el Hospital de San José.

Luego de un largo tratamiento, la accionante ha quedado embarazada, siendo su embarazo
catalogado como de alto riesgo, dado que el Utero alin se encuentra maltrecho, por lo que

ha sido incapacitada en varias oportunidades, desconociéndose si el embarazo puede llegar
a feliz término.

3.1.2 ACERCA DEL DANO

Aunque en las pretensiones de la demanda se reclaman dafios materiales y morales, no se

enuncia en los hechos en qué consisten las pérdidas materiales sufridas en alguna
modalidad.

La parte actora indica haber sufrido perjuicios de orden moral respecto del sufrimiento al
que fue sometida.

3.1.3 ACERCA DE LA FALLA DEL SERVICIO

En los términos del Articulo 2356 del Cédigo Civil, por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado. En este caso, la falta
de cuidado del médico que realizé la intervencién quir(rrgica en la que se perford el (tero a
la accionante, le generé no solamente malestares fisicos, en virtud del dafio causado por la
tardia prestacion del servicio ademds la imposibilidad existente de no volver a tener hijos.

3.2 PRETENSIONES
Las pretensiones han sido formuladas de la siguiente forma:

"PRIMERO: Que se declare que el MAGISTERIO DE EDUCACION, EL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES - FIDUCIARIA LA PREVISORA y MEJOR SALUD, son
administrativa y solidariamente responsables de los dafios Y perjuicios de orden
moral y material ocasionados a la seffora Yarizett Dayana Herndndez, por los hechos
ocurridos el dia 1 de Agosto de 2007, en los cuales, como consecuencia de una

Intervencion quirdrgica, le fue perforado el dtero a mi poderdante, quedando su vida
en rfesgo.

SEGUNDO; Que como consecuencia de la anterior declaracion, el MAGISTERIO DFE
EDUCACION, EL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES - FIDUCIARIA LA PREVISORA
¥ "MEJOR SALUD, en forma solidaria se condene a pagar a la sefiora Yarizett Dayana
Herndndez, a titulo de perjuicios materiales en los valores y en la cuantia que se

demuestre en la demanda incluyendo la indemnizacion vencida y la Indemnizacion
futura. :

TERCERO:, Que como consecuencia de la anterior declaracion, el MAGISTERIO DF
EDUCACION, EL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALFS - FIDUCIARIA LA PREVISORA
y MEJOR SALUD, en forma solidaria se condene a pagar a la sefiora Yarizett Da yana
Herndndez, a titulo de perjuicios morales el equivalente en dinero a trescientos (300)

salarios minimos legales mensuales por concepto de perjuicios morales por el
padecimiento y sufrimiento al que fue sometida
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CUARTO: Que los valores que ordene pagar la sentencia a favor de mi poderdante

lo sea dentro del término establecido en el articulo 176 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

QUINTO: Que las sumas reconocidas en la sentencia a favor de mi poderdante por
concepto de dafios materiales, sean indexadas en los términos ordenados en el
Articulo 178 del Codigo Contencioso Administrativo.”

4. LA DEFENSA
Las accionadas se pronunciaron de la siguiente forma:
4.1 SOCIEDAD FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. — FIDUPREVISORA S.A.

Este demandado se pronuncia mediante el escrito que obra folios 75 y siguientes del
expediente.

4.1.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Respecto de los hechos tiene como ciertos los relativos a la afiliacién de la accionante
y a la prestacion del servicio médico, precisando que la U.T. MEJOR SALUD no es
una EPS.

En cuanto al dafio y la falla en el servicio, este demandado dice atenerse a lo que
resulte probado.

Aclara que la Fiduciaria La Previsora actla como representante del patrimonio
auténomo denominado: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en
virtud del contrato de fiducia mercantil celebrado con la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional, sin tener alguna injerencia en los hechos de la demanda, pues
los servicios médico - asistenciales son atendidos directamente por la entidad
prestadora de servicios contratada para el efecto.

%
Para la época, la entidad prestadora de servicios médico — asistenciales para los
docentes, afiliados y beneficiarios del Distrito Capital era la Unién Temporal Mejor
Salud U.T., en virtud del contrato No. 1122-55-2005 del 26 de agosto de 2005.

Correspondié entonces la atencién de la demandante a la mencionada Union
Temporal, en su condicién de docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, correspondiendo entonces a la Unién Temporal responder
acerca de la veracidad de los hechos referentes.

4.1.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

Este demandado se opone expresamente a las pretensiones de ila demanda.
4.1.3 EXCEPCIONES

Como excepciones perentorias este demandado formula las siguientes:

4.1.3.1 INEXISTENCIA DE LA DEMANDADA UNION TEMPORAL MEJOR SALUD
u.T.
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La demanda ha sido dirigida contra la U.T. Mejor Salud, la cual no es persona
juridica, ni persona natural, ni patrimonio auténomo.

En consecuencia, una unién temporal nunca puede ser parte de un proceso
ni como demandante ni como demandada, pues carece de esta clase de
capacidad que es un presupuesto procesal.

A pesar de haberse admitido la demanda contra ella, no se puede entender
que por esta circunstancia adquiera personeria juridica, pudiendo entonces

derivar el presente caso en una nulidad o en una sentencia de caracter
inhibitorio.

Una sentencia condenatoria contra una unién temporal no puede ser cobrada,
especialmente si dicha unién temporal ya no existe.

El Articulo 7° de la Ley 80 de 1993, sefiala que existe unién temporal cuando:

“..dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la
propuesta y del objeto contratado...”

En virtud de la solidaridad que impone la ley a las personas naturales o
juridicas que conforman la union temporal, se puede armar un litis consorcio
facultativo pasivo, o simplemente demandar a una sola de las personas que
conforman la unién temporal, pero no como se ha hecho en el presente caso.

La union temporal en el presente caso estuvo conformada por la Clinica de
Occidente S.A. y por el Policlinico del Olaya C.P.0. S.A., todo lo cual consta

en el contrato para la prestacion de servicios médico asistenciales 1122-55-
2005 del 26 de agosto de 2005.

4.1.3.2 FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA

En el Articulo 3° de la Ley 91 de 1989 se dispone la creacién del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en los siguientes términos:

"..como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patrimonial contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital.

Para tal efecto el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente
contrato de fiducia mercantil...”

El contrato de fiducia mercantil® se define en el Articulo 1226 del Cddigo de
Comercio.

! la fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, ilamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a

administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de
éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario...”
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En virtud de lo anterior, mediante Escritura Publica 83 del 21 de junio de
1990 de la Notaria 44 de Bogotd, el Ministerio de Educacién Nacional y la
Fiduciaria La Previsora S.A., celebraron un contrato de fiducia mercantil
(actualmente vigente), que tiene por objeto la administracion de los recursos
que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
conforme a las instrucciones impartidas por el Consejo Directivo del mismo,
en cuya clausula segunda se indica:

"El presente contrato tiene por objeto constituir una Fiducia Mercantil
sobre los recursos que integran el Fondo Nacional de prestaciones
Sociales del Magisterio <EL FONDO> con el fin de que LA FIDUCIARIA
los administre invierta y destine al cumplimiento de los objetivos
previstos para EL FONDO conforme a las instrucciones que le sean
impartidas por el Consejo Directivo del mismo”

En desarrollo del contrato de fiducia mercantil, el 26 de agosto de 2005 se
celebrd entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la
Unién Temporal Mejor Salud U.T (Centro Policlinico del Olaya S.A. y Clinica
del Occidente Ltda), el contrato de prestacién de servicios No. 1122-55-2005.

Resulta evidente entonces que en el presente caso la Fiduciaria no actUa en
nombre propio, sino como representante del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, lo cual se pone de manifiesto en el contrato de
prestacion de servicios médico — asistenciales asi:

"CONTRATO PARA [A PRESTACION DE SERVICIOS MEDICO-
ASISTENCIALES ENTRE EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA UNION TEMPORAL MEJOR SALUD
U.T. (CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA S.A. Y CLINICA DEL
OCCIDENTE LIMITADA) 1122-55-2005

()

Entre LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. obrando en nombre y
representacion del patrimonio autonomo FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, cuenta
especial de la Nacion Ministerio de Educacion Nacional, entidad
representada en este contrato por el Doctor MANUEL DOMINGO
PEREZ RUAN...” (Negrilla del demandado)

En consecuenaa, es dable concluir que respecto de los eventuales perjuicios
que aqui se demandan, no existe responsabilidad en cabeza de este
demandado, pues los bienes y recursos del fideicomiso deben estar
separados de los activos propios de la Fiduciaria, y por ende sus obligaciones
y contingencias también, tal como lo ordena el Articulo 1233 del Codigo de

Comercio.

4.1.3.3 (EXCEPCION PERENTORIA SUBSIDIARIA DE LA EXCEPCION
PERENTORIA No. 2). LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD ESTARIA DE
MANERA EXCLUSIVA Y SOLIDARIA EN CABEZA DE LAS PERSONAS QUE
INTEGRAN LA DENOMINADA UNION TEMPORAL MEJOR SALUD U.T.
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Esta excepcidn es subsidiaria y complementaria de la anterior, dado que en
el contrato de prestacion de servicios médico — asistenciales estan claramente
delimitadas las obligaciones de la fiduciaria, por las cuales se puede declarar
su responsabilidad si es del caso hacerlo, y ninguna de ellas atafie a la
prestacion del servicio médico, por lo que seria contrario a derecho declarar
que la misma es responsable por las eventuales fallas que en desarrollo de
esta se presenten.

En la Cldusula Quinta del contrato se establecen las funciones de la fiduciaria
de la siguiente forma:

"a) Actuar como vocera del patrimonio autdnomo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) Ejercer las funciones de supervision y vigilancia de la ejecucion del
contrato, haciendo seguimiento a todos los compromisos y
obligaciones adquiridas por el contratista, de manera permanente,
teniendo en cuenta entre otros los indicadores de gestion, los
aspectos relevantes de las quejas de los usuarios y los informes de
los Comités Regionales.

¢) Pagar el valor del contrato en los términos y condiciones
establecidos en el capitulo III del presente contrato.

d) Remitir la base de datos de los afiliados que seleccionaron a cada
contratista, a la firma del contrato, e igualmente durante la ejecucion
del mismo, hacer el aparte de novedades.

e) Imponer al CONTRATISTA las multas a que haya lugar, de lugar,
de conformidad con las estjpulaciones contenidas en el capitulo IX del
presente contrato.

f) Divulgar los estandares, la red y los servicios adicionales ofertados
por el CONTRATISTA, para que los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM) conozcan las entidades
en las cuales podran inscribirse.

g) Todas las demds obligaciones que por la naturaleza del contrato o
la ley correspondan al CONTRATANTE.”

Ademas, en la Clausula Segunda del contrato se establece que:

"EL CONTRATISTA se obliga por medio del presente contrato a
garantizar la prestacion de servicios médico asistenciales a los
docentes activos, y pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y a sus beneficiarios...”

En la Clausula Cuarta se establecen las obligaciones del contratista de la
siguiente forma:

“e) Establecer procedimientos e indicadores para controlar la
atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los
servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de




JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
BoGoTA D.C.
-SECCION TERCERA-

Pdgina 9
Salud, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 2309 de 2002.”
(Negrilla fuera de Texto)

"f) Cumplir con las condiciones y especificaciones técnicas de los
servicios establecidas en los Términos de Referencia y relacionadas
entre otros asuntos con: Plan de atencion para afiliados y
beneficiarios...estandares  de  calidad del  sistema @ de
atencion...suministro de medicamentos servicios de hospitalizacion y
cirugia...”

"q) Mantener indemne a la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de todo
daiio, lesion o perjuicio que se pueda causar a los docentes y
beneficiarios de los servicios de salud de que trata este
contrato por motivos inherentes al servicio y asumira con
cargo exclusivo a su pecunio cualquier sancion o condena,
proferida por autoridad administrativa o judicial, que quede
en firme y cualquier costo que por éstas razones se genere.
EL CONTRATISTA no podrd en éste caso trasladar su responsabilidad
a las personas juridicas o naturales que contrate, subcontrate o que
hagan parte de su organizacion, sin perjuicio del derecho a repetir
contra aquellos en el evento en que fuere procedente...” (Negrilla del
demandado)

Ademas de lo anterior se pactd el pago de multas en los eventos de
incumplimiento del contratista.

Finalmente, en la Clausula 41 se fija la responsabilidad del administrador
fiduciario de la siguiente forma:

"De conformidad con la naturaleza de las obligaciones que la Ley le
impone a la sociedad administradora del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sus obligaciones son de medio y
no de resultado, respondiendo ante el fideicomitente y ante EL
CONTRATISTA con la diligencia debida hasta culpa leve, sin que le
sea atribuible responsabilidad alguna por los actos que ejecute
siguiendo instrucciones del FIDEICOMITENTE, salvo que éstas sean
manifiestamente ilegales.

En consecuencia, la__sociedad fiduciaria _no _asume

responsabilidad alquna frente a los usuarios de los servicios

objeto del presente contrato, cuando estos sean prestados en
forma irreqular o deficiente, o no sean prestados por cualquier
causa.” (Subraya y Negrilla fuera del demandado)

Todo lo anterior permite concluir que no es la Fiduciaria la encargada de
responder en los casos de falla en la prestacion del servicio médico que se
lleguen a presentar y que eventualmente causen perjuicios, significando que
los eventos de mala praxis de la unidn temporal constituyen un
incumplimiento de lo pactado con la Fiduciaria.
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4.1.3.4 LA SUPERVISION DE LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS MEDICOS ESTA EN CABEZA DEL RESPECTIVO COMITE

REGIONAL DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

De conformidad con la Clausula 38 del contrato, corresponde al Comité
Regional de Prestaciones “velar porque se cumpla con la prestacion de los
servicios médico — asistenciales. Dicho comité, segiin lo dispuesto por el
Articulo 6° del Decreto 2831 de 2005 que deroga el Decreto Reglamentario
1775 de 1990, esta integrado por los siguientes miembros:

"1. El secretario de educacion de la respectiva entidad territorial
certificada o su delegado, quien lo presidird.

2. El jefe de personal de la respectiva secretaria de educacion, o quien
haga sus veces.

3. Un rector de una de las Instituciones Educativas del Estado de la
respectiva entidad territorial certificada, quien deberd ser escogido
por la mayoria simple de los votos de los miembros de la planta de
directivos docentes de la entidad territorial que participen en el
proceso de eleccion, quien ejercerd por un periodo de dos (2) afios,
reelegible por una sola vez.

4. Un representante de la union sindical de educadores al servicio del
Estado con el mayor numero de afiliados en la entidad territorial, A
falta de este, si no fuere comunicada su designacion dentro de los dos
(2) meses siguientes a la fecha en la que entre a regir este decreto,
el de la organizacion gremial de docentes o directivos docentes al

servicio del Estado que le siga en numero de afiliados en el respectivo
ente territorial.”

Como puede observarse, la entidad contratante no forma parte del Comité
Regional y al no tener a su cargo la funcién de vigilancia respecto de la
prestacién de los servicios médico — asistenciales, mal podria declararse

responsable por la eventual falla en ésta y por perjuicios que de ésta se
deriven.

4.1.3.5 INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD Y DE NEXOS CAUSALES

De la historia clinica, de los antecedentes de la paciente y de los
procedimientos médicos se desprende que el actuar de la profesional de la
medicina fue totalmente idénea y el reconocido medicamento para el retiro
del dispositivo de planificacion cuando se encuentra enquistado; el
procedimiento fue satisfactorio y atendio la “lex artis”, aplicando la técnica
correcta y empleando las normas y deberes que corresponden a la ética
profesional basado en las obligaciones de medio, no de resultado y de que el
médico no puede ir més alld del riesgo previsto (articulo 16 de la Ley 23 de
1981 y Decreto 3380 de 1981).

Se indica en la demanda que la accionante solicita el retiro del dispositivo
debido a su intencién de quedar embarazada, por lo cual acude al ginecdlogo,
quien le manifiesta que la extraccion resulta imposible en tanto se habia
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incrustado el dispositivo, conclusion a la que llega luego de analizar una
radiografia de la paciente y ordena un legrado.

Segun indica la demandante, en el procedimiento se produjo una falla y como
consecuencia de ello la perforacion del Utero y una consecuente disenteria,
para finalmente luego de una serie de intervenciones derivar en una
infertilidad secundaria.

Se habla de un hecho que tiene dos consecuencias distintas y en tiempos
distintos.

Primero se dice que a la demandante se le perford el Utero en la intervencion
quirargica para la remocion del dispositivo intrauterino, lo cual le produjo
dolencias fisicas y animicas, las que llevaron a una infertilidad secundaria.

Debe entonces demostrar la parte demandante:

a. La operacidn para la sustraccion del dispositivo y su posterior tratamiento
constituyeron una mala “praxis médica”.

b. El nexo causal entre el procedimiento quirdrgico y las dolencias que
fueron causa de la disenteria mencionada.

c. El nexo causal entre las dolencias que generd la primera mtervencnon yla
posterior infertilidad secundaria.

Lo anterior implica que, para la prosperidad de las pretensiones, la accionante
debera probar que eventual dano sufrido por la paciente, no fue producto del
uso y posterior incrustacion del dispositivo “T", procedimiento en el cual no
intervino la clinica que atendid la solicitud de extraccion del mismo y que
puede deberse, ademas, a una enfermedad del cuello uterino; que la
disenteria no fue causada por falla en el cuidado post operatorio a cargo de
la accionante, y que la infertilidad secundaria no fue originada por causa
distinta (enfermedad diferente, accidente, otras intervenciones quirurgicas,
etc.) a la primera intervencidn, en donde se tenia como propdsito la remocion
del dispositivo.

La realidad de lo aqui planteado no obedece tan solo a factores previos como
la incrustacién del dispositivo intrauterino, sino también a causas y
circunstancias posoperatorias, como indebida proteccién, infecciones no
controladas por la paciente, alimentacion inadecuada, posteriores
intervenciones quirdrgicas, diagndstico y medicacion ordenada por
especialistas externos en contravia de lo dispuesto por aquellos que hacen
parte del personal de la EPS, entre otros posibles origenes. =

En otras palabras, si fuera cierto que la operacion no fue la adecuada y que
el medico (a) actud negligentemente, hoy dia resulta sumamente extrafio
que esto llevara a la disenteria o infeccién presentada posteriormente, pero
mucho més extrafio resultaria que esta causa le acarreara la infertilidad
secundaria.

Con absoluta seguridad, si el procedimiento no hubiera sido el mas idéneo,
no podria la demandante quedar en estado de gravidez como lo hizo con
posterioridad a la intervencion, pues ésta tenia como propdsito remover el
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»  dispositivo intrauterino para que, posteriormente, la sefiora YARIZETT
DAYANA HERNANDEZ pudiera nuevamente tener un hijo.

La conclusidn es que no existe culpa del médico que hace la operacién, y
mucho menos nexo causal entre este hecho y la “infertilidad secundaria”
actualmente diagnosticada, que como se desprende de los hechos no existe,
mas aln si se tiene en cuenta que puede ser generada por causas distintas
como un proceso infeccioso en la pareja, aumento de peso, ingesta de
alimentos menos saludables, pérdida de cualidades saludables del esperma,
disminucidn de la capacidad ovocitaria, etc.

4.1.3.6 EXCEPCION GENERICA

Pide este demandado que se declare probada cualquier excepcion que asi
encuentre el fallador.

4.2 UNION TEMPORAL MEJOR SALUD

Mediante auto del 11 de enero de 2011 se resuelve no tener en cuenta la contestacién de
la demanda y el llamamiento en garantia formulados por Mejor Salud U.T. dado que tal
organizacidn carece de personeria juridica.

4.3 CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA

Este demandado se pronuncia mediante el escrito que corre a folios 171 y siguientes del
expediente.

4.3.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Tiene como ciertos los relativos a la afiliacion de la demandante al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que le consten los relativos a sus
métodos de planificacion familiar o de sus intenciones de tener més hijos.

Precisa que la unidén temporal Mejor Salud no es una EPS, correspondiéndole
solamente la expedicidn de las autorizaciones para la prestacion de los servicios
médicos.

Tiene como cierto lo relativo a la asistencia de la accionante a la IPS Alcald para la
atencion por parte del médico ginecélogo con el objeto del retiro del dispositivo,
previa autorizacién por parte de la unidén temporal.

Respecto de la imposibilidad para el médico tratante de retirar el dispositivo, ello no
corresponde a la funcién administrativa de la Union Temporal, pues la competencia
de esta se limita a expedir las autorizaciones.

El servicio fue prestado a través de la Clinica del Norte por lo que la informacién
detallada acerca de la prestacion del servicio debe proporcionarla el operador, sin
que le consten a este sujeto procesal las patologias con las que despertd la
demandante. Precisa que las historias clinicas de los pacientes fueron entregadas al
cesionario del contrato de prestacién de servicios, quien asume el servicio a partir
del 20 de agosto de 2007 y no desde el dia 2 como lo indica la demandante.
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Acepta que la paciente fue dada de alta y se emitieron las autorizaciones necesarias

para la prestacion del servicio en la Clinica Partendn, adscrita a la red de operadores
de Mejor Salud U.T.

Respecto de que la accionante debia ser atendida en la Clinica Partenon y no en la
Clinica del Norte, es una situacion que atafie a la paciente, pues estaba en el derecho
de escoger la entidad que le prestaria los servicios dentro de la red de prestadores.

Respecto de los hallazgos, atenciones y evidencias de la paciente, revisada la historia
clinica se evidencia que estuvieron enfocados por el médico tratante a una anexitis
pos legrado, debiendo tenerse en cuenta que el médico tratante al momento de la
consulta no evidencié signos de peritonitis secundaria a una posible perforacion del
utero.

Debe tenerse en cuenta que los dispositivos intrauterinos en ciertas ocasiones se
encarnan en la pared del Utero, lo que puede generar las condiciones que se
presentaron en el presente caso, sin que haya lugar por este solo hecho a determinar
algln grado de responsabilidad de la IPS o de la Unién Temporal que otorga la
autorizacion.

La historia clinica da cuenta de las anotaciones realizadas por la ginecéloga ANA
ZUNIGA, quien da cuenta de que “no se considera cuadro de perforacion uterina al
ser retirado el DIU, se considera una anexitis.”, ante lo cual se formularon los
medicamentos correspondientes y se citd a la paciente para control en dos dias,
otorgando para ello las recomendaciones médicas respectivas.

Ello evidencia que la atencién médica otorgada por el doctor CARLOS PAREDES,
estuvo enmarcada dentro de los parametros de la lex artis y la buena praxis, maxime
si se tiene en cuenta el concepto de la doctora ANA ZUNIGA que confirma el
diagndstico del mencionado profesional.

No le consta a este demandado lo ocurrido en su domicilio, precisando que las
respuestas de cada paciente son diferentes, acordes con las patologias de cada uno
de ellos, dependiendo de los diferentes tratamientos que ordene el cuerpo médico.

Llama la atencion de este demandado que a pesar de las recomendaciones médicas,
la accionante acuda a otra IPS que no era especializada en el area de ginecologia, y
que al carecer de esta especialidad Unicamente otorga la atencion acorde con el nivel
que comprendia, situacién que siempre estuvo cubierta por la Unién Temporal.

No tiene como cierto que el cuerpo médico le haya indicado a la demandante que se
habia presentado una perforacién del Utero o una perforacidn del intestino grueso o
una perforacion del ano, maX|me si se tiene en cuenta que el diagndstico de los
doctores PAREDES y ZUNIGA se enfocaba en una anexitis. Se contradice la
accionante en este aparte.

Anota que el procedimiento de “laparotomia exploratoria” se utiliza para visualizar
de forma directa un estado clinico del abdomen del paciente, para_ precnsar la
patologia, no como respuesta a un diagndstico certero. ‘

Se evidencia que al momento del examen médico, practicado el dia anterior por el
ginecdlogo CARLOS PAREDES se encontro lo siguiente:
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- La paciente presentaba dolor pélvico
- No hay signos de defensa abdominal
- Diagnostico de anexitis pos legrado
- Formula exdmenes de laboratorio y una ecografia

No puede entonces deducirse que hubo fallas en la atencién en salud, falta de calidad
en la misma o ausencia de la suficiente provisién de servicios, pues el resultado del
acto médico, a pesar de haberse practicado dentro de los parametros de la lex artis
en varias oportunidades, no debe contemplarse como responsable por el solo hecho
de no complacer la expectativa de la paciente. Es decir, que si el acto médico a pesar
de haberse realizado dentro de la maxima vigilancia y precaucion y a pesar de ello
surgen complicaciones, no puede inferirse que hubo fallas en la atencion.

No pueden entremezclarse las autorizaciones que efectivamente se otorgaron por
Mejor Salud y que efectivamente llevaron a buen término, con las actuaciones
médico-quirlrgicas y los resultados connaturales al procedimiento de legrado, pues
las dos situaciones difieren en su origen a pesar de buscar el mismo objetivo de
preservacion de la salud de la paciente.

Tiene como cierto que una vez establecido el posible diagnéstico de abdomen agudo
por la Clinica Navarra, se expide la autorizacion para la remisién a una institucion
que prestara los servicios de ginecologia, especificamente a la Clinica del Norte de
Bogotd, en donde la paciente fue intervenida y dada de alta una vez se encontré en
buenas condiciones de salud.

Los procedimientos practicados tuvieron como objetivo solventar la patologia del
proceso inflamatorio de la paciente, secundario a un dispositivo encarnado que fue
removido quirdrgicamente y en donde Mejor Salud, a pesar de no estar en contacto
directo con la paciente, expidi6 todas las autorizaciones requeridas y sin que se
denotaran irregularidades.

No se vislumbra entonces responsabilidad del médico tratante en su acto tendiente
a solventar los resultados del retiro del dispositivo incrustado en la pared del Gtero
el 1 de agosto de 2007, el cual puede migrar por si mismo sin la intervencion del
médico, correspondiendo entonces el remediar esta situacién.

Aclara que si bien es cierto que se presentd la cesién del contrato, esto se produjo
el 22 de agosto de 2007, sin que en alglin momento se llegara a suspender la
autorizacion de los servicios.

No le constan a este demandado las atenciones brindadas con posterioridad a la
cesion del contrato, especialmente la orden médica de suspension de la ingesta de
anticonceptivos dada en el mes de noviembre de 2007, asi como tampoco el que la
demandante no hubiera logrado quedar en estado de embarazo.

A pesar de lo anterior, se tiene conocimiento por informacién de la Clinica Materno
Infantil EUSALUD S.A., adscrita en su momento a la UT Mejor Salud, que la
accionante ingresé el 27 de agosto de 2009 para parto por cesarea y pomeroy, lo
cual desvirtla lo manifestado por la accionante respecto de su infertilidad.

4.3.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

Este demandado se opone expresamente a la prosperidad de las pretensiones.
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4.3.3 EXCEPCIONES DE MERITO

Como excepciones de mérito este demandado propuso las siguientes:

4.3.3.1 LA OBLIGACION DE LA UNION TEMPORAL MEJOR SALUD - CLINICA
DE OCCIDENTE S.A. Y CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA SA., ERA LA DE
ADMINISTRAR EL RIESGO EN SALUD DE SU POBLACION AFILIADA AL
REGIMEN ESPECIAL DEL MAGISTERIO, EN ESTE CASO LA SENORA YARISETT
DAYANA HERNANDEZ, ESA OBLIGACION ES DE MEDIO Y NO DE RESULTADO

La obligacién de la UT Mejor Salud era la de administrar el riesgo de salud de
su poblacién afiliada, riesgo que se administra, ya sea prestando
directamente el servicio a través de las IPS propias o mediante la contratacion
con otras IPS, como en el presente caso se hizo a través de Ia Clinica del
Norte y de la Clinica Partendn de la ciudad de Bogota.

Se tiene entonces que la administracion del riesgo en salud corresponde a
una obligacién de medio, no de resultado, por lo que no resulta posible la
aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva como lo sostiene la
parte actora, quien aduce una falla del servicio que no es aplicable a la
responsabilidad de los particulares, sino Unicamente en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, falla que conforme la jurisprudencia del Consejo
de Estado debe ser probada, pues no se presume.

4.3.3.2 FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA UT MEJOR
SALUD DADO QUE NO SE ENCUENTRA OBLIGADA A RESPONDER POR LOS
ACTOS MEDICOS SUMINISTRADOS POR LA IPS CLINA PARTENON S.A. Y
CLINICA NORTE

La Unién Temporal Mejor Salud — Centro Policlinico del Olaya S.A. no ha sido
el causante de las afectaciones padecidas por la demandante, pues no existe
vinculo juridico con la parte actora.

Los servicios que se imputan por parte de los demandantes come causantes
del dafio sufrido por la accionante, fueron suministrados por la IPS Clinica del
Norte y Clinica Partendn S.A., sin que obre prueba de solidaridad o factor de
imputacion que haga responsable a tales sociedades respecto de la Unidn
Temporal Mejor Salud. Al estar reclamandose un dafio contractual, debe
probarse que existe obligacion de la U.T. Mejor Salud — Centro Policlinico del
Olaya, de responder por el dafo reclamado por la parte actora.

4.3.3.3 INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA CONDUCTA
GENERADORA DEL DANO Y EL DANO

Entre tanto la Unidn Temporal no es responsable de los servicios médicos o
de salud por los cuales se presenta la demanda, es decir, al no haber
intervenido en ellos, no existe un nexo de causalidad entre la conducta y el
dafio, pues la obligacion de la Unién Temporal para con el afiliado se limitan
al cubrimiento econdémico a través de la red de prestadores de los servicios
médicos que requiriera el afiliado, no siendo responsable de los actos médicos
desarrollados por la Clinica Partendn, por lo que no existe relacién de
causalidad entre el acto médico y el dafio imputado en la demanda.

7
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4.3.3.4 LA I.P.S NO TIENE VINCULO DE SUBORDINACIéN CON LA UNION
TEMPORAL MEJOR SALUD-CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA S.A., POR
TANTO LA UNION TEMPORAL NO RESPONDE POR EL HECHO DE UN
TERCERO.

En tanto las IPS cuentan con autonomia técnica y financiera, al no existir

% vinculo de subordinacién con la Unién Temporal Mejor Salud, corresponde a
los prestadores directos del servicio médico responder por los dafios y
perjuicios que pudieren ocasionar, de conformidad con lo previsto en el
Articulo 2357 del Cddigo Civil.

4.3.3.5 EXCESIVA TASACION EN LOS PERIUICIOS

Este accionado cita en extenso un aparte de la sentencia? del 17 de agosto
de 2001 de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia en donde
se pronuncia acerca de la tasacién del dafio moral. También cita un aparte
de la providencia de esta misma Corporaaon proferida el 11 de septiembre
de 2002 con ponencia del Dr. JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ.

Como se observa en las sentencias referenciadas el Juez debe tener en
cuenta los limites jurisprudenciales frente al monto indemnizadle en el caso
de los perjuicios morales pero también debe utilizar su arbitrio, ésta
conjugacion de factores debe darse en la tasacion del monto a indemnizar
pero sobre todo debe tenerse certeza de la existencia del dafio moral sobre
esto y no puede existir alguna duda.

v 4.3.3.6 RIESGO PREVISTO

Considera este demandado que en atencion de la patologia sufrida por
VICTORIA PEREZ DE BAUTISTA (Sic), no pueden desconocerse los riesgos
que toda enfermedad trae consigo por los diferentes factores que confluyen.

Toda enfermedad conlleva cierto riesgo para quien la padece, y no se puede
dar certeza absoluta al paciente acerca de su total recuperacion, mas si se

tiene en cuenta que la obhgacmn de los médicos es de medio y no de
resultado.

4.3.3.7 LA GENERICA

Solicita al juzgador que en los términos del Articulo 306 del Cédigo de

Procedimiento Civil declare probada cualquier excepcion que asi encuentre
de forma oficiosa.

4.3.3.8 NO SE CONFIGURAN LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PARA CONDENAR A LA UNION TEMPORAL MEJOR SALUD -CENTRO
POLICLINICO DEL OLAYA S.A.

4.3.3.9L05 ACTOS MEDICOS REALIZADOS A LA SENORA YARISETT DAYANA
HERNANDEZ ESTUVIERON CONFORME A LA LEX ARTIS POR LO QUE NO
EXISTE DANO IMPUTADO POR LOS ACTORES DE LA DEMANDA

2 Radicacion interna 20016492
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4.3.3.10 AUSENCIA DEL ELEMENTO CULPA EN LA ATENCION ASISTENCIAL

- SUMINISTRADA POR LA CLINICA NORTE Y CLINICA PARTENON S.A., A LA
SENORA YARISETT DAYANA HERNANDEZ 11. LOS ACTOS MEDICOS SE
REALIZARON CONFORME A LA LEY DE ETICA MEDICA

4.3.3.12 LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA SE RIGE POR LA CULPA
PROBADA CONFORME EL ART 177 DEL C.P.C., DEBE LA PARTE ACTORA
PROBAR LOS HECHOS IMPUTADOS COMO NEGLIGENTES Y EL NEXO CAUSAL
ENTRE LOS MISMOS Y LOS DANOS REFERENCIADOS EN LA DEMANDA

5. LLAMADOS EN GARANTIA
Los llamados en garantia se pronunciaron de la siguiente forma:
5.1 SOCIEDAD CLINICA DEL OCCIDENTE S.A.

La sociedad Clinica del Occidente S.A. se pronuncia mediante el escrito que corre a folios
221 y siguientes del expediente.

5.1.1 ACERCA DE LA DEMANDA
Sobre la demanda principal, esta sociedad se pronuncia de la siguiente forma:
5.1.1.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Respecto de los hechos, manifiesta que no le constan los relativos a la
[intencion de la accionante de retirar el dispositivo intrauterino con el fin de
lograr un embarazo, precisando que como integrante de la unidn temporal
no tiene conocimiento de los manejos administrativos. Sostiene que la Unién
Temporal es una EPS.

No le consta alguno de los relativos a la atencién médica de la paciente y de
Sus consecuencias. Se atiene a lo que resulte probado en el proceso.

5.1.1.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

Este llamado en garantia se opone a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda.

5.1.1.3 EXCEPCIONES DE MERITO

Se propusieron con la contestacion de la demanda las siguientes gxcepciones
de mérito.

5.1.1.3.1 INEXISTENCIA DE LOS REQUISITOS PARA QUE SE PRESENTE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL POR PARTE DE LA CLINICA DEL OCCIDENTE
COMO PARTICIPANTE DE LA UNION TEMPORAL EPS MEJOR SALUD, ESTO
ES UN DANO CAUSADO, UNA CULPA PROBADA Y UN NEXO DE CAUSALIDAD
ENTRE EL DANO Y LA CULPA
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5.1.1.3.2 INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIC:)N DE INDEMNIZACION DE
EVENTUALES PERJUICIOS A CARGO DE LA DE LA CLINICA DEL OCCIDENTE
POR CUANTO LOS DANOS QUE RECLAMA LA PACIENTE NO SON
ATRIBUIBLES A ELLA DIRECTA O INDIRECTAMENTE NI TAMPOCO A LA
UNION TEMPORAL DE LA CUAL HACE PARTE

Estas dos excepciones fueron sustentadas indicando la accionada que no
prestd alguna atencion médica de forma directa a la accionante,
correspondiéndole solamente la expedicion de autorizaciones como
integrante de la Unién Temporal Mejor Salud EPS.

Se le brindaron los servicios requeridos mientras permanecié vigente su
afiliacion, de forma que se le autorizé el procedimiento requerido el 1 de
agosto de 2007 en la Clinica del Norte, consistente en un legrado.

El hecho de que se haya presentado una presunta perforacion del Utero de
la paciente al momento del procedimiento de legrado no significa que se haya
atentado contra los postulados de seguridad y de pertinencia, pues este
resultado es connatural al procedimiento y su indice de presencia es usual y
comin por el procedimiento riesgoso que conlleva. Ello no significa que se
hayan dejado de lado los protocolos médicos y las regulaciones que rodean
el acto médico. No necesariamente una complicacion médica puede tener
como génesis un evento adverso o viceversa, pues este punto debe analizarse
desde la dptica del mayor o menor grado de diligencia y versacion utilizada
por el médico tratante, situacion que no corresponde a la esfera
administrativa sino de la responsabilidad médica.

Si todo resultado se asumiera de manera totalmente objetiva, perderia
sentido el acto médico que de por si conlleva obligaciones de medio en tanto
no se puede garantizar al paciente que no sufra las posibles consecuencias
propias de la intervencion o tratamiento.

La demandante recibi¢ las intervenciones requeridas mediante una secuencia
logica de las actividades médicas y la Unién Temporal desplegd todas sus
actuaciones dentro del maximo rigor y con la observancia del principio de
continuidad, pues otorgé todas y cada una de las autorizaciones respectivas,
y si el acto médico presentd complicaciones inherentes al procedimiento,
debe desligarse de la actividad administrativa tendiente a la satisfacciéon de
la necesidad de la usuaria, sin que por ello pueda inferirse que se descuidaron
desde el punto de vista institucional los deberes para la atencion de la
paciente.

La responsabilidad de los integrantes de una unién temporal de conformidad
con lo que prevé el Articulo 7 de la Ley 80 de 1993, es solidaria respecto del
cumplimiento total de la propuesta y del contrato. Las sanciones en caso de
incumplimiento se imponen de acuerdo a la participacién en la ejecucion de
cada uno de los miembros de la union temporal, debiendo tenerse en cuenta
que frente a un eventual incumplimiento, todos y cada uno de los miembros
del consorcio responden por el mismo, pero debe resaltarse que de hecho la
unién temporal es diferente a sus integrantes por funcionalidad, organizacién
y responsabilidad.
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Respecto de la EPS Mejor Salud, ésta presenta sus propias consideraciones
para probar que cumplié con sus obligaciones en relacion con la afiliada. Los
procedimientos que se practicaron estuvieron encaminados a solventar la
patologia propia del proceso inflamatorio, secundario a un dispositivo
encarnado que fue retirado quirdrgicamente y en donde Mejor Salud UT, a
pesar de no estar en algln momento en contacto directo de tipo médico con
la paciente, otorgd todas las autorizaciones requeridas sin que la parte actora
haya denotado alguna irregularidad al respecto.

No se vislumbra entonces responsabilidad en el médico tratante por su acto
tendiente a solventar resultados del retiro del dispositivo incrustado en la
pared del Utero el 1 de agosto de 2007, el cual puede migrar por si mismo a
través de la pared del Utero sin intervencién médica, correspondiendo al
profesional tratante la correccion de esta situaciéon dentro de su
conocimiento.

5.1.1.3.2 EXCEPCION GENERICA

Este llamado en garantia solicita que el fallador decrete como tal cualquiera
gue encuentre probada.

5.1.2 ACERCA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Sobre el llamamiento en garantia esta sociedad se pronuncia de la siguiente forma:

5.1.2.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Tiene como cierto lo relativo a la conformacién de la Unidén Temporal Mejor
Salud entre la sociedad CLINICA DEL OCCIDENTE S.A. y el CENTRO
POLICLINICO DEL OLAYA S.A., quienes se obligaron a garantizar la
prestacion de los servicios medlco asistenciales a los afiliados al Fondo
Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio y sus beneficiarios.

Respecto de los demas hechos los acepta, salvo el Ultimo que constituye una
pretension.

5.1.2.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES
Este sujeto procesal se opone a las pretensiones del llamamiento en garantia.
5.1.2.3 EXCEPCIONES DE MERITO

Como excepciones de mérito contra el llamamiento en garantia se
propusieron las siguientes:

5.1.2.3.1 INEXISTENCIA DE LOS REQUISITOS PARA QUE SE PRESENTE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL POR PARTE DE LA CLINICA DEL OCCIDENTE
COMO PARTICIPANTE DE LA UNION TEMPORAL EPS MEJOR SALUD

Es un dafio causado, una culpa probada y un nexo de causalidad entre el
dafio y la culpa.
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5.1.2.3.2 INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE INDEMNIZACION DE
EVENTUALES PERJUICIOS A CARGO DE LA DE LA CLINICA DEL OCCIDENTE
POR CUANTO LOS DANOS QUE RECLAMA LA PACIENTE NO SON
ATRIBUIBLES A ELLA DIRECTA O INDIRECTAMENTE NI TAMPOCO A LA
UNION TEMPORAL DE LA CUAL HACE PARTE

La accionante estuvo afiliada a la EPS Mejor Salud, union temporal cuyos
integrantes cumplieron con sus obligaciones de garantizar la atencion en
salud del paciente. La Clinica del Occidente no presté directamente alguna
atencion médica a la accionante, autorizando la EPS Mejor Salud los servicios
que requeria en el marco de los procesos propios del aseguramiento y
mientras estuvo vigente su afiliacion.

De esa forma, se autorizd el procedimiento que requeria para el dia 1 de
agosto de 2007 a las 7:00 en la Clinica Norte, consistente en legrado.

El hecho de que se haya presentado una presunta perforacion del Utero de
la paciente al momento del legrado, no significa que se haya atentado contra
los postulados de seguridad y pertinencia, pues este resultado es connatural
al procedimiento y su indice de presencia es usual y comuin dado el riesgo
que el procedimiento conlleva, lo que no significa que se hayan dejado de
lado los protocolos médicos y las regulaciones que rodean al acto médico. No
necesariamente una complicacion médica puede tener como génesis un
evento adverso y viceversa, pues este punto debe ser analizado desde la
optica del mayor o menor grado de diligencia y versacién utilizada por el
médico tratante, situacion que no corresponde a la esfera administrativa sino
a la de la responsabilidad médica.

No puede asumirse todo resultado connatural al procedimiento y por tanto
de posible ocurrencia de forma peligrosista al no satisfacer las expectativas
del paciente, pues ninglin médico intervendria a sus pacientes, pues al ver el
peligro campante que rodean sus operaciones, pues omitiria sus acciones,
pues no se tomarian como un método terapéutico sino como un ataque a la
salud de los mismos.

La accionante recibid las intervenciones requeridas mediante una secuencia
légica de actividades médicas, desplegando la unién temporal su actuacién
dentro del méximo rigor y en observancia del principio de continuidad, pues
otorgé todas las autorizaciones respectivas. Si el acto médico presentd
complicaciones inherentes al procedimiento, debe desligarse de la actividad
administrativa tendiente a la satisfaccion de la necesidad de la usuaria, sin
que por ello pueda inferirse que se descuidé desde el punto de vista
institucional alguno de los deberes para la atencién de la paciente.

De conformidad con el Articulo 7 de la Ley 80 de 1993, la Unién Temporal,
es un acuerdo en virtud del cual, dos 0o mas personas conjuntamente,
presentan una propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucién de un
contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la
propuesta y del contrato. Las sanciones en caso de incumplimiento se
imponen de acuerdo a la participacion en la ejecucién de cada uno de los
miembros de la unién temporal.
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Frente a un eventual incumplimiento, todos y cada uno de los miembros del

consorcio responden del mismo, pero es importante resaltar que de hecho la
unién temporal es diferente a sus integrantes y por lo tanto, por
funcionalidad, organizacion y responsabilidad.
5.1.2.3.3 EXCEPCION GENERICA
Pide que se declare de oficio cualquiera que asi encuentre el fallador.

5.2 SOCIEDAD ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.

Este llamado en garantia se pronuncia mediante el escrito que corre a folios 65 y siguientes
del expediente.

5.2.1 ACERCA DE LA DEMANDA
Respecto de la demanda, la aseguradora se pronuncia de la siguiente forma:

5.2.1.1 ACERCA DE LOS HECHOS RELEVANTES

7

No le consta alguno de los hechos de la demanda.

5.2.1.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

La sociedad aseguradora se opone a las pretensiones de la demanda.
5.2.1.3 EXCEPCIONES

Como excepciones de mérito a las pretensiones de la demanda formuld las
siguientes:

5.2.1.3.1 AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

En la Clinica del Occidente no se prestd algun servicio a la accionante de
naturaleza médico — asistencial, de forma que no puede deducirse
responsabilidad a su cargo.

Segun se desprende de la historia clinica de la paciente, la unién temporal
cumpllo con sus obligaciones respecto de garantizar la atencion en salud que
requirié, autorizando todos los servicios.

En la responsabilidad médica la culpa del agente debe ser establecida por el
actor, en virtud del articulo 2144 del Cddigo Civil, que equipara dicha
actividad a la de los mandatarios y conforme al articulo 2184, la
determinacién de la prestacion defectuosa del servicio esta supeditada a la
demostracién de la culpa.

Son entonces los elementos constitutivos de la responsabilidad médica los
siguientes:

- Un comportamiento culposo que debe ser probado
- El perjuicio sufrido por el demandante
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- El nexo de causalidad entre el comportamiento y el dafio

Estos elementos deben darse de forma simultédnea, pues ante la ausencia de
alguno de ellos no es posible hablar de indemnizacion de perjuicios por la
responsabilidad civil médica.

Los problemas que se presentaron en la salud de la paciente no fueron
generados por causa imputable a la atencidon médica suministrada, sino a las
condiciones preexistentes y naturales de su organismo, asi como del método
de planificacion que decidio utilizar, conforme confiesa en la demanda, esto
fue el evento que cred el delicado estado de salud al incrustarse en su
organismo.

A la paciente se le brindd un diagnéstico pronto y se le dio un tratamiento
adecuado a la patologia que padecia por parte de las instituciones médico
asistenciales en las que fue atendida y sin que hubiere existido imprudencia,
impericia ni negligencia por parte del personal que tuvo a cargo la paciente.

Se concluye entonces que no existe relacion de causalidad entre los
tratamientos oportunamente ordenados por Mejor Salud y prestados por la
Clinica del Norte y la causa de las complicaciones posteriores presentadas en
la paciente, las cuales son consecuencia del método de planificaciéon familiar
que decidio utilizar, al incrustarse en el Utero el dispositivo, generando al ser
retirado las consecuencias ya conocidas.

5.2.1.3.2 CUALQUIER OTRO MEDIO EXCEPTIVO QUE RESULTE PROBADO
DENTRO DEL PROCESO Y QUE SE OPONGA A LAS DECLARACIONES Y
CONDENAS DE LA DEMANDA

Pide que se declare probada por el fallador cualquiera que asi encuentre.

5.2.2 ACERCA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Respecto del llamamiento en garantia, la aseguradora se pronuncia de la siguiente forma:

5.2.2.1 ACERCA DE LOS HECHOS RELEVANTES

Respecto de los hechos del llamamiento en garantia, la aseguradora explica que
suscribié con la Clinica del Occidente S.A. el contrato de seguro contenido en la Péliza
de RCCH-196 siendo su objeto:

%

"Se ampara la responsabilidad civil profesional del asegurado por los
perjuicios causados a terceros durante la vigencia de las poliza a
consecuencia de un servicio médico, quirdrgico, dental, de enfermeria,
laboratorio, o0 asimilados, prestados durante la misma videncia dentro de los
predios asegurados"(subrayado de la aseguradora)

Conforme se desprende de la demanda y de su contestacidn efectuada por la Clinica
del Occidente S.A., no existid alguna prestacién de servicios por parte de la
institucion asegurada a la demandante, por lo que la pdliza no tiene cobertura sobre
los hechos planteados en el [lamamiento en garantia.
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Las obligaciones que pudieren corresponder a la aseguradora llamada en garantia
nacen en virtud del contrato de seguro y se encuentran delimitadas por las
coberturas otorgadas, los valores asegurados y las exclusiones pactadas, constando
las mismas en las condiciones generales y particulares del seguro que la integran,

documentos que en los términos del Articulo 1046 del Cédigo de Comercio fueron
entregados al tomador.

5.2.2.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

La sociedad aseguradora se opone a las pretensiones de llamamiento et garantfa.
Se opone este demandado a la condena en costas.

5.2.2.3 EXCEPCIONES DE MERITO

Como excepciones de mérito al llamamiento en garantia se formularon las siguientes:

5.2.2.3.1 EXTEMPORANEIDAD EN LA VINCULACION DE LA LLAMADA EN
GARANTIA

En los términos del Articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Civil se prevé la
suspension del proceso desde la admision de la denuncia hasta cuando se
cite al denunciado y se haya vencido el término para que comparezca. La
suspension no podra exceder de 90 dias. Esto aplica al llamamiento en
garantia, tal como lo prevé el Articulo 57 del mismo Cddigo.

La notificacion del llamamiento en garantia se produjo después de vencido el
término de 90 dias, por lo que se entiende que el llamamiento perdid su
efecto vinculante, determinandose la pérdida de la oportunidad procesal.

%

5.2.2.3.2 FALTA DE COBERTURA PARA LOS HECHOS RECLAMADbS

La demandante no fue atendida en las instalaciones de la Clinica del
Occidente, ni por profesionales de la salud que laboraran al servicio de la
misma, por lo que la pdliza expedida y que sirve de fundamento al
llamamiento en garantia no tiene cobertura sobre los hechos materia del
proceso.

En las Condiciones aplicables al Anexo de Responsabilidad Civil Profesional
para Clinicas y Hospitales, quedo definido el alcance de la cobertura asi:

"CLAUSULA PRIMERA. AMPARO:

1. La responsabilidad civil profesional del asegurado por los
perjuicios causados a terceros durante la vigencia de la poliza a
consecuencia de un servicio médico, quirdrgico, dental, de
enfermeria, laboratorio, o asimilados, prestados durante la misma
vigencia dentro de los predios asegurados

Esta cobertura incluye responsabilidad civil imputable al
asegurado como consecuencia de acciones y- omisiones
profesionales, cometidos por_personal médico, paramédico,
médico auxiliar, farmaceuta, laboratorista, de enfermeria_o
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asimilados, bajo relacion laboral con el asegurado o autorizados
por _este para trabajar en sus _instalaciones mediante_convenio
especial, en el ejercicio de sus actividades al servicio del mismo,
siempre y cuando figuren en una relacion que se adhiere a esta
poliza, la cual forma parte de la misma.” (Se resalta).

Conforme se desprende de la demanda, la cirugia practicada a la demandante
se realizo en una institucion diferente a la asegurada Clinica del Occidente
S.A. y por personal médico que no hace parte de dicha institucion, lo cual
determina que no exista cobertura por la Pdliza RCCH-196.

5.2.2.3.3 COBERTURA EXCLUSIVA PARA EMPLEADOS DE LA CLINICA DEL
OCCIDENTE S.A.

Los riesgos amparados se enuncian de forma taxativa y son los Unicos que
asume la compaiiia, sin que se incluya otro concepto diferente, habiéndose
pactado las siguientes exclusiones en las condiciones particulares — Anexo de
Responsabilidad Civil Profesional para Clinicas y Hospitales, contenidas en la
forma REC086V7, en la Clausula Segunda:

"La cobertura de esta poliza en ningun caso amparara ni se refiere a
reclamaciones:

1..2..(.)

10. contra el asegurado, derivadas de la prestacion de servicios o de
la atencion médica por personas, que no tienen una relacion laboral
con el asegurado o que no estan amparados de acuerdo con el
numeral 1 de la cldusula primera.”

Ello significa que la péliza solamente cubre la responsabilidad civil imputable
al asegurado como consecuencia de las acciones y omisiones profesionales
que se produzcan por personal que se encuentre vinculado mediante una
relacion laboral con el asegurado o estén autorizados para trabajar en sus
instalaciones mediante convenio especial, en el ejercicio de sus actividades
al servicio de la misma, siempre y cuando figuren en la relacién que la
Asegurada entregé a la Compafiia.

5.2.2.3.4 LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad del asegurador, como lo indica el Articulo 1079 del Cédigo
de Comercio se limita a la concurrencia de los valores pactados, y el dano
debe haber sido producido por personal vinculado laboralmente por el
asegurado.

5.2.2.3.5 AJUSTE DEL VALOR A INDEMNIZAR DE ACUERDO AL GRADO DE
AGOTAMIENTO DEL VALOR ASEGURADO

La poliza establece la vigencia del seguro, determina el limite asegurado por
vigencia y por evento y se pactaron los deducibles aplicables.

El limite asegurado es la cobertura méaxima de la podliza que se va agotando
a medida que se vayan presentando reclamaciones dentro de su vigencia,
produciendo la disminucién del valor asegurado hasta llegar a extinguirse.
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Por lo anterior, deben tenerse en cuenta las sumas ya canceladas o que se
cancelen por concepto de siniestros causados en la vigencia que corresponde
a la poliza objeto del llamamiento.

Si antes de producirse la sentencia se dictare otra providencia de condena en
sentido similar o la aseguradora debiere cancelar alguna otra reclamacion
que extinga el valor asegurado, quedara en todo caso agotada la cobertura
y cumplida la obligacion contractual con la aseguradora.

5.2.2.3.6 APLICACION DEL DEDUCIBLE PACTADO EN LA POLIZA

La pdliza establece el deducible que debe aplicarse a los diferentes amparos
otorgados por la aseguradora que para el caso corresponden al 10% del valor
de la indemnizacién, con un minimo de $4.000.000.00, valor que debe ser
asumido por el asegurado y descontado de la indemnizacidn que le
corresponde asumir a la aseguradora.

5.2.2.3.7 CUALQUIER OTRO MEDIO EXCEPTIVO QUE RESULTE PROBADO
DENTRO DEL PROCESO Y QUE SE OPONGA AL LLAMAMIENTO

Pide que se declare de manera oficiosa por el juzgador cualquier excepcién
que asi encuentre.

6. TRAMITE

Por medio de auto del 11 de agosto de 2009 el Juzgado 37 Administrativo del Circuito de
Bogota admite la demanda contra el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
representado por la Fiduciaria La Previsora S.A. y la U.T. Mejor Salud EPS.

Mediante providencia del 11 de marzo de 2010 se corrige el auto admisorio en el sentido de
ordenar la notificacién de cada una de las sociedades que integran la Unidn Temporal Mejor
Salud.

A través de auto del 11 de enero de 2011 se dispuso aceptar el llamamiento en garantia
formulado contra la sociedad ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., elevado por la sociedad
Clinica del Occidente S.A.

Y
La Subseccion B de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
mediante auto del 28 de octubre de 2011 ordena citar como llamado en garantia a la
sociedad Clinica del Occidente S.A.

La apertura a pruebas del proceso se dispuso mediante auto del 19 de marzo de 2013.

Estando al Despacho para fallo, mediante auto del 9 de junio de 2016 se ordenaron pruebas
para mejor proveer.

Entra al Despacho el 17 de mayo de 2018 al ser devuelto el expediente de descongestion
sin fallo.
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7. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad para alegar de conclusion las partes se pronunciaron de la siguiente
forma:

7.1 PARTE DEMANDANTE

El alegato de conclusién de la parte demandante obra a folios 438 y siguientes del
expediente, reiterando la argumentacién presentada con la demanda.

Destaca que la imposibilidad de obtener las historias clinicas de forma completa debe ser
tenida como indicio grave en contra de la prestadora del servicio médico.

Respecto de la responsabilidad, la accionante estima que incurrié la demandada en culpa
grave al haber perforado el Gtero el 1 de agosto de 2007 durante un legrado.

Cita la normatividad que considera aplicable, y diversos apartes doctrinales vy
jurisprudenciales.

7.2 CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA

El alegato de conclusién de este demandado obra a folios 434 y siguientes del expediente,
oportunidad en la cual manifiesta que este demandado no es responsable de los posibles
perjuicios gue haya podido sufrir la demandante, pues no puede predicarse culpa alguna de

los actos médicos que se cuestionan ni su actuar fue el generador del dafio que se pretende
sea resarcido.

En el evento de que se llegara a declarar la responsabilidad de la demandada, esta debe
ser graduada segun la participacion de CPO S.A. en los hechos objeto del proceso, debiendo
tenerse en cuenta que esta entidad no suministrd algiin acto médico y no tuvo participacién
en el mismo, no autorizd ni intervino en la colocacion del DIU que fue el generador de la
complicacién presentada y relacionada con la implantacién de este dispositivo.

Ademas se refiere a atenciones que no fueron prestadas por Mejor Salud, pues esta cedié
el contrato en agosto de 2007, por lo que esta organizacion no puede responder por actos

médicos posteriores a este periodo, por lo que deben ser denegadas las pretensiones de la
demanda respecto de ella.

Debe tenerse en cuenta ademads que la participacion de este demandado en el contrato
solamente correspondia al 5% como miembro de la unién temporal.

7.3 CLINICA DEL OCCIDENTE
El alegato de conclusién de este demandado obra a folios 431 y siguientes del expediente.

En esta oportunidad se reitera el demandado en las excepciones propuestas al momento de
contestar la demanda, pues se soportan en la respuesta dada a los hechos de la demanda

y en contras consideraciones que habrian sido demostradas a lo largo de la actuacion
procesal.

Reitera lo relativo a que no presto algun servicio médico a la accionante, limitdndose como
EPS a emitir las autorizaciones correspondientes, destacandose que no se demostré en el
curso del proceso que se hubiere perforado el Utero, presentandose en realidad una anexitis,
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lo cual no significa que se haya atentado con los postulados de seguridad y pertinencia,
resultado que ademas es connatural al procedimiento y su indice de presencia es usual y
comun por el procedimiento riesgoso que conlleva. Reitera que no necesariamente una
complicacién médica puede tener su origen en un evento adverso y viceversa.

La paciente recibi¢ las intervenciones requeridas mediante una secuencia ldgica de las
actividades médicas, procediendo la unién temporal a expedir las autorizaciones respectivas,
debiendo tenerse en cuenta que el acto médico y la actuaciéon administrativa no estan
vinculadas.

Respecto de las pruebas se hicieron las siguientes precisiones:

“"En el proceso se practicaron las pruebas encaminadas a fundar las posiciones de
cada una de las partes. De ellas podemos destacar el contenido de la historia clinica
en la que se observa que la atencion presentada en la Clinica Norte fue oportuna y
que el tratamiento instaurado para el retiro del dispositivo era necesario. Respecto
de las atenciones, hallazgos y evidencias en la paciente, una vez revisada la historia
clinica se evidencia que todos las atenciones y diagndsticos estuvieron enfocados
por el médico tratante a una Anexitis Pos legrado, méxime si se tiene en cuenta que
el médico tratante al momento de la consulta no evidencio signos de peritonis
patologia esta secundaria a una posible perforacion del dtero.

Deberd tenerse en cuenta que los dispositivos intrauterinos en ciertas ocasiones se
encarnan en la pared del dtero, y ello no puede mds que generar unas condiciones
que evaluadas en su integralidad ofrecen unos resultados como el que nos ocupa,
sin que haya lugar por este solo hecho a determinar algun grado de responsabilidad
en la IPS o en la Unidn Temporal que fue quien se encargd de otorgar la sutorizacion
correspondiente. Ahora bien, revisada la historia clinica de la paciente, se observa
que en las anotaciones clinicas realizadas por la ginecloga ANA ZUNIGA, se describe
lo siguiente: "NO SE CONSIDERA CUADRO DE PERFORACION UTERINA AL SER
RETIRADO EL DIU, SE CONSIDERA UNA ANEXITIS”. Respecto de la anterior
patologia la médico tratante ANA ZUNIGA, formulo Jos medicamentos
correspondientes, y Citd a la paciente para control en dos dias otorgando para éllo
las recomendaciones médicas respectivas.

Lo anterior evidencia que la atencion médica otorgada por el doctor CARLOS
PAREDES M., estuvo enmarcada dentro de los parémetros de la lex artis y la buena
praxis, maxime si se tiene en cuenta que el concepto de la nueva galena tratante
ANA ZUNIGA, confirma el diagndstico otorgado por el precitado médico.

Igualmente no probd la demandante las razones de sus argumentos ni los
fundamentos de la demanda.”

Concluye indicando que no se demostré el dafio asi como su causacion por este demandado,
siendo las complicaciones presentadas el resultado de la existencia de un dispositivo
intrauterino que se mandé a colocar la paciente tiempo atras.

5

Por lo anterior, deben ser denegadas las pretensiones de la demanda.
7.4 SOCIEDAD ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.

El alegato de conclusién de este llamado en garantia obra a folios 424 y siguientes del
expediente.
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7.4.1 ACERCA DE LA DEMANDA

Precisa que conforme la historia clinica de la demandante, ninguna de las atenciones
médicas fue suministrada por la Clinica de Occidente, la que ha sido vinculada al proceso
como integrante de la Unién Temporal EPS Mejor Salud.

La EPS Mejor Salud ordend la prestacion de todos los servicios que requirié la usuaria
conforme consta en las autorizaciones expedidas y que se materializaron en las diferentes
atenciones que se le suministraron.

La pdliza expedida por la Aseguradora Colseguros S.A., hoy Allianz Seguros S.A., de
conformidad con lo indicado en el contrato de seguro suscrito, no garantiza las obligaciones
imputables a la Unién Temporal Mejor Salud EPS, conformada por el Centro Policlinico del
Olaya y la Clinica del Occidente.

Por lo antexior, las pretensiones de la demanda no se encuentran legalmente justificadas en
cuanto a la Clinica del Occidente, por lo que deben probarse las excepciones propuestas
coadyuvando la contestacion de la demanda y que son las siguientes:

- Inexistencia de requisitos para que se presente responsabilidad civil por parte de la
Clinica del Occidente como participante de la U.T. EPS Mejor Salud, esto es un dafo
causado, una culpa probada y un nexo de causalidad entre dafio y culpa.

- Inexistencia de la obligacién de indemnizacién de eventuales perjuicios a cargo de
la Clinica del Occidente por cuanto los dafios que reclama la paciente no son
atribuibles a ella directa o indirectamente, ni tampoco a la Unién Temporal de la cual
hace parte.

Las presentadas por la aseguradora son las siguientes:

- Ausencia de los elementos constitutivos de la responsabilidad médica imputable a la
Clinica del Occidente

Reitera que la Clinica del Occidente no presté algln servicio a la accionante ya demas se
autorizaron todos los tratamientos requeridos.

Enlia respansabilidad médica, la culpa del agente debe ser establecida por el actor, en virtud
del Articulo 2144 del Cddigo Civil, que equipara dicha actividad a la de los mandatarios y
que conforme al Articulo 2184 de la misma codificacién, la determinacién de la prestacion
defectuosa del servicio estd supeditada a que se demuestre su culpa.

Conforme ese lineamiento, los elementos constitutivos de la responsabilidad médica son:

- Un comportamiento culposo que debera probarse
- El perjuicio sufrido por la demandante
- El nexo de causalidad entre el comportamiento y €l dafio

Estos comportamientos deben darse simultaneamente, ya que, ante la ausencia de uno de
ellos, no es posible hablar de indemnizacién de perjuicios por la responsabilidad civil médica.

Los problemas de salud de la paciente no tuvieron su origen en la atencion médica
suministrada, sin por las condiciones preexistentes y naturales de su organismo y el método
de planificacién que decidié utilizar, conforme se confiesa en el hecho segundo de la

&
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demanda, que fue lo que derivd en el delicado estado de salud al incrustarse en su
organismo.

A la paciente se le brindé un pronto diagndstico y se le dio el tratamiento adecuado a la
patologia que padecia por parte de las instituciones médico - asistenciales en las que fue
atendida, sin que hubiere existido imprudencia, impericia ni negligencia por parte del
personal a cargo de la atencion.

Se concluye entonces que no existe relacion de causalidad entre los tratamientos
oportunamente ordenados por la EPS Mejor Salud y prestados por la Clinica del Norte y la
causa de las complicaciones posteriores presentadas en la paciente, las cuales son
consecuencia del método de planificacion de su eleccion, que al incrustarse en el tero, su
retiro generd las consecuencias ya conocidas.

Reitera la peticién de que se declare probado de oficio cualquier medio exceptivoque resulte
probado de conformidad con lo previsto en el Articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil.

7.4.2 ACERCA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Quedé demostrado que entre la Aseguradora Colseguros S.A. y la Clinica del Occidente S.A.
se celebro el contrato de seguro consignado en la pdliza de RCCH-196 siendo su objeto:

"Se ampara la responsabilidad civil profesional del asegurado por los perjuicios
causados a terceros durante la vigencia de la poliza a consecuencia de un servicio
médico, quirdrgico, dental, de enfermeria, laboratorio, o asimilados, prestados
durante la misma vigencia dentro de los predios asegurados.”

Conforme se desprende de la demanda y la contestacion presentada por la Clinica del
Occidente, no existid alguna prestacion de servicios por parte de la asegurada a la
demandante, razén por la cual la Pdliza RCCCH 196 no tiene cobertura sobre los hechos
planteados en el llamamiento en garantia.

Las obligaciones que pudieran corresponder a la aseguradora llamada en garantia nacen en
virtud del contrato de seguro y se encuentran delimitadas por las coberturas otorgadas, los
valores asegurados y las exclusiones pactadas, constando las mismas en las «condiciones
generales y particulares del seguro que la integran, documentos que en cumplimiento del
Articulo 1046 del Cédigo de Comercio fueron entregados al tomador.

Las excepciones formuladas contra el llamamiento en garantia deben ser declaradas como
probadas:

Extemporaneidad en la vinculacién de la llamada en garantia

Falta de cobertura para los hechos reclamados

Cobertura exclusiva para empleados de la Clinica del Occidente

Limitacion de la responsabilidad

Ajuste del valor a indemnizar de Acuerdo al Grado de Agotamiento del Valor
Asegurado

Aplicacién del deducible pactado en la pdliza

Cualquier otro medio exceptivo que resulte probado dentro del proceso y que se
oponga al llamamiento

nnhwE
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8. CONCEPTO DE LA AGENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto dentro del presente asunto.

9. CONSIDERACIONES

La estructura de las consideraciones obedece al siguiente orden: Excepciones previa, tesis
de las partes, problema juridico, caso concreto.

9.1 EXCEPCIONES PREVIAS
Las excepciones de esta naturaleza se resuelven a continuacion:

9.1.1 FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — SOCIEDAD FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Alega este demandado que no es responsable de la prestacién del servicio médico, sino que
en su calidad de administrador de los recursos del Fondo suscribié un contrato con la Unidn
Temporal Mejor Salud con el objeto de prestar tales servicios a su poblacién afiliada.

Para resolver esta excepcion, encuentra el Despacho que debe tenerse en cuenta que en la
demanda no se formulan hechos que puedan configurar accién u omisién de parte de este
demandado que puedan ser causa de dafio antijuridico.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la sociedad fiduciaria adquiere sus
oingacione&s en virtud del contrato de fiducia, sin tener obligacién directa respecto de la
prestacion del servicio de salud a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, pues se trata de un objeto ajeno a sus capacidad social, la cual se limita al

cumplimiento de los encargos fiduciarios.

La responsabilidad en materia de servicios de salud tiene dos componentes, uno
administrativo, correspondiente a la autorizacién y financiacion de los servicios, y otro
correspondiente a la atencidén médica, debiendo destacarse que en el presente caso la teoria
del caso que propone la parte actora se fundamenta en el acto médico como fuente del
dafio.

Ello permite delimitar el alcance de la responsabilidad, permitiendo la desvinculacién de la
autoridad administrativa involucrada, que para el caso actda a través de la sociedad
fiduciaria que administra los recursos del fondo.

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la responsabilidad entre la sociedad
fiduciaria y la unién temporal estd regulada por los términos del acuerdo de voluntades
denominado “CONTRATO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS MEDICO ASISTENCIALES”,
al que corresponde el nimero 1122-55-2005 suscrito entre el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la UNION TEMPORAL MEJOR SALUD U.T.
(CENTRO POLICLINICO DEL OLAYA S.A. Y CLINICA DEL OCCIDENTE LIMITADA) el 26 de
agosto de 2005.

El objeto de este contrato fue enunciado en la Cldusula 2 de la siguiente forma:
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"CLAUSULA 2. OBJETO. EL CONTRATISTA se obliga por medio del presente contrato
a garantizar la prestacion de servicios médico asistenciales a los docentgs activos, y
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a
sus beneficiarios zonificados en la Region 2, que incluye los departamentos de
Amazonas, Casanare, Guainia, Guaviare, San Andrés, Vaupés, Bogota y Vichada, de
acuerdo con las condiciones juridicas, financieras y técnicas definidas en los términos
de referencia y en la propuesta presentada por e/l CONTRATISTA y que hacen parte
integral del presente contrato.”

Del andlisis de la clausula se desprende que es la Unién Temporal quien asume el deber de
garantizar la -atencion de los afiliados, entre los que se incluye la demandante, debiendo
destacarse ademas lo indicado en el Literal q) de la Clausula 4 “Obligaciones del Contratista”,
la cual expresamente prevé lo siguiente:

"CLAUSULA 4. OBLIGACIONES DFL CONTRATISTA. En virtud del presente Contrato,
el CONTRATISTA asume entre otras las siguientes obligaciones:

o,

q) Mantener indemne a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., de todo dafio, lesion o perjuicio que se pueda causar a los docentes y
beneficiarios de los servicios de salud de que trata este contrato Por motivos
inherentes al servicio y asumird con cargo exclusivo a su pecunio cualquier sancion
o0 condena, proferida por autoridad administrativa o judicial, que quede en firme y
cualquier costo que por estas razones se genere. El CONTRATISTA no podrd en este
caso trasladar su responsabilidad a las personas juridicas o naturales que contrate,
subcontrate o que hagan parte de su organizacion, sin perjuicio del derecho a repetir
contra aquellos en el evento de que fuere procedente. De todo proceso que se inicie
en su contra debera darle a la FIDUCIARIA aviso dentro de las 24 horas siguientes,
a su notificacion. ”

De la lectura de esta cldusula se observa que quien asume el riesgo que surja en respecto
de todo dafio, lesidn o perjuicio que pueda sufrir algin docente o afiliado, lo asume el
contratista, por lo que concluye el Despacho que se estructura la falta de legitimacioén en la
causa por pasiva de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y de la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. en su calidad de vocero y representante.

9.1.2 FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA SOCIEDAD CENTRO
POLICLINICO DEL OLAYA S.A.

Sostiene este demandado que no ha sido el causante de las afectaciones padecidas por la
demandante, pues no tiene vinculo juridico con la parte actora.

Los servicios médicos que recibié la demandante fueron prestados por la IPS Clinica del
Norte y la Clinica Partendn S.A., sin que obre prueba de solidad o factor de imputacion que
haga responsable a tales sociedades respecto de la U.T. Mejor Salud, al estar reclamandose
un dafio contractual, debe probarse que existe obligacion de este demandado de responder
por el dafio que se reclama.
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Sobre el particular, encuentra el Despacho que esta excepcion no esta llamada a prosperar,

pues el alcance de la responsabilidad de las sociedades que integran la unién temporal esta
fijado en el contrato de la siguiente forma:

"CLAUSULA 4. OBLIGACIONES DFL CONTRATISTA. En virtud del presente Contrato,
e/ CONTRATISTA asume entre otras las siguientes obligaciones:

()

q) Mantener indemne a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., de todo dafio, lesion o perjuicio que se pueda causar a los docentes y
beneficiarios de los servicios de salud de que trata este contrato por motivos
inherentes al servicio y asumiré con cargo exclusivo a su pecunio cualquier sancion
0 condena, proferida por autoridad administrativa o judicial, que quede en firme v
cualquier costo que por estas razones se genere. El CONTRATISTA no podrd en este

caso trasladar sy responsabilidad a las personas juridicas o naturales que contrate,
subcontrate o que hagan parte de su organizacion, sin perjuicio del derecho a repetir
contra aquellos en el evento de que fuere procedente. De todo proceso que se inicie
en su contra deberd darle a la FIDUCIARIA aviso dentro de las 24 horas siguientes,
a sy notificacion. ” (Subrayado del Despacho)

De la lectura de esta clausula se desprende que respecto de los dafios, lesiones o perjuicios
que se pudiere causar a los docentes y beneficiarios de los servicios de salud por motivos
inherentes al servicio, ello corresponde a un riego que asume el contratista, que en este
caso es la unidn temporal, precisando ademas el contrato que no puede el contratista

trasladar su responsabilidad a las personas juridicas o naturales que contrate, subcontrate
o0 hagan parte de su organizacién.

Teniendo en cuenta que los efectos del contrato resultan vinculantes y definen el alcance
de la responsabilidad del contratista, no puede entonces tenerse como probada esta
excepcion, pues define claramente que respecto de los docentes, usuarios y beneficiarios,
asume la responsabilidad asi preste el servicio a través de terceros.

No se acredita que las dos instituciones Clinica del Norte y Clinica Partenén no sean parte
de la red de prestadores o no tuvieran una relacién contractual con la Unidn Temporal de
forma que pueda trasladarse la responsabilidad por fuera de las previsiones del contrato.

Si bien es cierto que el contrato fue cedido, no se acredita tampoco que los hechos materia

del proceso se hubieran producido con posterioridad a la cesion, la cual se habria producido
el 22 de agosto de 2007.
3y

Por estas razones, en tanto estd acreditado que la demandante es docente y por tanto

corresponde a la clase de usuario previsto en el literal q) arriba trascrito, se tendra como no
probada esta excepcidn.

Resueltas las excepciones, pasa el Despacho a pronunciarse acerca de las pretensiones de
la demanda.

9.1 TESIS DE LAS PARTES

La parte actora sostiene que se produce un fallo médico en tanto fue dada de alta ante la
sospecha de perforacién de su Utero durante un legrado realizado para el retiro de un
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dispositivo intrauterino. La perforacion habria derivado en disenteria y ademas en la

contaminacion de los 6rganos con fluidos que requirié de su limpieza quirdrgica, ademas de
la infertilidad secundaria.

Los accionados sostienen que no incurrieron en fallas en tanto expidieron todas las
autorizaciones que requirid la atencién de la paciente y ademas la prestacion del servicio
médico se realizo por parte de IPS con capacidad para responder por sus actos, precisando
que el diagndstico correcto corresponde a una anexitis y no a la perforacion del Utero.

9.2 EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso consiste en determinar si con la atencnon prestada
a la afiliada YAZIRETT DAYANA HERNANDEZ BALLESTAS se incurrié en “defectuosa
prestacion del servicio médico, de forma que surja un dafio antijuridico que deba ser
indemnizado.

9.3 LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

A continuacidn se analiza cada uno de los elementos que estructuran la responsabilidad
patrimonial del Estado de conformidad con lo previsto en el Articulo 90 de la Constitucion
Politica.

Debe recordarse que en los términos del Articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Régimen
General de Seguridad Social en Salud no aplica a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

9.3.1 EL HECHO DANOSO

La parte actora sostiene que durante la intervencién practicada por la Clinica del Norte el 2
de agosto de 2007 resultd perforado su ttero.

No obstante, la informacién obrante en el expediente no da cuenta de esta situacion pues
de la época solamente se aporta la copia de las historias clinicas elaboradas por la Clinica
Partendn y la Clinica Navarra.

En efecto, la Clinica Partendn registra la consulta del 3 de agosto de 2007 y que se contiene
en la Historia Clinica de Obstetricia.

La anotacion de la consulta corresponde a lo siguiente:

"Consulta por dolor abdominal + escalofrio, malestar general con antecedente de
retiro del DIU GAB el 1 de agosto de 2007, con sospecha de perforacion uterina, no
fiebre, no disuria ni diarrea, no vomito.”

Se deja la siguiente anotacion:

"o se considera cuadro perforacion uterina al ser retirado el DIU. Se maneja como
anexitis pos legrado.”

Llama la atencién que para ese momento la institucion tratante sefiale gue no se considera
cuadro de perforacién uterina al ser retirado el DIU, sino como anexitis pos legrado.

F:d




™
Gt
‘Y

V)? “
I~

52720

3
o
(4
CArRIn

¥4 i
A4 &

JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
BoGgoTA D.C.
-SECCION TERCERA-

Pdgina 34
La siguiente consulta se produjo el 4 de agosto de 2007 a la Clinica Vascular Navarra Ltda,
correspondiendo la hoja de admision No. 0000242359. ‘

Se anota en la historia clinica como diagndstico principal: Abdomen agudo

Se anota ademas lo siguiente: “Enfermedad actual: Pte con cuadro de 4 dias de POP legrado
por incrustacién de DIU en Utero en Clinica del Norte le dieron salida con sospecha de

posible perforacién uterina. Consulta actualmente por dolor severo en abdomen
generalizado.”

Y . - .
De lo consignado en el examen de ingreso se destaca lo siguiente: “Abd/Dolor generalizado
a la palpacion con signos de irritacion peritoneal rebote (+).”

Como diagnéstico definitivo se consigna: “Abdomen agudo”

En la hoja de evolucidn se anota como causa probable de foco séptico la perforacién
abdominal con un signo de interrogacion.

Se concluye entonces que del material probatorio recaudado no puede concluirse que la
complicacién posoperatoria de la accionante haya sido resultado de alguna conducta de los
prestadores del servicio médico, asi como tampoco que tenga la causa sefialada en la
demanda y que corresponde al (tero perforado.

Llama la atencién que en las dos instituciones a las que acude la accionante con
posterioridad al legrado, no se tiene certeza acerca de la existencia de la perforacién del
utero, informacidn que se consigna en las historias clinicas al ser referida por la paciente.

Si bien estd demostrada la existencia de la complicacién, no est4 demostrada la causa de la
misma.

9.3.2 EL NEXO CAUSAL - LA FALLA DEL SERVICIO

Respecto de los demandados, no estd demostrado que se haya incumplido con alguno de
sus deberes respecto de la atencién médica o la autorizacién de los procedimientos, asi
como tampoco esta demostrada la ocurrencia de alguna conducta activa u omisiva gue sea
directa causa de la complicacidn sufrida por la demandante, asi como tampoco se demuestra

que tal complicacién no sea una de las connaturales al procedimiento de legrado realizado
para el retiro del dispositivo intrauterino.

No puede tenerse entonces por demostrada la configuracién de este elemento de la
responsabilidad.

Si bien es cierto que la omisién en el suministro de la historia clinica debe entenderse como
un indicio grave, la responsabilidad médica no puede inferirse de un simple indicio aunque
sea grave, pues en el presente caso no existe certeza acerca de la ocurrencia de la falla, la

cual habria podido ser acreditada mediante otros medios de prueba distintos de la historia
clinica.

No se aporté ninglin documento por parte de la accionante asf como tampoco se pidid algin
concepto cientifico que desvirtie la ocurrencia de la complicacién como resultante de una
falla médi.ga, siendo ello necesario, pues siendo una complicacién connatural al

procedimiento, tal posibilidad debe ser descartada a efecto de endilgar alguna forma de
responsabilidad.
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9.3.3 EL DANO ANTIJURIDICO A\

Estd demostrada la ocurrencia de la complicacién, pero en tanto no se acredita que ello
fuera el resultado de alguna conducta de los demandados, de naturaleza activa u omisiva,
no puede considerarse como un dafio antijuridico, pues este concepto se refiere al dafio que
no se esta en obligacién de soportar, y necesariamente el someterse a un procedimiento
quirdrgico implica el consentimiento informado acerca de las complicaciones que pueden
presentarse, sin que esté probado que a la accionante no se le informé de las posibles
consecuencias negativas que la intervencidn podria derivar.

No se acreditd de alguna forma la ocurrencia de gastos en que tuviere que incurrir la
accionante que puedan ser tenidos como dafio emergente.

Se tiene entonces que este elemento de la responsabilidad no estd demostrado.

9.4 CONCLUSION

La conclusidn a la que se llega en el presente caso es que el andlisis del material probatorio
no permite tener por demostrada la configuracion de los elementos que estructuran la
responsabilidad patrimonial del Estado, razén por la cual se denegaran las pretensiones de

la demanda. N

9.5 ACERCA DE LOS LLAMADOS EN GARANTIA

En tanto no se acredita la responsabilidad de los demandados, no procede hacer
pronunciamientos acerca de la accesoria de los llamados en garantia.

9.6 ASPECTOS ACCESORIOS
Ejecutoriada esta providencia, se enviard el expediente a la Oficina de Apoyo de los Juzgados

Administrativos del Circuito de Bogota a efecto de que se liquide el remanente y se efectie
el archivo.

10. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta Administrativo del Circuito de Bogot3,
Administrando Justicia en nombre de la Reputblica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA X
PRIMERQO: Declarar probada la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva
propuesta por la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y A LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

SEGUNDO: Declarar no probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva
propuesta por la sociedad POLICLINICO DEL OLAYA S.A.

TERCERO: Denegar las pretensiones de la demanda.
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CUARTO: I?jecutoriada esta providencia, enviese el expediente a la Oficina de Apoyo de los

Juzgados Administrativos del Circuito de Bogotd a efecto de que se liquide el remanente y
se efectGe el archivo.

NOTIFIQUESE Y CUM

ANDRO ALDANA BONILLA
Juez
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