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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MANIZALES
SALA DE DECISION CIVIL - FAMILIA

MAGISTRADA PONENTE: SANDRA JAIDIVE FAJARDO ROMERO
Radicado: 17001-31-03-002-2018-00262-02

Manizales, veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

|.  OBJETO DE LA DECISION

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante frente a la
sentencia emitida el 26 de abril de 2021, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito
de Manizales, dentro del proceso de la referencia.

.  ANTECEDENTES

A. DE LA DEMANDA.

Los sefiores Martha Adriana Giraldo Alzate, David Calderon Giraldo!, German
Dario Calderén Castafio?, Liliana Restrepo Rios y Yei Denisse Mejia Giraldo?,
presentaron demanda contra Salud Total EPS, a fin de que se le declare civilmente
responsable por las acciones u omisiones en la prestacion de los servicios
médicos asistenciales practicados a la primera demandante mencionada. En
consecuencia, solicitaron el reconocimiento de los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales.

Como soporte de las suplicas impetradas, se invocaron los hechos que a
continuacién se resumen: 1. El 1° de julio de 2015, la sefiora Martha Giraldo acudio
a Salud Total EPS, por presentar dolor en miembro inferior izquierdo, razén por la
cual fue remitida a reumatologia. El 21 de noviembre siguiente, volvio a consultar
por dolor en ambas piernas, siendo enviada a ortopedia. El 9 de diciembre del
mismo afno, fue valorada por el ortopedista Jaime Alberto Restrepo Manotas, quien
conceptud “QUISTE DE BAKER IZQUIERDO MUY PEQUENO” y solicitd resonancia
magnética nuclear de la rodilla derecha. Asimismo, el 25 de enero de 2016,
consultd por dolor lumbar. 2. EI 9 de marzo de 2016, asistié a cita con el
ortopedista, allegandole los resultados de la resonancia practicada, quien dispuso
la valoracion de la paciente en junta médica, la cual se programé para el 27 de
abril, pero fue cancelada. 3. Debido al dolor y las limitaciones en sus actividades
diarias, consulté nuevamente los dias 15 de marzo y 6 de mayo de 2016. 4. El 11
de mayo de 2016, se llevé a cabo la junta médica, a la que asistieron el fisiatra
José GoOmez, el médico general Eduardo Guzméan, el médico laboral Oscar

1 Hijo de Martha Giraldo.
2 Padre de David Calderdn y exesposo de Martha Giraldo.
3 Ambas amigas de Martha Giraldo.
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Barreto, la médica administrativa Tatiana Mejia y el ortopedista Jaime Restrepo,
guienes conceptuaron “paciente con meniscopatia, requiere artroscopia’ Yy, €se mismo
dia, le ordenaron “remodelacion de menisco medial y lateral por artroscopia”. 5. Los dias 7,
17 y 27 de junio de 2016, asi como el 6 y 15 de julio del mismo afio acudio a
consulta externas. 6. Ante la demora en la autorizacion de la cirugia ordenada, la
sefiora Martha Giraldo acudio a Salud Total EPS, donde le informaron que debia
iniciar todo el proceso de consulta, pues se habia terminado el contrato con el
ortopedista Jaime Restrepo, lo que, sumado a la exacerbacion de sus patologias
desatendidas, la llevaron a instaurar una accion de tutela, la cual obtuvo sentencia
favorable del 25 de julio de 2016, en la que se protegieron sus derechos
fundamentales y se ordend “materializar el procedimiento prescrito’; no obstante lo
anterior, debid iniciar un incidente de desacato ante la desobediencia de la EPS.
7. El 2 de septiembre de 2016, el médico Oscar Barreto, especialista en medicina
laboral, transcribié las incapacidades prescritas por el ortopedista, emitiendo
nuevamente la orden de artroscopia en rodilla derecha y disponiendo la infiltracién
de rodilla izquierda. 8. La cirugia se realiz el 6 de octubre de 2016, es decir, 5
meses luego de ser ordenada. El 20 de octubre, se efectu6 control postquirdrgico,
encontrando el ortopedista los siguientes hallazgos extraidos de la resonancia

magnética nuclear: “meniscopatia cuerno anterior del lateral y posterior medial, lesion
osteocondral activa en la escotadura intercondilea, hiperpresion lateral, hidrartrosis leve, bursitis

patelar”, razon por la cual le prescribié una nueva artroscopia, pero en la rodilla
izquierda. 9. La sefiora Martha Giraldo fue valorada por urgencias el 26 de octubre
de 2016, al presentar nueva sintomatologia, diagnosticandosele “LUMBAGO CON
CIATICA”, retornado el 25 de noviembre ante el aumento del dolor; condicién que,
unida a la severa discapacidad padecida, conllevd a que le ordenaran el uso de
muletas, asi como la valoracion por fisioterapia y rehabilitacion. Posteriormente,
debio acudir al servicio de urgencias los dias 23 de diciembre de 2016 y 3 de enero
de 2017, donde ademas le diagnosticaron “TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y
DEPRESION”; debiendo regresar los dias 13 de enero, 2 y 10 de febrero. El 17 de
enero, fue valorada por psiquiatria y diagnosticada con “TRASTORNO DEPRESIVO
RECURRENTE, EPISODIO MODERADO PRESENTE". 10. En consulta por la especialidad
de ortopedia del 23 de febrero de 2017, se le diagnosticd “OTROS TRASTORNOS DE
LOS MENISCOS”, ordenandosele una nueva resonancia magnética nuclear izquierda
y resonancia magnética de plexo braquial. 11. La sefiora Martha Giraldo fue
valorada por la genetista Gloria Porras; el 1° de febrero, por oftalmélogo Ismael
Enriqgue Escorcia; el 29 de febrero, por el reumatélogo James Galvis, quien le
diagnostico “SINDROME SECO” y “FIBROMIALGIA” e hizo remisidn a medicina del dolor
al presentar “ARTROSIS DE SACROILIACA IZQUIERDA POR RNM MUY INCAPACITANTE”; el
16 de abril de 2018, por el internista Jaime Andrés Rodriguez Bermudez, quien le
ordeno “biopsia hepatica”; el 12 de julio de 2018, por la genetista Natalia Garcia
Restrepo; el 25 de julio de 2018, por el otorrinolaringélogo Luis Borrero, quien le
diagnosticd “SINDROME DE SIOGREN”; el 27 de agosto de 2018, por el ortopedista
Mauricio Mora, diagnosticandole “POLIARTRITIS NO ESPECIFICADA, DESGARRO DE
MENISCO PRESENTE POLIARTRALGIA”. 11. Ante la negativa para ser atendida por
hepatologia, la sefiora Martha Giraldo debio instaurar una nueva accion de tutela,
la cual fue fallada el 4 de abril de 2018, amparando sus derechos fundamentales
a la vida, dignidad humana, salud y seguridad social, concediéndosele el
tratamiento integral; orden que ha sido omitida por la EPS, haciéndose necesario
la presentacion de 4 incidentes de desacato. 12. Pese a la orden de valoracion por
hepatologia, la EPS envié a la sefiora Martha Giraldo a medicina interna en la
ciudad de Bogot4, los dias 23 y 31 de julio y 26 de septiembre de 2018. 13. El 31
de octubre de 2018, la sefiora Martha Giraldo fue valorada por hepatologia, en la
Fundacién Santafé en Bogota, determinandose “paciente con biopsia de higado no
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representativa. Espacio porta se solicita valoracion por cirugia para colecistectomia electiva mas
toma de biopsia de higado (...) Se sugiere a aseguradora que sea remitida a Fundacién Santafé

de Bogota para dicho procedimiento”; 13. El 6 de noviembre de 2018, la paciente fue
valorada por reumatologia, “donde luego de tanto ir y venir se inicia manejo de
medicamentos y ordena nuevos examenes”. 14. En el momento, la sefiora Martha Giraldo
“continda sin saber a ciencia cierta cual es la patologia o patologias que padece, sin un
diagndstico exacto o al menos claro”, toda vez que solo esta recibiendo tratamientos
sintomaticos, deteriorandose cada dia mas, lo que evidencia la violacién por parte
de la EPS de los principios de celeridad, diligencia, oportunidad y eficiente. 15. La
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez determind que la sefiora Martha
Giraldo presenta un 33.90% de pérdida de capacidad laboral; decision que se
encuentra pendiente de recurso de apelacion.

B. DE LA CONTESTACION.
Los convocados se opusieron a las pretensiones de la demanda.

1. Salud Total EPS propuso las excepciones de mérito que denomind: a.
Cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la EPS Salud Total,
b. Ruptura del nexo de causalidad frente a la existencia de una “causa ajena” o
“causa extrana”; c. El régimen de responsabilidad civil médica le es predicable el
art. 177 del CPC. Hoy 167 del C.G.P. culpa probada; y d. Excepcién genérica.

Ademas, llamé en garantia a la Caja de Compensacion Familiar de Caldas - Confa
y al Grupo Empresarial Restrepo S.A.S.%.

2. La Caja de Compensacion Familiar de Caldas - Confa elevd los medios
defensivos que llamo: a. Inexistencia de culpa y por ende responsabilidad, b.
Hechos de un tercero - actividades de otras entidades de salud, c. objecion a la
cuantia de las pretensiones; y d. La genérica.

Respecto al llamamiento en garantia, se opuso alegando: a. Inexistencia de
sustento o fundamento para el llamado en garantia; y 2. Hechos de un tercero -
actividades de otras entidades de salud.

También llamo en garantia a Allianz Seguros S.A.

3. Allianz Seguros S.A. formulo las exceptivas que tituld: a. Falta de legitimacion
en la causa por activa de los sefiores German Dario Calderén Castafio, Liliana
Restrepo Rios y Yey Denisse Mejia Giraldo; b. Inexistencia de responsabilidad de
la Caja de Compensaciéon Familiar - Confa, porque no se estructuran los elementos
de la responsabilidad que se le pretende atribuir; c. La Caja de Compensacion
Familiar - Confa garantizé a la sefiora Martha Adriana Giraldo Alzate la prestacion
del servicio médico que requirié, de ahi que no puedan atribuirsele las actuaciones
y/o omisiones realizadas por un tercero; d. Necesidad de acreditar el dafio moral
para que proceda su reconocimiento a favor de los demandantes; e. Necesidad de
acreditar el dafio a la vida de relacion para que proceda su reconocimiento a favor
de la sefora Martha Adriana Giraldo Alzate; y f. Genérica.

4 Cuya ineficacia fue declarada por medio de auto del 28 de noviembre de 2019.
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Frente al llamamiento en garantia, lo refutd invocando: a. Inexistencia de cobertura
de las polizas de responsabilidad civil profesional clinicas y hospitales
N°021909540/0 vigente en el periodo comprendido entre el 31 de marzo de 2016
y el 30 de marzo de 2017, y 022070606/0 vigente del 31 de marzo de 2017 al 31
de marzo de 2018, toda vez que no se cumplen los requisitos de modalidad de
cobertura denominada “sunset”; b. La podliza de responsabilidad civil profesional
clinicas y hospitales N°022248915/0, vigente del 31 de marzo de 2018 hasta el 30
de marzo de 2019, fue pactada bajo la modalidad de cobertura denominada
“sunset”; c. No se realizo el riesgo asegurado, mediante las poélizas de seguro de
responsabilidad civil profesional clinicas y hospitales N°021909540/0 vigente en el
periodo comprendido entre el 31 de marzo de 2016 y el 30 de marzo de 2017,
022070606/0 vigente del 31 de marzo de 2017 al 31 de marzo de 2018 y
N°0022248915/0, vigente del 31 de marzo de 2018 hasta el 30 de marzo de 2019;
d. Limites maximos de responsabilidad del asegurador y condiciones pactadas en
el contrato de seguro documentado en la podliza RC profesional clinicas y
hospitales N°021909540/0 vigente en el periodo comprendido entre el 31 de marzo
de 2016 y el 30 de marzo de 2017, y 022070606/0 vigente del 31 de marzo de
2017 al 31 de marzo de 2018 y N°0022248915/0, vigente del 31 de marzo de 2018
hasta el 30 de marzo de 2019; e. Las exclusiones de amparo expresamente
previstas en la poéliza de seguros de responsabilidad civil profesional y clinicas y
hospitales N°021909540/0, 022070606/0 y N°0022248915/0; f. Enriquecimiento
sin causa; g. El contrato es ley para las partes; y h. Genérica.

C. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
Agotadas las etapas procesales pertinentes, mediante sentencia del 26 de abril de
2021, el funcionario de primer grado desestimo las pretensiones de la demanda y
condeno en costas al extremo actor.

Luego de referirse los antecedentes del proceso, algunos aspectos conceptuales
de la responsabilidad médica e insistir en la carga de la prueba en cabeza de la
parte demandante, el a quo indicdé que estaba acreditado que la sefiora Martha
Adriana Giraldo Alzate padece entre otras, las siguientes condiciones: fibromialgia,
mal patron del suefio, sindrome de o0jo seco, sindrome de Sjogren y disfuncion
familiar.

Concluyendo que la Salud Total EPS no era responsable del dafio que se le
atribuia, pues el perito Edwin Antonio Jauregui afirmo que la atencion dispensada
a la demandante arriba referida fue continua y oportuna, siendo tratada por
meédicos multidisciplinarios, psicélogos, psiquiatras, fisioterapeutas, reumatélogos,
internistas, etc., recibiendo también un tratamiento para sus afecciones; pese a lo
cual, se debia tener en cuenta que las enfermedades que sufre son degenerativas
y el Unico objeto del tratamiento es mejorarle la calidad de vida y que aprendiera
a convivir con las mismas, siendo fundamental el compromiso del paciente y
cambio en su estilo de vida. A lo que se agrego, que el principal padecimiento de
la sefiora Martha Giraldo es la fibromialgia, respecto de la que no hay una causa
real en la literatura cientifica, le genera dolor cronico, alteracién del suefio y
limitacion funcional; en lo que atafie a las afecciones de osteoartrosis, precisé que
son incurables.

Asimismo, resalté que la médica genetista Natalia Garcia Restrepo coincidio en lo
atinente al caracter incurable de las enfermedades padecidas por la sefiora Martha
Giraldo, apreciacion que unida a la anterior y a lo encontrado en la historia clinica,
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conducia a determinar la inexistencia de responsabilidad médica, pues el dolor
sufrido por la paciente y respecto del que se depreca indemnizacion es inherente
o natural de esas mismas afecciones.

D. DEL RECURSO DE APELACION.
Inconforme con tal determinacion, la parte demandante la impugnd, concretando
su refutacion en los siguientes reparos:

En primer lugar, precisé que “no es la falla en la actividad médica el motivo de

inconformidad”, como equivocadamente lo identifico la juez de primera instancia, sino
“la falta de diligencia, oportunidad y continuidad de la E.P.S. Salud Total, la razén del sufrimiento

y los dafios ocasionados a la demandante”, desconociéndose que con la declaracion de
la paciente y lo registrado en la historia clinica se demuestran aquellas, maxime
cuando en varias ocasiones se debid acudir a acciones de tutela e incidentes de
desacato, para que fueran ordenados tratamientos y medicamentos requeridos por
la sefiora Martha Giraldo. Manifestd que si bien, aparentemente, se brindé una
atencion, lo cierto es gque “nunca se manejo un diagnostico claro y preciso y un manejo
integral”, pues, incluso, solo esta recibiendo tratamientos sintomaticos.

Sefal6 que, si bien la carga de la prueba es del demandante, no es menos cierto
gue, en temas de responsabilidad médica esta es dinamica, sefialando que por
problemas de la virtualidad no se pudo recepcionar la declaracion del médico
Jaime Alberto Restrepo Manotas. Refiri6 que tampoco fue dable surtir la
contradiccion respecto del perito José Norman Salazar, al considerarse no
prudente, pues cursaba una causal de inhabilidad, deprecando el decreto oficioso
de los medios probatorios.

Sostuvo que los testigos y perito citados a instancia de la parte demandada, mas
que una declaracion, esgrimieron una defensa férrea de aquélla, siendo evidente
su sesgo, en el cual no reparé el juez de primera instancia, quien desconocio el
tiempo que padecio la paciente sin recibir tratamiento formal a su patologia.

Esgrimio que, contrario a lo concluido en la sentencia apelada, si se consolido un
dafo padecido por la sefiora Martha Giraldo, quien tiene una discapacidad
marcada y un deterioro en su calidad de vida, derivado de las lesiones
intrasustanciales en sus extremidades que le ocasionan dolor, que se habrian
mitigado de haber sido atendida en tiempo.

Finalmente, arguy6 que se desconoci6 el Decreto 1110 de 2006 por el cual se
establece el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion de Salud
del Sistema General de Seguridad Social, citando, asimismo, apartes de la
sentencia SC9193-2017 de la Corte Suprema de Justicia.

E. DEL TRASLADO DEL RECURSO DE APELACION.
Dentro del término procesal oportuno, Salud Total EPS y Allianz Seguros S.A.,
presentaron sendos escritos de oposicion a los argumentos de la alzada
formulada, en los cuales, solicitaron la confirmacion del fallo atacado.
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F. DE LAS ACTUACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA.
Con el fin de contar con mayores elementos de juicio, mediante auto del 19 de
octubre de 2021, la Magistrada sustanciadora decretd como prueba de oficio el
testimonio del médico Jaime Alberto Restrepo Manotas, que fue practicado en
audiencia del 11 de noviembre siguiente, donde ademas se advirtio el
proferimiento escrito de la sentencia.

.  CONSIDERACIONES

A. MANIFESTACIONES PRELIMINARES.
Mediante el Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020°, el Gobierno Nacional
dispuso la modificacion transitoria de algunos articulos del Codigo General del
Proceso y establecid en su canon 14, la forma como se debe surtir el recurso de
apelacion de sentencias en materia civil - familia; precisandose que en aquellos
eventos en gue no sea necesaria la practica de pruebas, el fallo se proferira por
escrito, tal y como aqui ocurre.

B. DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
El régimen de la responsabilidad civil descansa en el principio general de que
guien causa un dafio injustificado a otro debe repararlo, bien sea que aquél se
genere en hechos, acciones u omisiones que contrarien el ordenamiento legal o
un negocio juridico; emanando asi en términos muy generales la responsabilidad
civil extracontractual o contractual.

1. DEL TIPO DE RESPONSABILIDAD RECLAMADO.

En el caso que nos ocupa, se reclamd la declaracion de la demandada como
“civilmente responsable de las acciones u omisiones en la prestacion de los servicios médicos

asistenciales practicados a la sefiora Martha Adriana Giraldo Alzate”; para lo cual se deprecé
el reconocimiento de perjuicios patrimoniales, morales e incluso, de vida de
relacidbn ocasionados tanto a la paciente como a sus familiares y amigas
demandantes.

Noétese como, el extremo actor solicita la declaraciéon de responsabilidad civil
contractual de la entidad convocada, respecto de la demandante Martha Adriana
Giraldo Alzate, sin que fuera motivo de discusion su vinculacion con la EPS;
mientras que respecto de los demas actores les seria aplicable el régimen de la
responsabilidad extracontractual, pues no medi6 vinculo negocial con aquélla.

2. DEL REGIMEN PROBATORIO.
Tratandose de responsabilidad derivada de la actividad médica, por via
jurisprudencial se ha reiterado que le corresponde al demandante asumir la carga
de probar la culpa®, toda vez que el galeno cumple labores de medio y no de
resultado, salvo que exista algun tipo de pacto entre médico y paciente en cuanto
al aseguramiento de resultados.

5 Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia,
en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica.

6 Entre otras, ver las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia: Cfr. CSJ SC 001-2001 del 30 de enero
de 2001, rad.5507; SC 22 de julio 2010, rad. 2000 00042 01; SC12449-2014 del 15 de septiembre de 2014, rad. N°
11001 31 03 034 2006 00052 0O1.
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En coherencia, para el demandado, el manejo de la prueba dirigida a exonerarse
de responsabilidad dependera del tipo de obligacion adquirida. En las de medio,
le basta demostrar la debida diligencia y cuidado (articulo 1604-3 del Cadigo Civil),
mientras en las de resultado, al presumirse la culpa, le incumbe destruir el nexo
causal entre la conducta imputada y el dafio irrogado, mediante la presencia de un
elemento extrafio, como la fuerza mayor o el caso fortuito, la culpa exclusiva de la
victima o el hecho de un tercero’.

Lo anterior sin perjuicio de la redistribucién que en materia probatoria se pueda
hacer en virtud del principio de la carga dinamica, establecido en el articulo 167
del Codigo General del Proceso, segun el cual se puede generar una carga
probatoria adicional a las partes; a fin de que aquélla sea asumida, entre otros
eventos, por el extremo que esté en mejor posicidon de probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de la prueba,
por circunstancias técnicas, por haber intervenido directamente en los hechos, por
la incapacidad o indefension de una de las partes, entre otros eventos. Acto
procesal susceptible de recursos que requerira la determinaciéon del responsable,
asi como las consecuencias que genere su desatencion; debiendo resaltarse que
en la primera instancia no se solicitd ni se decreté de modo oficioso esa
redistribucion probatoria, lo que se traduce en que se deba estudiar el presente
asunto bajo la regla de la carga estatica, sin que sea dable en esta instancia
realizar modificacion alguna como parecen reclamarlo los apelantes, so pena de
trasgredir el derecho de igualdad de las partes y el equilibrio que debe reinar en el
proceso.

Asi pues, claramente, en el presente asunto, es la parte actora quien tiene la carga
de probar los elementos que configuran la responsabilidad cuya declaracion
depreca, por lo que le asiste razén al pasivo cuando por via de excepcion alega
esa circunstancia o refiere que el acto médico implica obligaciones de medio y no
de resultado; sin embargo, comoquiera que esas manifestaciones se realizan a
nivel tedrico sin aterrizarlo al caso, por si mismas, no tienen la connotacion de
enervar las pretensiones, razon por la que no tienen vocacion de prosperidad.

C. PRESUPUESTOS FACTICOS PRELIMINARES.
Previo analisis del proceder de la convocada se debe partir de ciertos supuestos
facticos que se encuentran probados en el proceso y que se tornan en antecedente
obligatorio dentro del estudio posterior que se abordara.

1. La afiliacién de la sefiora Martha Adriana Giraldo Alzate a Salud Total
EPS8, aspecto respecto del que no ha existido controversia®, a tal punto
gue, buena parte de los medios de defensa esgrimidos por esa demandada
se fundamentan en el cumplimiento de los deberes contractuales y legales
derivados de la prestacion del servicio de salud, conforme el régimen de
seguridad social.

2. La calidad de hijo del sefior David Calderdn Giraldo respecto de la sefiora
Martha Giraldo (fl.55, C.1, Parte 1).

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Familia y Agraria, Sentencia del 24 de mayo de 2017, M.P. Dr.
Luis Armando Tolosa Villabona, Exp.2006-00234.

8 En el interrogatorio de parte, la actora manifesté que para ese momento continuaba su afiliacién con la demandada.
9 A'lo que se auna la abundante prueba documental que da cuenta de las atenciones brindadas a la sefiora Giraldo
por cuenta de Salud Total EPS.
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3. Que la sefiora Martha Giraldo padece, entre otras, las siguientes
condiciones: fibromialgia, sindrome de sjogren, artropatia con otros
trastornos de la sangre, osteoatrosis generalizada, trastorno depresivo con
ansiedad, mal patrén del suefio (historia clinica, declaracién de testigos y
dictamen pericial).

4. Que la sefiora Martha Giraldo tiene antecedentes de autoinmunidad en la
familia, madre con esclerodermia, hermana con esclerosis mdltiple e hijo
con presencia de hemofilia (historia clinica, declaracion de testigos y
dictamen pericial).

5. La determinacion por parte de la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, de un 33.9% de pérdida de capacidad laboral de la sefiora
Martha Giraldo, con fecha de estructuracion del 23 de febrero de 2017,
conforme dictamen pericial de fecha 25 de mayo de 2018; en el que
aparecen como diagnésticos: artropatia de otros trastornos de la sangre,
mialgia, fibromialgia, otros trastornos internos de la rodilla (fl.115-124, C.1,
Parte 1).

6. El proferimiento de fallo de tutela por parte del Juzgado Primero Civil
Municipal de Manizales, de fecha 25 de julio de 2016, protegiendo los
derechos de la sefiora Martha Giraldo (fl.100-107, C.1, Parte 1).

7. La apertura del incidente de desacato por incumplimiento a la orden de
tutela referida en el numeral anterior (fls.109-114, C.1, Parte 1).

8. La emision de sentencia de tutela por parte del Juzgado Décimo Civil
Municipal de Manizales, de fecha 4 de abril de 2018, amparando los
derechos de la sefiora Martha Giraldo y ordenando la autorizacion vy
entrega a la accionante y un acompafiante de los viaticos de transporte,
alimentacién y hospedaje que requiera, a fin de realizarse el examen
denominado “Factor VIII de la coagulacién -factor Von Willerbrand- cofactor
de ristocetina y cita con especialista en genética”, al igual que los que
pueda requerir como consecuencia de su patologia denominada
“Sindrome seco (Sjogren) y Sindrome Blau” (fls.1-14, C.1, Parte 2).

9. La presentacién de incidente de desacato por incumplimiento al mandato
constitucional referido en el numeral anterior (fls.15-21, C.1, Parte 2).

10. Que, para la época de los hechos, la Caja de Compensacion Familiar
de Caldas - Confamiliares, formaba parte de la red prestadora de Salud
Total EPS (fls.108-190, C. 1, Parte 2).

11. Que, para la época de los hechos, el Grupo Empresarial Restrepo
SAS, formaba parte de la red prestadora de Salud Total EPS (fls.201-241,
C.1, Parte 2).

12. La existencia de las polizas de seguro N°021909540/0,
N°022070606/0 y N°0022248915/0, tomadas por Confamiliares con Allianz
Seguros S.A., que cubren la responsabilidad civil profesional de clinicas y
hospitales (fl.54-79, C. 3y fl.1-91, C.6).

D. DELOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD.

1. LACuULPA
Definida en sentido estricto como la falta de intencion en el sujeto activo de
provocar las consecuencias que el acto que emprende genera, se manifiesta por
la negligencia -descuido-, imprudencia -ejecutar actos que se realizan sin la
diligencia debida-, impericia -falta de sabiduria, practica, experiencia y habilidad
en una ciencia o arte- o inobservancia de reglamentos o deberes -cuando al
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desempeiiar ciertas actividades o cargos, el sujeto omita cumplir los deberes
impuestos por normas reglamentarias-.

Tal como se habia mencionado con antelacion, se endilgan al extremo pasivo
diversas conductas estructurantes de la responsabilidad civil, sefialandose para el

efecto que la “sefiora Martha Adriana Giraldo, solo esta recibiendo tratamientos sintomaticos,
viviendo en carne propia como cada dia se deteriora mas su estado de salud, sin obtener
respuesta alguna de su EPS SALUD TOTAL, quienes nunca le han dado un manejo adecuado a sus
patologias, violando sin ningdn pudor principios que rigen y versan con respecto a la calidad en
el sGsss, como la celeridad, diligencia, oportunidad y eficiencia que exige la norma, de tal suerte
gue pueden evitar un dafio y un deterioro mayor, que por el paso del tiempo, y sin un MANEJO
INTEGRAL, cOmMO en este caso, se hace cada dia mas severa e incapacitante la salud de mi
prohijada”®.

En ese orden de ideas, no se abordara el estudio de una presunta falla médica,
pues explicitamente en la sustentacion del recurso se cuestiond que se hiciera ese
abordaje por parte del a quo, centrandose el reclamo en la “falta de diligencia,
oportunidad y continuidad de la EPS SALUD TOTAL”, asi como en la ausencia de un
diagnostico, puntos a los que se contraera el presente estudio, atendiendo la
pretension impugnaticia formulada.

Tal como se habia explicitado en el acépite anterior, la sefiora Giraldo Alzate
padece varias patologias, las cuales fueron precisadas por el perito Edwin Antonio
Jauregui Cuartas, en los siguientes términos: “el diagnostico desde el punto de vista
reumatologico de la paciente fue: 1. Fibromialgia, 2. Que tenia una osteoartrosis (...) y 3. El
sindrome de Sjogren que en términos de revision de la historia dirflamos que si lo presenta ya que
tiene un ojo seco diagnosticado por oftalmologia y tiene una biopsia de glandula salival descrita
como una sialoadenitis cronica leve tres y tres querria decir, pero no esta descrito en la historia,
gue tres, que tiene por lo menos un focus escort de mas de 50 linfocitos y eso haria el
diagnéstico”; aclarando que esos padecimientos estan interrelacionados, ya que la
“osteoartrosis que como ya se ha explicado es el desgaste del cartilago y las articulaciones y a
eso se debe también tanto dolor en la parte articular y adicionalmente tiene factores que
perpetdan el dolor y esos factores son el sobrepeso, la parte del mal patron del suefio y la parte
de no poder hacer ejercicio de una manera regular con una parte emocional bien importante
descrita en la historia clinica por psiquiatria”.

En lo que respecta a la fibromialgia, indico el experto que, se manifiesta con “dolor
en todos los muasculos y las articulaciones y todo su cuerpo, con una sensacion de cansancio
facil, fatiga, son muchos los sintomas que ella refiere, por eso se siente cansada, que tiene un
mal patron del suefio y eso es lo que mas agobia a la sefiora segun la descripcién que hacen en

toda la historia clinica, ese es el diagnostico principal de ella, la fibromialgia”. Asimismo, se
precis6 que el sufrimiento padecido por la actora es multifuncional y que tanto la

artrosis como la fibromialgia causan “dolor, el dolor puede generar mal patrén del suefio y
asociado a que la paciente tiene un trastorno que le han documentado los psiquiatras, los
psicologos que pueden generar también el mal patrén del suefio”.

Es importante indicar que el perito arriba citado es médico cirujano, especialista
en medicina interna y reumatologia, con “fellow” en artritis reumatoides y
espondiloartritis y maestria en epidemiologia clinica; con 20 afios de experiencia
como reumatologo, lo que denota conocimiento y experiencia en una de las
especialidades en las que se ubican las principales enfermedades que aquejan a
la demandante.

De igual forma, el experto refirio la metodologia utilizada para elaborar su trabajo,
sefialando que se fund6 en la revision y evaluacion de la historia clinica,

10 Hecho 54 de la demanda.
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complementado con “literatura médica” y su “experiencia profesional”; a lo que se
aunan sus respuestas coherentes, fundamentadas, explicadas e imparciales, pues
suministro su punto de vista desde la perspectiva de su saber y practica. Lo expuesto
lleva a esta Sala, a otorgarle credibilidad a las conclusiones y manifestaciones
realizadas por el experto tanto en el dictamen como en la declaracion.

Por su parte, el médico Jaime Alberto Restrepo Manotas!?!, al ser preguntado por
los diagnésticos realizados a la sefiora Martha, puntualizo: “Ella, ella tenia cuando llego
a la consulta unos exdmenes, creo que fue en diciembre de 2015, una ecografia y una radiografia,
la ecografia mostraba alteraciones inespecificas, se le solicité una resonancia magnética nuclear
de su rodilla, que mostraba una meniscopatia grado Il del menisco medial, la rodilla tiene dos
meniscos cada rodilla, uno medial que es interno y otro lateral que mostraba una alteracion tipo
lll. Como habia persistencia del dolor, se le decidid en junta hacerle la artroscopia”. También

refirié la enfermedad de “von Willebrand, que es un trastorno en la coagulacion”.

De lo hasta aqui visto, asi como de lo leido en la historia clinica, se encuentra que,
contrario a lo afirmado por los apelantes, la sefiora Martha Adriana Giraldo si tiene
varios diagnésticos, entre otros: fibromialgia, osteoatrosis, sindrome de Sjégren,
von Willebrand, trastorno depresivo con ansiedad y mal patrén del suefio; varios
de las cuales corresponden a enfermedades cronicas, degenerativas y
autoinmunes que han atacado diferentes 6rganos, tejidos y partes de su cuerpo,
derivando a su turno en otras enfermedades y afecciones. A lo anterior se suma
la interrelacion de aquellas condiciones, que potencian negativamente los
sintomas padecidos, lo que en palabras del perito: “se convierte en un circulo vicioso y
por eso hay que romper el circulo, entonces hay multiples factores perpetuadores de dolor, no
solo la osteoartrosis, la fibromialgia, sino el mal patrén del suefio y adicionalmente el sobrepeso,
todos estos factores y el trastorno que la paciente tiene; importante, tengo acé de acuerdo a la
informacion de la historia, lo que la paciente relata, o mas bien los médicos describen en la historia

clinica que la paciente relata, ella también tiene una disfuncién familiar importante, todo eso
genera dolor”.

A la desafortunada concurrencia de condiciones que aguejan a la demandante en
cita, se suma la dificultad de determinar las causas precisas de su condicién, pues
la fibromialgia que corresponde a su principal diagnéstico'?, como claramente lo

explico la médica genetista Natalia Garcia Restrepo: ... como tal son muchas cosas y
no es nada al final cierto, muchas veces podemos tener esas terminaciones, pero en el musculo
cierto, en ciertas regiones musculares, entonces al parecer los musculos se van fibrosando,
también se van como endureciendo y eso ocasiona mucho dolor. Sobre el origen de la
fibromialgia, es decir, porque alguien tiene fibromialgia, es algo que todavia no hemos podido
determinar, o sea, yo no puedo decir buscandole con este examen tiene fibromialgia no, hay una
evaluaciéon que hacen los fisiatras y es mirar esos puntos dolorosos, dependiendo del numero de
puntos dolorosos pues entonces se llega al criterio del diagnéstico de la fibromialgia, pero las
fibromialgias pueden estar asociadas a otras condiciones, pero especificamente ese es digamos
como el elemento, es un diagndstico por unos criterios cierto, clinicos de examen fisico etc. y de
antecedentes y pues como te digo, es digamos una cosa que es muchas cosas y finalmente no
termina siendo nada, pero existe cierto, existe con esos criterios como tal que ya les habia

comentado que tienen los fisiatras para hacer el diagnéstico’. En similar sentido expuso el

experto Edwin Antonio Jauregui Cuartas al sefialar: “Bueno no hay una causa especifica
por la cual el paciente con fibromialgia se desencadene a este tipo de molestias o dolor crénico”.

De hecho, la declarante Natalia Garcia Restrepo!®, describié las consultas,
examenes y conductas seguidas para determinar sin €xito, Si “los padecimientos [de

11 Especialista en ortopedia, subespecializado trauma, con mas de 20 afios de experiencia, y tratante de la sefiora
Adriana Giraldo hasta el afio 2016.

12 Tal como lo precisara el perito.

13 Especialista en genética médica y tratante de la sefiora Martha Giraldo.

10



Proceso verbal de responsabilidad médica N°2018-00262-02 de Martha Adriana Giraldo Alzate y otros contra Salud
Total EPS.

Martha Adriana] eran secundarios a una patologia genética”, en los siguientes términos: “la
paciente es valorada, se hace toda la historia clinica y el enfoque que tenemos inicial con estos
pacientes desde el punto de vista genético es mirar y hacer paneles de genes cierto, que estan
relacionados precisamente con esas condiciones autoinmunes y lo que se solicita entonces es
un primer paneo de esos genes que estan relacionados, a ella se le habia solicitado ese panel,
se realiz ese panel, ella ya se lo habian realizado. Posterior a eso al no encontrar nada en esos
paneles de genes especificos se realiza otro abordaje que era un exoma, es decir, ver todo, todo,
todo los genes para tratar de determinar si se encontraba alguna alteraciéon en ya toda su
informacién genética, ese examen también sali6 normal y el tercer abordaje entonces ya
secuencial, todo, o sea, toda esa informacion genética incluidos los genes y otras regiones que
pueden estar afectadas también que es una secuenciacién del genoma completo y esa
secuenciacion también sali6 completamente normal, cierto, eso puede pasar, podemos tener
ciertas condiciones que sean autoinmunes, que tengan algun componente cierto genético, pero
gue no encontremos nada en los examenes, en ese momento entonces se establecié que pues
dadas las caracteristicas con la paciente pues habia que abordar, seguir abordando el tema de
la autoinmunidad, pero también considerar otras condiciones como condiciones relacionadas con
el colageno cierto, dado sus antecedentes con el tema de las alteraciones osteoarticulares, la
fibromialgia, el sindrome de ojo seco que tenia etc., etc. Entonces se queda con un diagnéstico
de trabajo de un posible sindrome de Ehlers-Danlos, precisamente es lo que esta consignado en
la historia clinica por parte de genética y pues una vez se hace todo el abordaje se hace la
asesoria a la paciente y se le explica pues digamos que desde el punto de vista genético puro
pues no encontramos nada que estuviese relacionado con su condicién clinica y esa es la dltima
valoracion que hicimos, precisamente le dimos un control abierto por genética porque ya
habiamos abordado como todos los examenes necesarios para tratar de establecer esa causa”.

Amén de lo anterior, el perito internista y reumatélogo, decanté dentro de los

multiples examenes realizados a las sefiora Martha Adriana, que le tomaron “otra
serie de paraclinicos y es muy importante mencionar, porgue la paciente durante las evaluaciones
en la historia quedan descritos que tenian una sospecha de una hepatitis autoinmune, sin
embargo es muy importante mencionar que tenia una biopsia hepética del 19 de julio del 2018,
cuyo diagndstico por biopsia fue de una hepatitis cronica leve con colestasis, una fibrosis estadio
1, con una expansion fibrosa de los tractos porta y se le hicieron adicionalmente paraclinicos de
la parte autoinmune encontrando los anticuerpos antinucleares extractables del ndcleo todos
negativos, con un hemograma normal, una TCH en 4.76, le pidieron antigenemia viral para
hepatitis los cuales todos fueron normales, le hicieron PCR que es un examen de inflamacion el
cual fue normal, la funcién renal y la funcién hepética en ese momento estaban normales; sin
embargo tenia un examen mas especifico del higado que se llama gamma-glutamil transferasa
gue estaba en 128 con una anfopatasa alcalina completamente normal y los exadmenes para
hepatitis B, para hepatitis C perddn, estaban negativos. También le hicieron anticuerpos para
determinar si tenia una hepatitis autoinmune que fueron antimusculo liso y antimitocondrial y
fueron negativos. También tiene dentro de sus exdmenes una biopsia de glandula salivar cuyo
reporte esta descrito en la historia como sialoadenitis cronica leve 3, con todo esto entonces, que
el diagnostico desde el punto de vista reumatolégico de la paciente fue: 1. Fibromialgia, 2. Que
tenia una osteoartrosis y (...) 3. Sindrome de Sjogren”.

Resulta entonces claro que las condiciones padecidas por la sefiora Martha
Adriana son de dificil definicién causal, a tal punto de que su determinacion es mas
clinica y fisica, como lo explicaron los galenos declarantes; apreciacion
corroborada por la multiplicidad de analisis realizados que llevan a ratificar los
mismos diagnaosticos, que como se ha indicado son origen y a su vez efecto de
otras patologias padecidas por aquella, siendo su origen inespecifico, como
coincidentemente lo afirmaron los testigos y el perito.

Precisamente, esas afecciones y condiciones de la actora le han generado, de
manera consecuente, una mayor necesidad de servicios de salud, que se
cuestionan por no resultar diligentes, eficaces, céleres y oportunos, punto que a
continuacion se pasa a estudiar.
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De la revision detallada la historia clinica aportada al proceso# se encuentra que
desde el afio 2015 a noviembre de 2018%, la sefiora Adriana ha recibido, entre
otras, las siguientes atenciones:

ESPECIALIDAD CONSULTAS
REUMATOLOGIA 8
ORTOPEDIA 15
MEDICINA GENERAL
PSIQUIATRIA

MEDICINA INTERNA
OFTALMOLOGIA

CIRUGIA GENERAL
GENETICA HUMANA
GASTROENTEROLOGIA
OTORRINOLARINGOLOGIA
HEPATOLOGIA
HEMATOLOGIA
GINECOLOGIA
DERMATOLOGIA
NEUROCIRUGIA

N
o

Rlo|lRr|lkr|lr|lkr[RrIMvIP[R|lo|o

A lo anterior se deben afiadir las citas de fisiatria y de otros especialistas del
servicio de salud como psicoélogos, terapeutas, etc., que han venido dispensando
atenciones a la citada actora; asimismo, se encuentra que le han practicado
multiples examenes de laboratorio, de apoyo diagndstico -resonancias magnéticas
nucleares, rayos X, TAC, electrocardiogramas, electromiografias, ecografias,
biopsias -glandula salival, de piel y hepatica-, imagenolégicos, juntas médicas y
procedimientos quirdrgicos®®.

Es importante resaltar que la mayor cantidad de citas se han prestado por medicina
general, lo cual es ldgico, pues conforme el paragrafo del articulo 10° de la
Resolucion N°3512 de 20197, el acceso al servicio de salud se debe hacer por el
servicio de urgencias, consulta odontoldgica o de medicina general*®. De alli que,
sean esos profesionales quienes redireccionen, segun los criterios de pertinencia
médica, a la respectiva especialidad.

Muy buena parte de esas consultas por medicina general o por urgencias se
hacian por la presencia de dolor'®, dificultad en la movilidad o para ampliar
incapacidades; pero llaman la atencion las anotaciones dejadas en varias de ellas,
en las que resulta evidente que se acudia al servicio de primer nivel ante la
imposibilidad, por razones administrativas, de obtener un control o un acceso al
especialista, en casos en los que ya mediaba la orden. A titulo enunciativo, se
encuentran los siguientes registros consignados por los galenos:

14 Se aclara que la historia clinica esta fragmentada, pues no se aprecia completa.

15 Fecha de presentacion de la demanda.

16 Conforme la historia clinica, dictamen pericial y declaraciones.

17 Por la cual se actualizan los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la UPC, expedida por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social. Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio
de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Importa indicar que esta parte se mantiene desde las
Resoluciones N°5592 de 2015, 6408 de 2016, 5269 de 2017 y 5857 de 2018.

18 Sin embargo, podran acceder en forma directa a las consultas especializadas de pediatria, obstetricia 0 medicina
familiar segin corresponda y sin requerir remision por parte del médico general, las personas menores de 18 afios de
edad y las pacientes obstétricas durante todo el embarazo y puerperio, cuando la oferta disponible asi lo permita.

19 A la paciente también se le diagnosticaron en esas consultas lumbago con ciatica, discopatia, lesiones meniscales,
entre otros.
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e Consulta de fecha 11 de mayo de 2016 con el médico Jonathan Ferrer:
“Paciente refiere dolor y limitacién para la marcha en rodilla derecha”; agregandose

gue el procedimiento artroscépico prescrito “no ha sido posible” “por motivos
administrativos”;

o Consulta de fecha 17 de junio de 2016 con la médica Ximena Gallo, en la

gue se consigno: “Paciente (...) en estudio por reumatologia, lesion meniscal rodilla
derecha, quiste de Baker derecho (...) con seguimiento por ortopedia. Tiene pendiente
artroscopia de rodilla. Asiste a consulta manifestando que fue para la autorizacion de la
artroscopia, pero le dijeron que debia retomar todo. Asiste para valoracion por ortopedia”.
“Lesion meniscal derecha. En junta de ortopedia se dio orden de artroscopia, pero le
dijeron que por cambio de convenio con ortopedia debe volver a tramitarla. Se da orden
de valoracion por ortopedista (llevar todos los paraclinicos)”.

e Consulta del 6 de julio de 2016 con la médica Ximena Gallo: “Lesion meniscal
derecha. Pendiente de nueva valoracion por ortopedia. Refiere no hay agenda. Paciente
muy sintomatica, con limitacion funcional”.

e Consulta del 2 de octubre de 2017: Pendiente intervencién y valoracion de
ortopedia. No hay agenda.

De manera concordante con lo anterior, la misma Martha Giraldo relatdé en su
declaracion distintos eventos que denotan el desdén y retardo injustificado en su

proceso de atencion, sefialando al respecto: “En diciembre de 2015 también, tuve una
cita con el doctor Manotas, médico ortopedista, me orden6 una radiografia, porque ya me dolia
la rodilla también, también solo la pierna, la parte de atrds, sino la rodilla, me orden6 una
radiografia y me dijo que efectivamente habia salido una lesién en los meniscos de la rodilla
derecha, me ordend que era necesario tener una junta médica de ortopedia para poder definir el
tratamiento, eso fue en marzo de 2016, yo tenia la junta médica el 27 de abril de 2016 y Salud
Total me canceld la junta médica hasta que nuevamente el 11 de mayo me hicieron la junta
médica, ahi ordenaron hacerme una artroscopia y me dieron la orden de la artroscopia, pero en
junio del mismo afio me dijeron que habian cancelado todo convenio con el doctor Manotas, que
tenia que volver a empezar otra vez de cero. Ya en julio empecé con dolor en la otra rodilla,
entonces ya era molestia en las dos rodillas, nada que me programaban cirugia, yo tuve que
poner una accién de tutela en julio, donde gane la accién de tutela en julio, pas6 agosto no me
dieron orden de cirugia y ya en agosto me toco6 poner un incidente de desacato, solo hasta octubre
me hicieron la cirugia, me operaron de la rodilla derecha, cuando en el mismo mes tuve el control
con el ortopedista, pues yo ya le habia comentado que me dolia mucho la rodilla izquierda, me
hicieron una resonancia en la rodilla izquierda y aparecié que también tenia lesiébn en los
meniscos de la rodilla izquierda, también me ordenaron cirugia, de esa hasta el dia de hoy nunca
me han practicado la cirugia ¢ Por qué? Porque después de que yo tuve ya el control y me dieron
la orden de la otra cirugia, después me cambiaron, empezé el proceso de cambiarme de
ortopedista, entonces ya paso el 2017, donde no me operaban la pierna izquierda, pero yo seguia
otra vez con molestias en la pierna derecha, entonces ya me cambiaron el ortopedista, fui a la
Clinica Versalles, me vio un ortopedista, le presente mis resonancias, mi historia clinica y él me
dijo que como yo tengo una herencia genética, mi mama, mi hermana y mi hijo tienen problemas
genéticos, entonces él dice, él me decia: yo doy el concepto que antes de cualquier otra cirugia
a usted tienen que tratarle a nivel hematoldgico y hacerle un estudio mas completo, él me dio
esas oOrdenes, pero cuando nuevamente iba a empezar el proceso me cambiaron de ortopedista,
ahi empez6 todo el tema, porque Salud Total se dedicdé a cambiarme de ortopedista cada que yo
ya tenia digamos listo un proceso y donde me mandaban algo, Salud Total me cambiaba, en total
me cambi6 10 veces el ortopedista, veces, donde todos de pronto daban un concepto diferente
cierto, unos decian que si me operaban, otro me dijo que tenian que hacerme reemplazo de...
que cuando me hicieran reemplazo de rodilla nos veiamos, entonces todos tenian un concepto
diferente.

(...) Hasta ahi transcurri6 todo ese tiempo, ya yo segui con muchos malestares, tenia un

reumatélogo donde cinco afios, tres afios perddén, con unos exdmenes muy elevados, ya él
decidid... ya me mandaron a Confa, que tengo mucho que agradecerle a Confa, porque el médico
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de Confa fue el Unico que me dijo: venga yo le voy a mandar una biopsia de higado, porque es
gue yo no sé porque usted lleva coleccionando examenes casi cuatro afios y no le mandan la
biopsia, efectivamente él me mandé la biopsia, me salié primero que era una hepatitis... habian
sospechado de una hepatitis autoinmune, que tenia esteatosis en el higado, empecé pues
tratamiento también para ese tema. También me vio una genetista de Confa Pereira, la doctora
Porras, ella también me autorizé unos exdmenes para poder saber que era lo que yo tenia aparte,
porque se me estaban afectando tanto las articulaciones, porque ella decia: el problema que
usted tiene en rodillas que empez6 es mas de fondo, os sea, hay algo que esta afectandola a
usted, entonces hay que buscarle mas, pero también me la cambiaron a ella por otra genetista
en Manizales, o sea, yo siempre he estado interrumpida en el proceso con los médicos, porque
siempre me los cambian. Tuve que poner también una tutela, para que me pudieran autorizar los
examenes de coagulacién, pues, porque tampoco me los autorizaban, de eso también llevé un
proceso, ya me dijeron a Bogota en el tema del higado, allA nuevamente me vio un hepatélogo,
pero antes de eso el médico internista de Confa que me ordend la biopsia, él mandd una orden
diciendo que a mi me deberia ver un hepatélogo, entonces yo lleve la orden a Salud Total,
diciendo que necesitaban verme pues de caracter rapido, urgente un hepatélogo, Salud Total me
dio la orden, yo me fui para Bogota y llegué a Bogotd y resulta que cuando yo llego me iban a
atender, el médico me dice: no nifia yo no soy hepatélogo, yo soy médico internista, que pena
pero pues me toca devolverla, yo me regresé a Manizales, hice el reclamo en Salud Total y Salud
Total me dijo: que pena nos equivocamos, le vamos a conceder la cita de hepatologia
nuevamente en Bogota. Volvi viajé a Bogotd, cuando me atendié el médico me contesto
exactamente lo mismo: nifia yo no soy hepatélogo. Me volvi para Manizales segunda vez, la
tercera vez, si hubo un error vamos a darle la cita, volvi a Bogota y por tercera vez no era un
hepatdlogo, o sea, tuve tres citas perdidas en Bogota donde no era un hepatologo y asi el tiempo
fue pasando, porque no me daban lo que yo necesitaba para el tema de mi salud. Ahora, ya el
2019, en la incapacidad, cada vez peor de mis rodillas, en tratamiento de higado, pero todo
espaciado por el tema del cambio de los médicos.

(...) Yo entré en una crisis depresiva, porque yo no duermo, yo mantengo... y discllpeme que
pues... que llore, pero..., 0 sea, yo le he mostrado a los médicos las fotos, a mi a veces los
zapatos no me sirven, yo soy en peleas constantes con la EPS para que ellos me den una
solucién, yo no pretendo que ellos gasten plata y me manden fuera de la ciudad, porque aqui hay
médicos buenos, pero que me den una solucién y no me estén cambiando de médico, este afo
por fin tuve una junta de ortopedia, el 31 de octubre, donde yo fui y conté nuevamente mi caso y
después, como le digo de cinco afios, donde a mi un médico después del que me operd me dijo:
usted necesita otra clase de busqueda Adriana, me volvié después de cinco afios, volvi a llegar
donde el mismo médico, el 31 de octubre de este afio, me dijo: Adriana, insisto que a usted la
deben de ver en un centro especializado de reumatologia y hematologia, porque digamos en las
resonancias que me salen, la rodilla izquierda sigue tal cual, porque no me han operado, la
derecha me sale con un desgarro en los meniscos, entonces él me dice: hay que buscar, o sea,
nadie se ha atrevido a operar. Ellos me dieron la orden donde decia: la enviamos a un centro
especializado, yo le dije doctor: a mi me esta viendo el doctor Cerén, que es reumatologo, me
dijo no, es un centro especializado donde todos en conjunto puedan tomar una decision, yo llevé
eso a Salud Total y Salud Total me responde: no, es que le vamos a dar una cita con el doctor
Ceron, si, pero el doctor Cerén ya me atiende, de hecho, yo le comenté al doctor Ceron y él me
dijo y el colocé en la anotacion de la historia clinica.

(...) Que paso su sefioria, yo hace ocho dias estuve en Salud Total, porque fui a firmar el
comprobante de un cheque que me tenian de la incapacidad, yo casi no veo ya, porque tengo
también el sindrome de ojo seco, hasta con gafas me afecta mucho, yo ese dia fui y estaba
firmando los comprobantes, la nifia de caja me dijo: venga yo le saco fotocopia a su cédula, yo le
entregué mi cedula, cuando ella regresé traia otro documento y me dijo: ay este también falta
firmar de comprobante, yo saqué mis gafas, que no habia sacado las gafas, y resulta que dentro
de los papeles que Salud Total me queria hacer firmar era una carta dirigida al Juzgado Décimo
Civil Municipal, donde decia que yo Martha Adriana Giraldo desistia de los incidentes de desacato
que tenia contra Salud Total y yo le dije a la nifia: nifia que es esto, esto es una falta de respeto,
ustedes porque me van a hacer firmar algo que no, yo estaba reclamando un cheque yo no vine
a hacer ninguna otra transaccion, ella me dijo: no que pena a mi me dijeron que le entregara esto
para firmar, luego me llama una nifa de Salud Total y yo dije: no que es esta deshonestidad, o
sea, como me van a hacer desistir de algo que yo tengo derecho. Entonces, su sefioria con todos
estos procesos yo ando en una crisis depresiva muy fuerte, yo tuve... yo me queria suicidar (...)".
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Esa sentida y tortuosa descripcion de la deficiente prestacion del servicio de salud
por parte de la EPS demandada contenida en el interrogatorio de parte que, por si
mismo se erige como medio probatorio, estd respaldada con otros medios
suasorios, tales como la historia clinica, declaraciones y otras documentales.

En efecto, nétese como en las anotaciones de consulta con medicina general
arriba mencionadas?’, se refieren problemas de falta de agenda de especialistas,
de terminaciébn de convenios, la reasignacion de citas, aplazamiento de
procedimientos, etc.

También se pudo encontrar que la junta médica de ortopedia programada para el
27 de abril de 2016 se realizo el 11 de mayo del mismo afio, data en la que se
ordeno el procedimiento de “Artroscopia de rodilla derecha, sinovectomia, condroplastia,
meniscoplastia lateral y medial, e infiltracion en rodilla izquierda®’, por diagnéstico de
“trastornos del menisco debido a desgarro o lesion”; procedimiento que solo fue realizado
el 6 de octubre del mismo afo, luego de que mediara sentencia de tutela y apertura
de incidente de desacato, como se lee en el fallo del 25 de julio de 2016, emitido
por el Juzgado Primero Civil Municipal de Manizales, en el que se ordené a la EPS
dentro de las 48 horas, la materializacion de la intervencion quirdrgica y se
concedio el tratamiento integral para las patologias derivadas del diagndstico
“otros trastornos de los meniscos” 2. Asi pues, la citada intervencion se realiz6
casi 5 meses luego de fuera ordenado.

Sobre el dltimo topico resulta importante precisar, que el mismo médico
ortopedista otrora tratante, precis6 como lapso sensato para la practica de ese

procedimiento fluctda entre 20 dias y 1 mes, arguyendo al efecto: “Pues el término
prudente yo creo que oscila en el tiempo en el que se le puede estabilizar sus patologias de base,
estoy hablando de este caso en concreto y con respecto al hecho quirtirgico mismo yo creo que
la simple indicacién de cirugia orienta hacia una patologia que no ha podido ser resuelta y yo
creo que maximo uno podria esperar entre 20 dias a un mes mientras se le hace el cuadre
sistémico, es decir, mientras se organiza su cuadro respiratorio y se hacen todas las prevenciones
quirurgicas o valoraciones prequirdrgicas que hay que hacer mientras va al laboratorio, se hace
los examenes, se toma un electro y eso depende de sus patologias previas, que creo que debe

ser entre 20 dias y un mes segun mi criterio”; |0 anterior pone en evidencia el retardo
injustificado en la practica de una intervencion que no sélo habia sido prescrita por
el médico especializado, sino avalado por toda una junta médica.

También es importante recalcar la presencia de documentos que respaldan las
aseveraciones de la actora, dentro de los que se encuentran no solo las demandas
de tutela en las que se relatan similares eventos??, sino en los memoriales mismos
de apertura de desacato, uno de los de los cuales a titulo de ejemplo, narra las
remisiones equivocadas a la ciudad de Bogota con un especialista diferente al
requerido; asi como la anotacion dejada por el médico Jaime Andrés Rodriguez el

25 de junio de 2018, en la que se lee: “(...) se solicitan pruebas de caracter prioritario en
virtud de necesidad de cirugia ortopédica que esta detenida hasta tener claridad de la etiologia
de la patologia mixta en mencién”.

Por otro lado, en el interrogatorio de parte absuelto por el sefior Diego Alexander
Gaitan Contreras, Representante Legal de Salud Total EPS, afirmd que se ha
cumplido con todas las obligaciones contractuales y legales derivadas del sistema

20 Las cuales forman parte de la historia clinica.

21 (1.100-107, C.1, Parte 1).

22 |Los cuales fueron recogidos en los mismos fallos de tutela en los que se emitieron 6rdenes de amparo previa
verificacion de los hechos descritos por la accionante.
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general de salud y que no ha mediado “demora, sino un procedimiento normal para la
atencion y la atencion quirlrgica de la demandante”; pese a lo cual, acept6 con distintas
excusas la instauracién de las acciones de tutela y el cambio en 10 ocasiones de

ortopedista, sefialando respecto del Gltimo punto: “Pues la verdad doctor desconozco
esas razones, eso ya va digamos como de pronto la vinculacion del ortopedista o algo, pero
realmente yo no puedo dar fe de esas situaciones, estara ya en la historia clinica”.

Lo anterior denota, de manera clara y contundente, una prestacion del servicio de
salud discontinua, intermitente y con dilaciones injustificadas, a lo que se suma un
acceso inoportuno y, en general, sin una Optima calidad; omisiones que redundan
en un incumplimiento de la principal funcién de la entidad promotora de salud, cual
€s “organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a
los afiliados”, conforme lo prevé el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, maxime
cuando esas entidades “deben tener como principios bésicos la calidad y la eficiencia”
(articulo 185 ibidem).

En efecto, es obligacién de la EPS prestar el servicio publico esencial de seguridad
social en salud, con sujecién, a los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion, tal como lo prevé el articulo 2° de
la Ley 100 de 1993; norma que define la eficiencia e integralidad en los siguientes
términos:

“a) Eficiencia. Es la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad
social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

(-..)

d) Integralidad. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econdémicay en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este
efecto cada quien contribuird segun su capacidad y recibira lo necesario para atender sus
contingencias amparadas por esta ley” (negrillas fuera de texto).

Los anteriores principios se deben acompasar con las reglas del servicio publico
de salud, previstas en el articulo 153 de la norma en cita?®, especificamente con
la de calidad, segun la cual “Los servicios de salud deberan atender las condiciones del
paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral, segura y oportuna,
mediante una atencion humanizada”; eficiencia, que se traduce en “la 6ptima relacién entre
los recursos disponibles para obtener los mejores resultados en salud y calidad de vida de la
poblacién”; y continuidad, en la medida que “toda persona que habiendo ingresado al
Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene vocacion de permanencia y no debe, en
principio, ser separado del mismo cuando esté en peligro su calidad de vida e integridad”. Y es
que, “[lla atencion de calidad, oportuna, humanizada, continua, integral y personalizada hace
parte de lo que la literatura médica denomina “cultura de seguridad del paciente”, que por estar
suficientemente admitida como factor asociado a la salud del usuario y por ser un mandato
impuesto por la Ley 100 de 1993, es de imperiosa observancia y acatamiento por parte de las
empresas promotoras e instituciones prestadoras del servicio de salud, por lo que su infraccion
lleva implicita la culpa de la organizacion cuando tal omision tiene la virtualidad de repercutir en
los eventos adversos™,

Asi pues, al mediar entre Martha Adriana Giraldo y Salud Total EPS un vinculo
contractual®® definido legalmente, ésta debia asumir como principal obligacion
garantizarle a su afiliada la prestacion del servicio de salud en términos de calidad,

23 Modificado por el articulo 3° de la Ley 1438 de 2011.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC13925 del 30 de septiembre de 2016, M.P. Dr. Ariel
Salazar Ramirez.

25 |térese, que la afiliacion de la sefiora Giraldo a Salud Total EPS es un hecho que no fue objeto de discusion, al
margen de que sea como cotizante del régimen contributivo 0 como beneficiaria del subsidiado, pues en este ultimo
caso, quien paga los aportes es el Estado, a través de una UPC a la respectiva EPS.

16



Proceso verbal de responsabilidad médica N°2018-00262-02 de Martha Adriana Giraldo Alzate y otros contra Salud
Total EPS.

esto es, de manera oportuna, adecuada y suficiente, asi como de forma integral,
durante todas sus fases; tal como expresamente lo prevé el Decreto 780 de
20162%%, cuyo articulo 2.5.1.1.1. establece que las disposiciones del Sistema
Obligatorio de Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General Seguridad
Social en Salud (SOGCS), se aplican, ente otros, a las entidades prestadoras del
servicio de salud del régimen subsidiado o contributivo.

Esa misma norma establece, entre otras, las siguientes caracteristicas que
“‘debera cumplir’ el proceso de atencion de salud: Accesibilidad: esto es, la
posibilidad que tiene el usuario de utilizar los servicios de salud que le garantiza el
Sistema General de Seguridad Social en Salud; Oportunidad: que corresponde
la posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios que requiere, sin que se
presenten retrasos que pongan en riesgo su vida o su salud; y Continuidad: que
equivale al el grado en el cual los usuarios reciben las intervenciones requeridas,
mediante una secuencia logica y racional de actividades, basada en el
conocimiento cientifico (articulo 2.5.1.2.1.); norma que debe armonizarse con los
parametros de fortalecimiento del Sistema de General de Seguridad Social en

Salud, establecidos en la Ley 1438 de 2011, “a través de un modelo de prestacién del
servicio publico en salud que en el marco de la estrategia Atencion Primaria en Salud permita la
accion coordinada del Estado, las instituciones y la sociedad para el mejoramiento de la salud y
la creacion de un ambiente sano y saludable, que brinde servidos de mayor calidad, incluyente y
equitativo, donde el centro y objetivo de todos los esfuerzos sean los residentes en el pais™’.

La somera mencidon normativa “consagré un sistema obligatorio de garantia del servicio de
salud que comporta un verdadero cambio de paradigma, pues ya no es posible seguir concibiendo
la atencion en salud como una labor de beneficencia, como ocurrié hasta finales de la década de
los 80 del siglo pasado; dado que a partir de la constitucionalizacion de la salud y la entrada en
vigencia del sistema general de seguridad social en salud y del sistema obligatorio de garantia
de la calidad de la atencién en salud, ésta es un derecho superior de los habitantes del territorio,
gue se patentiza en los resultados constatables y medibles en el servicio eficaz que reciben los

usuarios o destinatarios finales del sistema”?. Lo citado evidencia el deber en cabeza de
las EPS de organizar y garantizar de forma directa o indirecta la prestacion a sus
afiliados de un servicio de salud eficiente, integral y con calidad, esto es, accesible,
oportuno y continuo, lo que las hace responsables del incumplimiento de esos
deberes que la ley les asigna.

Atenta entonces contra esos deberes en cabeza de Salud Total EPS, la dilacion
injustificada de procedimientos quirdrgicos previamente ordenados no solo por el
galeno tratante, sino por toda una junta médica, y que soélo se vinieron a
materializar previa sentencia de tutela y apertura de un incidente de desacato; a
lo que se suma la falta de continuidad y de acceso a distintos servicios requeridos
por la sefiora Martha Giraldo que, incluso, han dado lugar a otras érdenes de
tutela. Notese como, ha sido una constante la dificultad en el acceso a un
ortopedista tratante, bien sea por la falta de agenda o por la reiterada rotacion en
los mismos, 10 especialistas, lo que sin duda alguna redunda en una falta de
oportunidad y discontinuidad en la prestacion del servicio, a lo que se suman los
demas “errores” detallados por la accionante?®, que sin duda alguna ponen en

26 Norma compilatoria que, a su vez, derog6 en su articulo 4.1.1. el Decreto 1011 de 2006, y a su vez incorporé las
disposiciones aplicables al Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién de Salud, SOGCS. Sobre la
vigencia referida, puede consultarse el concepto 201811600005221 del 4 de enero de 2018, emitido por el Ministerio
de Salud.

27 Articulo 1°.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia sustitutiva sc9193 del 28 de junio de 2017, M.P. Dr.
Ariel Salazar Ramirez.

2% Tales como el envio en 3 ocasiones a la ciudad de Bogota con un profesional de especializacién distinta a la ordenada
o0 el evento detallado con el pago de sus incapacidades.
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entre dicho no solo la calidad del servicio, sino, incluso, la eficiencia y el trato
humanizado, digno y decoroso que se le debe garantizar a todos los usuarios del
sistema de seguridad social en salud. Conductas que a no dudar consolidan el
elemento culpa, pues se desatendieron los deberes legales impuestos a la pasiva.

Lo anterior se traduce en que la excepcion denominada “Cumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de la EPS Salud Total” esté llamada al
fracaso, pues, conforme se anotd en precedencia, existié demora injustificada de
los procedimientos quirdargicos ordenados, asi como falta de continuidad y acceso
a las atenciones médicas requeridas por la sefiora Martha Giraldo, que estructura
la culpa en la responsabilidad deprecada.

2. DEL DANO.
Considerado como la lesién a un interés juridicamente tutelable y que genera el
deber de indemnizar, se caracteriza por ser cierto, real y en cabeza de quien lo
alega o que se trate de la razonable probabilidad de obtener una ganancia, pues
resulta claro que no hay responsabilidad sin dafio.

La parte demandante solicitdé expresamente que se declare a los pasivos

responsables por “El dafio fisico y moral, derivado del dafio en la columna vertebral, ademas
de sus rodillas y en las raices nerviosas (...) al verse afectada [la sefiora Martha Adriana] en su
diario devenir y deambular, que a pesar del paso del tiempo, y el largo y doloroso proceso de
rehabilitacién no se ha podido recuperar plenamente, se ha perdido la oportunidad de poder
compartir el dia a dia con su hijo, por la limitacién funcional de sus miembros inferiores y columna
lumbar, con constantes dolores que la aquejan y que debe movilizarse con ayuda de muletas,

limitando sus actividades diarias™®, peticionandose el reconocimiento de perjuicios

morales “ante los despropésitos y principalmente la negligencia en la prestacion de los servicios
médico asistenciales que debia presar la entidad demandada y que ha venido prestando tan
deficiente y tardiamente, incumpliendo con los principios basicos y fundamentales de la Ley 100
como eficiencia, integridad y unidad™.

En relacion con el cuerpo o texto de la demanda, por via jurisprudencial se ha
reiterado que es deber del juez interpretarla sistematica y teleologicamente, a fin
de poder determinar la naturaleza de su intencién juridica®?; coligiéndose que lo
pretendido por el extremo actor es el reconocimiento de perjuicios derivados, no
solo, por el detrimento en el estado de salud de la sefiora Martha Adriana Giraldo,
sino también, por la deficiente e inoportuna atencion que se le ha suministrado, a
tal punto que parte de los reparos se centran en esos topicos.

Frente al primero de los menoscabos que funda la presente accion de
responsabilidad, basta con sefialar que las dolencias fisicas y psiquicas padecidas
por la actora en cita estan debidamente documentadas en la historia clinica, en las
declaraciones del perito, de las partes y de los testigos; las cuales, segun quedo
expresado por quienes conforman el extremo activo, les han causado afliccion y
dolor.

En lo que respecta a la segunda lesion a un bien juridicamente tutelable, debe
precisarse que el articulo 49 de la Constitucion Politica consagra la atencion de la
salud como un servicio publico a cargo de Estado y, por ende, se garantiza a todas
las personas su acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion.

30 Hecho sexagésimo.
31 Hecho sexagésimo primero.
32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, Sentencia del 20 de agosto de 1981, M.P. Alberto Ospina Botero.

18



Proceso verbal de responsabilidad médica N°2018-00262-02 de Martha Adriana Giraldo Alzate y otros contra Salud
Total EPS.

Por considerarse que no estaba enlistado como un derecho fundamental
auténomo, por via de tutela empezd a ser protegido cuando estaba en conexidad
con el derecho a la vida o a la vida digna®, incluso, en sentencias posteriores
proferidas por la Corte Constitucional, se dio paso a la inaplicacion de normas que
impedian el suministro de medicamentos o procedimientos excluidos del Plan
Obligatorio de Salud - POS, estableciéndose para el efecto unas sub-reglas de
procedencia del amparo en esos eventos.

En posteriores fallos proferidos por la Corte Constitucional®, se reconocio que la
salud es un derecho fundamental autbnomo y, consecuencialmente, debe ser
protegido a través de la accion de amparo, en los casos en que se observe su
vulneracién o amenaza; asimismo, se unificaron las coberturas de los regimenes
subsidiado y contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud® vy,
por ultimo, se eliminaron las restricciones que imponia el POS?,

Todas esas conquistas frente al derecho fundamental de la salud desencadenaron

la expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, que en su articulo 2°, prevé: “El
derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacién, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocién, prevencion, diagndéstico, tratamiento, rehabilitacibn y paliacion para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado” (negrillas fuera de texto).

El control previo constitucional fue ejercido a través de la sentencia C-313 de 2014,
proveido en que la Corte Constitucional partio de los distintos lineamientos,
conceptos y pronunciamientos emitidos en la Observacion 14 de 2000 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR) de la ONU, al considerar,
entre otros aspectos:

“El mandato estatutario preceptua que el derecho comprende el acceso a los servicios de
salud y, el pronunciamiento internacional citado, en su parrafo 9 precisa que ‘el derecho a
la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel de
salud’ (negrillas fuera de texto). N6tese como la Observacién General establece como
deber la comprension del derecho en los términos citados. Resulta ademas pertinente
observar que la alusién a los establecimientos, bienes y, servicios, se reitera al precisar
las implicaciones de cada uno de los elementos esenciales del derecho (péarrafo 12,
literales a, b, c y d). Textualmente y, en lo pertinente, se dice:

‘El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los siguientes
elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones
prevalecientes en un determinado Estado Parte:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un numero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la
salud, asi como de programas (...).

33 Ver Sentencia T-597 de 1993 de la Corte Constitucional.

34 Ver Sentencia T-167 de 2007 de la Corte Constitucional.

35 En la sentencia T-760 de 2008 se ordend la adopcion de un programa y cronograma para unificacion gradual y
sostenible de los planes de beneficios del régimen subsidiado y contributivo; posteriormente, a través de la Ley 1393
de 2010 se establecié la cobertura universal y unificacion de los planes obligatorios de salud, culminandose el proceso
con Circular 032 de 2012 expedida por la Comision de Regulacion en Salud.

36 Corte Constitucional, Sentencia 760 de 2008.
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b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud (6) deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte.

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados (...).

d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad’ (negrilla fuera de texto).

Como se puede apreciar, cada uno de los elementos esenciales comporta tres factores,
cuales son, establecimientos, bienes y servicios. Advierte la Corte que la exclusion de
alguno de tales medios, no desarrolla lo dispuesto en la precitada Observacién del Comité
y compromete la realizacion del derecho. Para la Sala, la mera alusion al servicio podria
conducir a una interpretacién lesiva para el contenido esencial del derecho fundamental a
la salud, siendo procedente advertir desde ahora lo inaceptable de una lectura restrictiva
del enunciado. La garantia del derecho requiere que se prohije una interpretacion
constitucional del mandato, congruente con los postulados del Estado Social de Derecho
y, en particular, con la busqueda del goce efectivo del derecho. En consecuencia, la Sala
declarara la exequibilidad del texto “Comprende el acceso a los servicios de salud”, pues,
dicha expresion implica también como minimo, el acceso a las facilidades,
establecimientos, bienes y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel de
salud.”

Resulta entonces claro que el acceso a los servicios de salud de forma oportuna,
eficaz y con calidad, forma parte de los elementos esenciales y definitorios del
derecho fundamental e irrenunciable a la salud, pues solo de ese modo, es dable

alcanzar su preservacion, mejoramiento y promocion; maxime cuando “en el &mbito
internacional, se ha destacado que este derecho implica que se le asegure a las personas, tanto
individual como colectivamente, las condiciones necesarias para lograr y mantener el ‘mas alto
nivel posible de salud fisica y mental’®’. Para ello, sin duda alguna, es necesario prever desde el
punto legal y regulatorio, condiciones de acceso en todas sus facetas, desde la promocion y la
prevencion, pasando por el diagnéstico y el tratamiento, hasta la rehabilitacion y la paliacion. Por
esta razon, se ha dicho que el acceso integral a un régimen amplio de coberturas, es lo que
finalmente permite que se garantice a los individuos y las comunidades la mejor calidad de vida
posible™,

Por otro lado, el “principio de continuidad en el servicio implica que la atencién en salud no
podra ser suspendida al paciente, en ningln caso, por razones administrativas o econémicas,
entre otras razones, porque ello constituiria un agravio a la confianza legitima. Sobre este punto,
en reiteradas ocasiones, la Corte ha manifestado que: ‘Una de las caracteristicas de todo servicio
publico, atendiendo al mandato de la prestacion eficiente (Art. 365 C.P.), la constituye su
continuidad, lo que implica, tratandose del derecho a la salud, su prestacion ininterrumpida,
constante y permanente, dada la necesidad que de ella tienen los usuarios del Sistema General
de Seguridad Social. (...) [La] Corte ha sostenido que una vez haya sido iniciada la atencién en
salud, debe garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo no sea suspendido
o retardado, antes de la recuperacién o estabilizacion del paciente’*®*°; mandato de
optimizacion que permite salvaguardar el inicio, desarrollo y terminacion de los
tratamientos médicos, lo cual, a su turno, garantiza la integralidad de la prestacion
del servicio hasta lograr la recuperacion o estabilidad del paciente, visto desde la
dimension del ser humano y por tanto digno.

Lo anterior para significar que la salud en sus dos dimensiones, servicio publico
esencial y derecho fundamental irrenunciable se materializa a través del acceso

37 Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
38 Corte Constitucional, Sentencia T-121 de 2015.

39 Sentencia T-234 de 2014, MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

40 Corte Constitucional, Sentencia C-313 de 2014.

20



Proceso verbal de responsabilidad médica N°2018-00262-02 de Martha Adriana Giraldo Alzate y otros contra Salud
Total EPS.

oportuno, continuo, eficaz, eficiente y de calidad a os servicios, facilidades,
establecimientos y bienes que se requieran para alcanzar y mantener el “mas alto
nivel posible de salud fisica y mental’*!, de manera tal que, no solo son elementos
esenciales, sino que forman parte de su nucleo esencial.

No podemos perder de vista que en “nuestro Estado Social de Derecho la seguridad social
en salud es un servicio publico orientado por el principio constitucional del respeto a la dignidad
humana, por cuya virtud la vida de las personas y su integridad fisica y moral se conciben como
los bienes juridicos de mayor valor dentro del ordenamiento positivo, lo que se traduce en la
obligacién de brindar una atencion en salud de calidad, asi como en una menor tolerancia frente
a los riesgos que por mandato legal el paciente traslada a las EPS. Este replanteamiento del
servicio sanitario ha introducido un cambio de visiébn que concibe la salud como un derecho
inalienable de las personas y no como un acto de beneficencia del Estado hacia el ciudadano™?;

de alli que, la salud como derecho fundamental tiene la categoria de un bien
juridico tutelable, no solo a nivel constitucional, sino por el derecho publico y

privado, puesto que aquéllos “no se limitan a los de estirpe patrimonial, porque la afectacion
de los intereses superiores de los ciudadanos hace necesaria la intervencién del derecho privado
para indemnizarlos, pues de otro modo los bienes juridicos protegidos por la Constitucién y por
los tratados internacionales suscritos por Colombia que reconocen derechos fundamentales, no

tendrian proteccion efectiva en esta area del derecho™. Resulta innegable que la
Constitucion Politica irradia todo el ordenamiento y permea, por tanto, la esfera del
derecho civil, sin que puedan aplicarse o interpretarse esos ordenamientos aislada
0 extra sistematicamente.

En tal sentido, conviene precisar que el elemento aqui estudiado recae sobre un
bien intangible** que, al resultar lesionado por una conducta reprochable, debe ser
objeto de resarcimiento, siempre y cuando, claro esta, se pruebe de manera
suficiente el perjuicio indemnizable; de manera tal que, no todo dafio causado a
un bien superior genera por si mismo una compensacion econoémica.

Sobre el topico, es importante traer a colacidén un aparte jurisprudencial que avala
la consolidacion del dafio respecto de bienes intangibles de naturaleza
constitucional, en si mismo considerado, sin que necesariamente puedan verse
afectados otros bienes de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, decantandose
al respecto: “En cuanto al menoscabo del derecho al buen nombre, hay que admitir que el dafio
se configura cuando se demuestra la violacion culposa de ese bien juridico, sin que se requiera la
presencia de ninguna otra consecuencia. Es decir que una vez acreditada la culpa contractual y la
vulneracién de la garantia fundamental como resultado de ese incumplimiento, se tiene por
comprobado el detrimento al bien superior que es objeto de la tutela civil, y en ese momento surge
el interés juridico para reclamar su indemnizacion, porque el dafio resarcible se identifica con el
guebranto que sufre el derecho de estirpe constitucional. (/) Lo anterior por cuanto —se reitera— el
objeto de la tutela judicial efectiva civil en este especifico evento es el derecho fundamental al buen
nombre en si mismo considerado, y no la afectacion de otros bienes juridicos tales como el
patrimonio, la integridad psiquica o moral, o la vida de relacién del sujeto™®; postura en un todo
acorde con la estructura de un Estado Social y Democratico de Derecho, en el que
no basta la consagracion de prerrogativas ius fundamentales, sino que es necesario

la consagracion de herramientas que aterricen en cada ordenamiento su tutela o

4L Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia sustitutiva SC9193 del 28 de junio de 2017, M.P. Dr.
Ariel Salazar Ramirez.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de casacion SC13925 del 30 de septiembre de 2016,
M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.

44 Sobre la consolidacion del dafio sobre otros bienes intangibles de naturaleza constitucional, como el buen nombre,
puede verse la sentencia SC10297 del 5 de agosto de 2014, proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia.

45 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia sc10297 del 5 de agosto de 2014.
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garantia, y caso de desconocimiento, las consecuencias no queden en el simple
terreno de lo conceptual o del mero reproche.

Lo hasta aqui sefialado para contextualizar que, la falta de acceso oportuno,
continuo y de calidad a distintos servicios, por si mismos, consolidan un dafio
autonomo, ya que lesionan un interés juridicamente tutelable: el derecho a la
salud; que como se dejo sentado lineas atras, se vio aqui menoscabado con la
dificultad de acceder a servicios especializados -ortopedia y hepatologia-, la
interrupcion de los procedimientos quirdrgicos ordenados y en los servicios de
salud -cambio reiterativo de profesionales tratantes- y errores administrativos
recurrentes, entre otros.

Decantado lo anterior, a continuacion, se procedera a determinar cual de las dos
lesiones a bienes juridicos tutelados tiene un nexo causal con las conductas
imputables a los demandados, conforme el acapite de culpa.

3. DEL NEXO CAUSAL.
Probada la culpa del extremo accionado y la causacion de un dafio, resta verificar la
existencia de una relaciéon de causalidad entre uno y otro; propésito para el cual
resulta util la teoria de la causalidad adecuada, entendida como aquélla segun la

cual, “...) tan solo pueden estimarse efectos de una causa aquellos que segun las reglas del
sentido comun y de la experiencia suelen ser su resultado normal™®,

Como se precisO en el acapite de la culpa, las conductas endilgables a la parte
demandada se fundan en el incumplimiento de los deberes legales de prestar un
servicio de salud eficiente, célere, oportuno, continuo y con calidad; y en lo que
respecta al dafo, éste consiste en el deterioro de la salud de la sefiora Martha Giraldo
y la afectacion al derecho a la salud en sus dimensiones de oportunidad, acceso,
continuidad y calidad. Lo que implica que el nexo causal debe darse entre éstos
ultimos eventos y las conductas arriba referidas. Se entrara a estudiar a continuacion
la presencia o no, del requisito nexo causal respecto de los dos dafios que aparecen
probados dentro del proceso, generados con ocasion de las conductas omisivas
atribuidas a la convocada.

Debemos partir del consenso exteriorizado por los médicos declarantes en torno
a la cronicidad e incurabilidad de las patologias base padecidas por la sefiora
Martha Giraldo, las cuales, a su vez, son causa de otras afecciones y tienen
multiples formas de manifestacion.

Importa resaltar que los dos testigos técnicos que comparecieron al proceso son
médicos especialistas en distintas areas en las que se brindd atencion a la
paciente*’, con una amplia experiencia en el area que laboran, quienes respondieron
de manera coherente e hilada los distintos interrogantes formulados, ofreciendo
credibilidad sus respuestas, las cuales fueron explicadas y justificadas
adecuadamente; por otro lado, tampoco se observo parcialidad en razon a la otrora
vinculacion de los galenos con la EPS o IPS que en su momento atendieron a la
actora, circunstancia que les permitié6 conocer de primera mano los hechos objeto
del proceso y a partir de los mismos, suministrar su version desde la perspectiva de
Su saber técnico.

46 CSJ, Cas. Civil del 30 de marzo de 1993, G.J., T. CCXXIl, Nam. 2461, Pag. 294.
47 La especialidad y experiencia de cada galeno es detallada al valor cada una de esas declaraciones.
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Noétese como, la genetista Natalia Garcia Restrepo, al ser indagada por los

tratamientos curativos de la osteoartrosis o fibromialgia, indicd: “Realmente, el
concepto de curar en medicina es bien complejo, las enfermedades se controlan la mayoria, o
sea, la curacion como tal de las enfermedades depende, pues, por ejemplo, yo hago X 0 y manejo
con un farmaco y entonces le quito la infeccién a esa persona, si, entonces en teoria estaria
curando esa infeccién, pero en este tipo de condiciones no existe una cura, cierto, no hay un
tratamiento curativo, lo que se hace es manejar la sintomatologia y ese manejo y ese control de
la sintomatologia es lo que se pretende, porque curar, cierto, curar una osteoartrosis, curar una
fibromialgia, o sea, realmente, eso no funciona asi, yo lo que hago es controlar, controlar sintomas
que vienen asociados a cada una de esas condiciones”. En el mismo sentido, el perito

Edwin Antonio Jauregui Cuartas, explico: “La respuesta es que estas enfermedades no
se curan, tratamos de controlar los sintomas, pero necesitamos una gran participacién por parte
del paciente para mejoria, participacién en la parte de alimentacion, porque generalmente los
pacientes estdn en sobrepeso, que es el caso de esta paciente, necesitamos que el paciente
tenga un buen patron del suefio y el paciente nunca tuvo un buen patrén del suefio, y
necesitamos, ademas, un ejercitamiento regular de estos pacientes y un acompafamiento, por
esa razon la paciente, la evolucion de la enfermedad, el curso natural esta descrito en la literatura
cientifica no hay una cosa diferente en la literatura cientifica y como digo predomina claramente
la fibromialgia en esta paciente, entonces la otra parte de la osteoartrosis de evolucién natural,
porque como les digo, es el desgaste del cartilago y las articulaciones y el sindrome de Sjogren,
excepto que tuviese un compromiso de otro érgano que la paciente no tenia, excepto por eso, no
tiene ninguna necesidad o recurrencia de algun tratamiento adicional por parte de reumatologia”.

Noétese como, el mismo ortopedista Jaime Alberto Restrepo Manotas explico la
incidencia de las condiciones padecidas por la actora en sus padecimientos

articulares y osteoatrticulares, en los siguientes términos: “es que la fibromialgia, que
es una patologia muy frecuente en mujeres, normalmente es tener todo, pero es tener poco. La
incidencia en las manifestaciones osteoarticulares son muchisimas, porque de hecho en la
historia dice que ella tenia una poliartropatia y una patologia reumatolégica no practicadas hasta
ese momento, que entre otras se puede suponer que es un sindrome de poliartralgia, es decir,
duelen todas las articulaciones, y polimialgia, le duelen todas las estructuras
musculoesqueléticas. Yo creo que la incidencia es muy alta en cuanto a que la sintomatologia de
esta patologia son precisamente de tipo musculoesquelético, el Sjogren es un sindrome seco, es
un problema inmunoldgico que lo maneja reumatologia y que normalmente causa 0jo, boca seca
y es un problema que lleva también a patologia por autoinmunidad en las articulaciones que
produce ademas dolores articulares o poliartropatia como yo la estoy llamando, las otras
patologias que me menciona de hecho también tienen relevancia en la sintomatologia
musculoesquelética, lo digo porque yo escribi un articulo el afio pasado, publicado en una revista
en Inglaterra, donde hablo de poliartralgias y polimialgias, que son sindromes muy
frecuentemente y que toca hacer el diagnostico diferencial con fibromialgia y por eso es que yo
siempre digo que la fibromialgia es tener de todo, porque la sintomatologia es bastante espesa,
bastante compleja, sin embargo, los hallazgos al examen fisico son casi ninguno”.

Incluso, cuando se le pregunto al testigo experto si la cirugia artroscopica de rodilla
le garantizaba a la paciente la mejoria de las demas condiciones sufridas o que su

dolor cesara, contestd: “Bueno, es una pregunta compleja, pero voy a tratar de respondérsela
de manera clinica. La determinacion del o el juicio de realizar una artroscopia estaba basado en
sintomatologia basicamente de la rodilla, no va a tener incidencia en la evolucién natural ni de la
fibromialgia, ni del Sjogren, y lo que si vamos a tratar de hecho era su patologia estructural de los
meniscos y su alteracion articular en su rodilla derecha, las otras patologias o comorbilidades
asociadas a esta situacion deben ser manejadas de una manera diferente y de hecho lo que se
estaba tratando de hacer con la artroscopia, por eso estuvo en la junta médica con fisiatra, fue,
porque en la consideracion de que tanto podia tener indicacion y que tanto podia mejorar su
sintomatologia especifica de la rodilla. Los otros sintomas derivados de la fibromialgia y la de

Sjogren, pues no va a cambiar su evolucion natural’. NO obstante lo anterior, el mismo
ortopedista, quien practicara la artroscopia de rodilla, dio cuenta de los pobres

resultados y beneficios de esa intervencion, asi: “Ella pues...los resultados del
procedimiento, pues fue un postoperatorio algo térpido, con persistencia del dolor, a pesar de los
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manejos, de la rehabilitacion, del manejo analgésico y después de eso empezo a hacer dolor en
la otra rodilla. Ella, ella, habia tenido una cojera y, particularmente, después de hacerse la
meniscoplasia, por su meniscopatia, que la meniscoplasia es un procedimiento donde uno
remueve el menisco y le quita las alteraciones estructurales para tratar de que no den sintomas,
ella persistia con dolor posterior a eso, es lo que me acuerdo bien, no me acuerdo del examen
fisico, pero yo creo que el examen fisico que alguna vez tuvimos oportunidad de leer, es que ella
persistia con dolor y alteraciéon de sus arcos de movimiento”.

Esos resultados poco o nada exitosos de la cirugia de rodilla aludida, tienen su
explicacion en la incurabilidad de la osteoartrosis que aqueja a la sefiora Martha
Giraldo, como fuera explicado por el perito, quien al referirse a esa intervenciéon y

a las infiltraciones de rodilla que le realizaron, sefnald: “No, no curan ninguna
enfermedad, nosotros en estas enfermedades reumatoldgicas, en particular la osteoartrosis no
se cura, es un proceso de degeneracion del cartilago por el uso a través del tiempo o en muchos
casos pueden ser traumas, tipos e, incluso, cirugias pueden exacerbar el proceso de desgaste
de la articulacion, el proceso normal de desgaste de la articulacion, entonces ninguno de estos
procedimientos cura, sencillamente, lo que se ofrece es mejoria de la parte del dolor y calidad de
vida del paciente por ese dolor que desencadena la enfermedad, pero no cura ninguno de estos
procedimientos, ninguno cura, la paciente va a seguir teniendo artrosis (...)"

Resulta entonces claro que, dada las enfermedades base padecidas por la sefiora
Martha Giraldo, no existia una garantia de recuperacion de los meniscos, rodillas
u otras articulaciones afectadas por artropatias u osteopatias, debido entre otros,
a la cronicidad de la osteoartrosis que la afecta; lo que se traduce en que no exista
la prueba de un nexo causal entre la falta de recuperacion de esas dolencias o del
deterioro del estado de salud general de la demandante en cita y la demora en los
procedimientos o la falta de continuidad o interrupcion de los tratamientos
ortopédicos, pues como lo explicaron tanto los testigos como el perito, cada una
de esas condiciones tiene su propia progresividad degenerativa, sintomatica e
incurable, sin que se acreditara por parte de los actores una situacion diferente.

Lo que si esta claro, conforme se deduce de lo atestiguado por el mismo
ortopedista, la historia clinica y la declaracion de la demandante Martha Giraldo,
es que debido a la falta de acceso a las citas ortopédicas, a la intermitencia, falta
de continuidad e interrupcién en los tratamientos y procedimientos ortopédicos,
aunado a los otros “errores” administrativos de la EPS demandada, se afect6 el
derecho a la salud de aquélla; en la medida en que hubo tardanza en el
agendamiento de consultas, en la realizacion de procedimientos quirdrgicos e,
incluso, la actual falta de definicion de una cirugia ordenada desde el afio 2017, a
la espera del analisis de resultados que se ha dificultado por la rotacion de
ortopedista -10 ortopedistas tratantes-, lo que evidencia una prestacion
inadecuada e ineficiente del servicio de salud por parte de la pasivo.

Es que al margen de la curabilidad o no de las patologias padecidas por Martha
Giraldo, ésta tiene derecho a acceder de manera oportuna, eficiente y con calidad
al servicio de salud por parte de la EPS a la que se encuentra afiliada, sin que sea
de recibo que por la cronicidad o el caracter degenerativo de sus afecciones, poca
incidencia puedan tener los procedimientos o tratamientos ordenados por los
galenos tratantes; maxime cuando segun dieron cuenta todos los testigos médicos
y el mismo perito, el dolor es una de los efectos intrinsecos de las condiciones
padecidas por aquéllas, el cual se exacerba ante la falta de atenciébn o manejo
adecuado y oportuno de cualquiera de las manifestaciones de enfermedades
consecuenciales derivadas de aquellas. A lo que se suma que, el dolor es un
detonante de padecimientos mentales o0 psiquicos, que potencia a su turno las

24



Proceso verbal de responsabilidad médica N°2018-00262-02 de Martha Adriana Giraldo Alzate y otros contra Salud
Total EPS.

demas condiciones de la actora, tales como ansiedad y depresién, lo que, en
palabras de los mismos expertos, constituye un circulo vicioso.

En el asunto que nos convoca, se evidencio el incumplimiento de los deberes
legales de la EPS en la prestacion del servicio de salud, quien, por su naturaleza,
funcién y mision dentro del sistema de seguridad de social en salud, es la llamada
del primer orden a salvaguardar y garantizarle a la sefiora Martha Giraldo su
derecho fundamental a la salud en todas sus dimensiones, puesto que, como
administradora y prestadora de aquél servicio publico, esta supedita a las normas
rectoras que garantizan a los usuarios una atencion de calidad, oportuna,
personalizada, humanizada, integral y continua de acuerdo a los estandares

profesionales*®; principios que hacen “parte de lo que la literatura médica denomina ‘cultura
de seguridad del paciente’, que por estar suficientemente admitida como factor asociado a la
salud del usuario y por ser un mandato impuesto por la Ley 100 de 1993, es de imperiosa
observancia y acatamiento por parte de las empresas promotoras e instituciones prestadoras del
servicio de salud, por lo que su infraccién lleva implicita la culpa de la organizaciéon cuando tal
omision tiene la virtualidad de repercutir en los eventos adversos”™.

Lo anterior redunda en que, la causalidad en este caso, une las deficiencias en la
prestacion del servicio conforme las exigencias legales y constituciones exigibles
ala EPS (culpa) con la afectacion al derecho a la salud de la paciente (dafio), pues
al margen de la incurabilidad o cronicidad de sus afecciones, aquélla tiene derecho
a recibir una prestaciéon del servicio de salud que garantice su acceso oportuno,
eficiente y con calidad, asi como a recibir un trato digno como ser humano.

Consecuencia de lo anterior, la excepcion que pretendia enervar el nexo de
causalidad so6lo se abriria paso de manera parcial, esto es, respecto del vinculo
entre la culpa y el dafo derivado del deterioro del estado de salud de la actora
multicitada, pues se acreditd el mismo frente al dafio a la salud como bien
auténomo.

E. DETERMINACION Y TASACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS.
Verificados como han quedado los presupuestos de la accion respecto de la
vulneracion al derecho fundamental de salud en su dimension de acceso,
continuidad y calidad como consecuencia del incumplimiento de los deberes
legales en cabeza de la EPS demandada, y ante la improsperidad de los medios
exceptivos hasta ahora estudiados, se ahondara en el analisis de la causacion de
los perjuicios reclamados por la parte actora.

Para ello, preciso es indicar que al tenor del articulo 2341 del Cdédigo Civil, la
responsabilidad civil extracontractual se edifica sobre el principio conforme al cual
toda conducta dolosa o culposa desplegada por una persona natural o juridica,
siempre que con ella se irrogue un dafo, le impone al autor del hecho dafiino el

deber juridico de indemnizarlo, deber que “...) lleva envuelto el precepto de que el
resarcimiento deberd comprender todo el dafio causado y solo éste; y para el juzgador la
obligacion de procurar a la victima del hecho delictual o culposo una compensacion equivalente
al perjuicio, pero de ninguna manera superior a este™° (negrillas fuera de texto).

48 Numeral 9° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 13925-2016, M.P. Ariel Salazar Ramirez

50 Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Auto 27 de marzo de 1947. Gaceta Judicial. t. LXII, pag.
243.
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Téngase en cuenta que se reclaman dafios morales para todos los demandantes,
y, adicionalmente, el dafio a la vida de relacion para la sefiora Martha Giraldo, de
manera tal que abordard inicialmente el estudio de lo pretendido por esta, para
seguir con el analisis de las aspiraciones de los otros actores.

1. DEL DANO A LA VIDA DE RELACION RECLAMADO POR LA SENORA MARTHA
ADRIANA GIRALDO ALZATE.

El dafio a la vida en relacion ha sido concebido como “un dafio autonomo que se refleja
en la afectacion de la actividad social no patrimonial de la persona, vista en sentido amplio™?,
tornandose en una “privacién objetiva de la facultad de realizar actividades cotidianas tales
como practicar deportes, escuchar musica, asistir a espectaculos, viajar, leer, departir con los
amigos o la familia, disfrutar el paisaje, tener relaciones intimas, etc.”?. Entendido en esos
términos, el dafio a la vida en relacién puede ser padecido por la victima directa
de la lesion y también, por su puesto, por las personas mas proximas a ella “segin

los pormenores de cada caso, por ejemplo, el cnyuge, compafiero (a) permanente, parientes
cercanos, amigos”™:.

Se arguye en el libelo introductorio que la sefiora Martha Giraldo “ha perdido la
oportunidad de poder compartir el dia a dia con su hijo, por la limitacion funcional de sus miembros
inferiores y columna vertebral, con constantes dolores que la aquejan y que debe movilizarse con
ayuda de unas muletas, limitando sus actividades diarias, ademas y de manera muy grave
impidiéndole continuar con su vida habitual”>*; debiendo desde ya anticiparse que brilla
por su ausencia la prueba que configure la irrogacion del perjuicio solicitado, como
pasa a explicarse.

En efecto, a riesgo de parecer reiterativos, se debe partir de los antecedentes
patoldgicos de la citada actora, puesto que sus diversas manifestaciones clinicas
guardan correspondencia con los padecimientos arriba descritos, pudiendo incluso
deducirse que son una exacerbacion de la sintomatologia de las principales
condiciones que la afectan.

Sobre lo indicado, el perito sefald: “La evolucion generalmente en esos pacientes es la
gue esta descrita en la literatura cientifica de todos esos pacientes, desafortunadamente es un
sindrome doloroso crénico, muy complicado y complejo de poder mejorar a menos que el paciente
tiene un compromiso fundamental y en la cual, claro, todos los interventores de la parte de salud
es importante, pero a ella se le prest6 la atencion en mi manera de ver, después de revisar la
historia clinica detenidamente, todas las atenciones que tuvo por parte de los actores”. De
hecho, al preguntéarsele si el dolor y la incapacidad padecidas por la sefiora Martha
Giraldo estan asociadas con la osteoatrosis degenerativa que la agueja, contesto:
“Vuelvo y repito, si, esa es la manifestacion clinica principal de la osteoartrosis, el dolor y la
disfuncion o limitacion funcional, pero la Unica causa de dolor de esta paciente a nivel de las
articulaciones no es la osteoartrosis, ella tiene osteoartrosis y tiene fibromialgia”; coincidiendo
la genetista Natalia Garcia Restrepo al explicar la evolucion del mismo

padecimiento: “En la osteoartrosis se considera una condicion crénica, cierto, de todo...
tenemos los huesos, cierto, la parte superior del hueso, las articulaciones, cierto, entonces, eso
tiene que tener unos elementos como cartilago, un liquido, cierto, que es lo que va a permitir el
tema de movilidad. En las osteoartrosis 10 que empezamos a encontrar es que esa bisagrita
empieza a fallar, cierto, se empieza como a anquilosar, a quedarse completamente rigida,
ademas de un tema de terminaciones nerviosas en donde va a producir dolor, esos cambios
pueden ocurrir digamos en las personas a medida que pasa el tiempo, lo que digamos no es
usual es tener osteoartrosis digamos de las clasicas en personas jévenes ,cierto, generalmente

51 CSJ, SC del 13 de mayo de 2008, Rad. 1997-09327-01.

52 CSJ, SC10297-2014, 5 ago. 2014, Rad. 2003-00660-01.

53 CSJ, SC de 20 enero de 2009, Exp.000125; reiterada el 28 de abril de 2014, SC 5050-2014, Exp.2009-00201-01.
54 Hecho Sexagésimo.

26



Proceso verbal de responsabilidad médica N°2018-00262-02 de Martha Adriana Giraldo Alzate y otros contra Salud
Total EPS.

es un proceso, pues, mas hacia la edad adulta, adulta, pues ya adulta mayor, entonces es
basicamente el diagnostico, cierto, las osteoartrosis pueden estar ocasionadas o ser secundarias
a muchas cosas”.

De modo muy coincidente, los tres médicos que comparecieron al proceso
aseguraron que el dolor y la discapacidad son las manifestaciones mas frecuentes
de la fibromialgia y osteoartrosis, dos de las enfermedades principales que
agquejan a la demandante y que explican los complejos y diversos malestares que
debe sobrellevar como consecuencia de aquellas afecciones; conclusion que
redunda en que las limitaciones funcionales y el dolor que experimenta no
devienen del incumplimiento de los deberes legales y contractuales de la EPS en
la prestacion del servicio de salud, sino de la desafortunada progresion de las
enfermedades cronicas y degenerativas que sufre. De manera tal que, la
pretension indemnizatoria estudiada no tiene vocacion de éxito.

2. DEL PERJUICIO MORAL RECLAMADO POR LOS DEMANDANTES.
El llamado perjuicio moral, ha sido entendido como aquel que lesiona los
sentimientos de una persona y que causa para ella un padecimiento de orden
psiquico, inquietud espiritual y agravio a sus intimas afecciones.

La reparacion de este dafio moral consiste en “proporcionar al perjudicado o lesionado
una satisfaccion por la afliccion y la ofensa que se causo, que le otorgue no ciertamente una
indemnizacién propiamente dicha o un equivalente mensurable por la pérdida de su tranquilidad
y placer de vivir, pero si una cierta compensacion por la ofensa sufrida y por la injusticia contra él
personalmente cometida™>.

Encontrandose asi el dafio moral en la orbita de los afectos y consistiendo el
mismo en el pesar, la afrenta o sensacién de dolor que los permite considerar
inasibles desde el punto de vista econdémico, obvio resulta colegir que su
apreciacion dista mucho de ser exacta. Se requiere entonces buscar, con apoyo
en hechos probados que den cuenta de las circunstancias personales del
damnificado reclamante, una relativa satisfaccion que se ha denominado “pretium
doloris”.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia destacé que el perjuicio moral “(...) es
una especie de dafio que incide en el &mbito particular de la personalidad humana en cuanto toca
sentimientos intimos tales como la pesadumbre, la afliccion, la soledad, la sensacion de
abandono o de impotencia que el evento dafioso le hubiese ocasionado a quien lo padece,
circunstancia que, si bien dificulta su determinacion, no puede aparejar el dejar de lado la

empresa de tasarlos (...)"®, labor cuantificacion que ‘(...) es privativa del juez en el fallo

(...)"y que debe desarrollarse teniendo en cuenta ‘(...) criterios tales como la magnitud
o gravedad de la ofensa, el caracter de lavictimay las secuelas que en ella hubiese dejado
el evento dafioso™® (negrillas fuera de texto).

No puede pasarse por alto el papel determinante del componente animico en el
desencadenamiento de las aflicciones sufridas por la sefiora Martha Giraldo, pues
recuérdese que también padece insomnio, depresion y ansiedad; sefalandose por
el perito que “todo lo afectivo emocional, todo eso que si no se mejora esa parte la paciente no
mejora”, de manera tal que las alteraciones psiquicas de la paciente desencadenan
respuestas fisicas negativas, de alli que el experto hablara de un circulo vicioso.

55 Karl Larenz, Derecho de Obligaciones, Tomo Il, pag. 641

56 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 14 de mayo de 1991.

57 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 27 de abril de 1993, M.P. Gustavo Gomez Velasquez.

58 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 5 de mayo de 1999, M.P. Jorge Antonio Castillo Rlgeles. Exp.4978.
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Lo anterior explica el siguiente reporte de la consulta psiquiatrica del 12 de
septiembre de 2018, a la que asistio la sefiora Martha Giraldo, en el que se lee
gue la paciente tiene “sintomas afectivos reactivos a la frustracion que genera su condicién
médica general y la necesidad constante de atencién médica con una pobre respuesta en el
control de sus necesidades. Contindla con animo triste, prefiere el aislamiento, no ha logrado
cumplir con sus actividades laborales. Las ideas pasivas de muerte persisten. Sus condiciones
médicas se han agravado mas, su calidad de vida se ve cada vez mas deteriorada, se percibe
fatigada de su lucha constante ante la EPS para acceder a una cita y procedimientos”.

La anterior descripcion vislumbra la desesperanza y pesadumbre que genera en
la demandante aludida las dificultades por las que debia pasar en el proceso de
atencion de salud dispensado por su EPS, el cual se suministr6 de forma
interrumpida, discontinua, con “errores administrativos” y dificultades en el acceso,
asi como deficiente en su calidad; traumatismos que le generaron congoja,
impotencia y dolor, tal como se trasluce en la declaracion de parte que rindiera
dentro de proceso y cuya citacion en extenso se hizo capitulos atras. Por lo
anterior, se reconoceran perjuicios morales a la sefiora Martha Adriana Giraldo
Alzate en cuantia de DIEZ MILLONES DE PESOS M/CTE. ($10.000.000).

En lo que respecta a los demas demandantes, esto es, David Calderén Giraldo®°,
German Dario Calderén Castafio®, Liliana Restrepo Rios y Yei Denisse Mejia
Giraldo®, debe sefialarse que en sus declaraciones dieron cuenta del carifio y
aprecio que le profesan a Martha Giraldo, asi como del sentimiento de tristeza que
les produce la condicion limitante en que ésta se encuentra como consecuencia
de las enfermedades padecidas; sin que se encuentre prueba alguna de la que se
pueda derivar algun sufrimiento generado por la inadecuada prestacion del
servicio de salud, que corresponde al dafio indemnizable.

Notese como, cada uno de los antes mencionados, narré desde su orbita la forma
como se han visto afectados por el decaimiento en la salud fisica y emocional de
Martha Giraldo, describiendo para el efecto distintos eventos que muestran su
solidaridad y empatia con su progenitora, exesposa y amiga para afrontar la dificil
situacion que atraviesa; actos loables de los que no se desprende la causacion de
perjuicio moral alguno que deba ser indemnizado, lo que conduce de manera
inevitable a la negacion de la pretension indemnizatoria estudiada por parte de los
mencionados.

3. DEL DANO EMERGENTE.

Ahora, en cuanto con la pretension concerniente al reconocimiento de los gastos
en los que incurrié el extremo actor, al agotar la conciliacibn como requisito de
procedibilidad, basta con sefalar que tales erogaciones no corresponden a un
perjuicio material en la modalidad de dafio emergente, como se solicita en la
demanda, sino que las mismas hacen parte de las costas, especificamente de las
expensas, pues incumben a “gastos surgidos con ocasién del proceso y necesarios para su
desarrollo™® y, por tanto, no se accedera a tal pedimento.

%9 Insertado en la historia clinica allegada al proceso.

60 Hijo de Martha Giraldo.

61 padre de David Calderon y ex esposo de Martha Giraldo.
62 Ambas amigas de Martha Giraldo.

63Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 2002.
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F. DE LOS LLAMAMIENTOS EN GARANTIA.

Finalmente, en relacion con el llamamiento en garantia realizado por Salud Total
EPS ala Caja de Compensacién Familiar de Caldas - Confa, debe recordarse que,
conforme se anot6 en precedencia, en el presente asunto la responsabilidad
reclamada y que, ademas, se hallo estructurada, no esta originada en la falla
meédica, evento en el cual habria lugar a estudiar de manera especifica las
atenciones médicas brindadas por la Gltima de las citadas entidades, ni tampoco
en el incumplimiento de alguno de los deberes de dicha IPS; sino en las
deficiencias administrativas encontradas en la prestacion de los servicios de salud
a la sefiora Martha Giraldo, que se encuentra a cargo de la EPS demandada, razén
por la cual se torna inane entrar a analizar la figura procesal en comento, asi como
el llamamiento en garantia realizado por la Caja de Compensacion Familiar de
Caldas - Confa a Allianz Seguros S.A.

Corolario de lo esgrimido, el Tribunal revocara el fallo impugnado y, en su lugar,
(i) declarara la prosperidad parcial de la excepcion denominada “Ruptura del nexo
de causalidad frente a la existencia de una ‘causa ajena’ o ‘causa extrafia’” y la
improsperidad de los demas medios de defensa propuestos; (ii) declarara que
Salud Total EPS es civil y contractualmente responsable de los dafios morales
causados a Martha Adriana Giraldo Alzate, en los términos detallados
anteriormente; (iii) condenara a la citada EPS a pagar a Martha Adriana Giraldo
Alzate la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS M/CTE. ($10.000.000), por
concepto de dafio moral; (iv) negara las demas pretensiones de la demanda; y (v)
condenara a la entidad demandada a pagar las costas de ambas instancias a favor
de Martha Adriana Giraldo Alzate, en un 30% Yy, asimismo, condenara a los
demandados David Calderon Giraldo, German Dario Calderén Castafo, Liliana
Restrepo Rios y Yei Denisse Mejia Giraldo a pagar las costas de ambas instancias
a favor de Salud Total EPS.

V. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida el 26 de abril de 2021, por el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Manizales, dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO: DECLARAR la prosperidad parcial de la excepcion denominada “Ruptura
del nexo de causalidad frente a la existencia de una ‘causa ajena’ o ‘causa

"

extrana’.

TERCERO: DECLARAR la improsperidad de los deméas medios de defensa
propuestos.

CUARTO: DECLARAR que Salud Total EPS es civil y contractualmente responsable

de los dafnos morales causados a Martha Adriana Giraldo Alzate, en los términos
detallados en la parte motiva de esta sentencia.
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QUINTO: CONDENAR a Salud Total EPS a pagar a Martha Adriana Giraldo Alzate la
suma de DIEZ MILLONES DE PESOS M/CTE. ($10.000.000), por concepto de
dafio moral; suma que debera ser cancelada dentro de los seis (6) dias siguientes
a la ejecutoria de esta decision y, una vez fenecido ese término, comenzaran a
causarse intereses civiles moratorios del 6% efectivo anual.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: CONDENAR a Salud Total EPS a pagar las costas de ambas instancias a
favor de Martha Adriana Giraldo Alzate, en un 30%.

OCTAVO: CONDENAR a los demandados David Calderon Giraldo, German Dario

Calderon Castario, Liliana Restrepo Rios y Yei Denisse Mejia Giraldo a pagar las

costas de ambas instancias a favor de Salud Total EPS.

NOVENO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de Origen, una vez se fijen las

agencias en derecho por la Magistrada Sustanciadora, en lo que atafie a costas

de segunda instancia, conforme lo prevé el articulo 366 del C. G. del P.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LAS MAGISTRADAS,

SANDRA JAIDIVE FAJARDO ROMERO

SOFY SORAYA MOSQUERA MOTOA

ANGELA MARIA PUERTA CARDENAS

Firmado Por:
Sandra Jaidive Fajardo Romero
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Sala 8 Civil Familia
Tribunal Superior De Manizales - Caldas

Sofy Soraya Mosquera Motoa
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