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Decidese a continuacién la apelacidén gque los demandantes
dirigieron respecto del veredicto que el Juez Primero Civil
del Circuito de Cucuta pronuncidé en audiencia del 16 de
Febrero del afio anterior. A través suyo fue definida 1la
demanda declarativa de responsabilidad civil médica
presentada por Miguel Angel Ortiz Argiiello, Jennifer Kathi,
Brayan Alejandro, Franklin Antonio y Angel Miguel Ortiz
Ortiz. Intervienen como demandados Coosalud E.P.S, Vihonco
IPS y Clinica de Cancerologia de Norte de Santander; mientras
que Chubb Seguros Colombia y Seguros Generales Suramericana
hacen las veces de llamadas en garantia.

ANTECEDENTES
1.- E1 1litigio referido fue promovido por 1los nombrados
accionantes, quienes en  sus condiciones de  compafiero

permanente e hijos de Martha Ortiz Ballesteros, piden que los
aludidos demandados sean declarados civilmente responsables
del fallecimiento de esta ultima. Exigen, en consecuencia,
una indemnizacidén total del $1.417.361.181, calculados a
razén de 100 y 200 salarios minimos legales mensuales
vigentes para cada uno -incluyendo a la propia finada-, a
titulo de dafio moral y a la vida de relacién —-en su orden-;
més $15.698.881 por lucro cesante.

2.- La causa petendi admite este resumen:

Dofla Martha Ortiz Ballesteros hacia vida marital con Miguel
Angel Ortiz Argiiello, y de esa unién procrearon a Brayan
Alejandro, Jennifer Kathi, Franklin Antonio y Angel Miguel
Ortiz Ortiz. Accedia al Sistema General de Seguridad Social
en Salud por medio de Caprecom, Yy una vez esta entrd en
liguidacidén fue traslada a Coosalud a inicios de 2016.



El 2 de Mayo de 2015 se le practicdé a Martha en la clinica
Santa Ana una ecografia mamaria, la cual permitid detectarle
una masa en el seno derecho. El1 30 de Septiembre siguiente
Caprecom la remitidé a la IPS Vihonco, siendo diagnosticada de
“CA DE MAMA Estadio IIIB T4A NZ2MX” por la Dra. Luz Adriana
Zuluaga Patifio. Para el tratamiento se solicitdé por la
profesional la realizacidén de “Hormonal HER KI 67, Gamagrafia
Osea, Ecocardiograma, Laboratorios, de manejo neo adyuvancia
con paclitaxel semanal 12 ciclos + cirugia control con
resultados”.

Sin embargo, mientras se encontraba en pleno proceso de
quimioterapias sobrevino la liquidacién de Caprecom a inicios
de Enero de 2016, lo que implicd que la realizacidn de
aquellas fuera interrumpida. Pasd, entonces, a ser afiliada
de Coosalud EPS, que el 20 de Enero del mismo afio la remitid
a la Clinica de Cancerologia de Norte de Santander. Alli fue
atendida por el oncdélogo Herndn Rodriguez, quien ratificd el
diagnbéstico de céancer amparado en el historial de atenciones
prestadas anteriormente. Por ende, el 1 de Febrero siguiente
se reanudaron las quimioterapias en la IPS en alusidén, de las
cuales se realizaron un total de 5 ciclos que culminaron el
12 de Mayo.

El 27 de Mayo postrer el mismo doctor Rodriguez anotd en la
historia de la sefiora Ortiz Ballesteros 1lo siguiente:
“habiendo recibido cinco ciclos de TCH donde describe
paciente del seno derechos. En la destaca PROGRESION de masa
TUMORAL DURANTEL LA QT herceptin incluso infiltrando la PIEL
DEL, SENO CONTRALATERAL. Pido valorado MASTOLOGIA, TAC DE
TORAX, TAC DE ABDOMEN, ECOCARDIOGRAMA Y TRASTUZUMAB
AMTANSTINE..”. Tras ello se le practicdé un sexto ciclo de
quimioterapias el 10 de Junio y el tratante puso en evidencia
el 19 de Septiembre gque la paciente no habia podido ser
operada por “multiples problemas administrativos con la eps”.
Asi como que en todo caso se le habian realizado una
radioterapia con la cual “ha mejorado desde el punto de vista
de control sintomdtico”. La uUltima nota referenciada en el
libelo data del 2 de Febrero de 2017, y es la siguiente:

lzj 24'.{0’1’3 17 se estad aplicando kadcyla que inicio en noviembre de 2016 del
que recibid fres aplicaciones. Describe paciente que la masa tumoral ha
empeorado. Traje video ([{hedda cubilertal] donde destiaca gran masa
fumoral. En la ef. Destaca cior fétido ademdas de maoasa tumoral en abdomen:
Ayer empezd radioferapiac para su manejo sintormdaticeo CONSIDERO no es
clara progresion vs imeguiarndad en el trafamienfo por le confinéGo con
kadcyla. Pido atencion domiciiaria por médico y ademds culdadados
enfermeria, doy maoncjio para e dolor con oxicodona.™

Con sustento en esa presentacidén de los detalles relevantes
del caso, en el 1libelo se identifican 1las razones qgque a
juicio de su redactora hacen evidente la falla médica que
condujo al deceso de la sefiora Ortiz Ballesteros, acontecido
el 20 de Febrero de 2018. Tales razones son: (i) entre el
diagnéstico del céncer y el inicio de las qguimioterapias
medidé un lapso de 5 meses, tardanza esta que se atribuye a
Vihonco; (ii) pese a que el tratamiento contemplaba un total
de 12 ciclos de quimioterapia, esa misma IPS lo suspendid
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cuando apenas 1iba en el tercer ciclo “debido a problemas
administrativos con la EPS CAPRECOM"; vy (11i1) Coosalud
también puso problemas para la autorizacidén de cirugias vy
toma de exadmenes, 1lo que motivd la interposicidén de una
accién de tutela fallada a favor de la paciente el 16 de
Junio de 2016, con orden de tratamiento integral.

LA ACTUACION PROCESAL

l1.- E1 tramite de la cuestidén resultd asignado al Juzgado
Primero Civil del Circuito con sede en esta ciudad, cuyo
titular le dio admisidén al libelo mediante auto del 16 de
Agosto de 2018. Los demandados todos fueron notificados
personalmente y se opusieron al acogimiento de las suplicas,
asi:

1.1.- La primera en pronunciarse fue la Clinica de
Cancerologia de Norte de Santander, cuyo vocero propuso las
excepciones de (i) ausencia de nexo causal; (ii) inexistencia
de solidaridad; (iii) ausencia de culpa, y (iv) hecho de un
tercero. Para darles contenido dijo que conforme a la
narracidn efectuada en el libelo, no habia tenido

intervencidédn en la causacidén de los dafios. Ello teniendo en
cuenta que estos Ultimos se atribuyen a la IPS Vihonco por la
demora en 1iniciar el tratamiento de qguimioterapia vy su
posterior interrupcidén por los problemas administrativos con
Caprecom.

A fin de demostrar la ausencia de culpa y la inexistencia de
solidaridad, alegd que desde Febrero de 2016 le prestd a la
familiar de los actores 1los servicios de quimioterapia,
previa autorizacidén de Coosalud. Afiadiendo que las atenciones
del personal médico y de enfermeria fueron diligentes,
cuidadosas y oportunas, tanto que -reitera- en la demanda no
se le hace reproche alguno. A modo complementario agregd que
no tiene habilitacién para prestar 1los servicios de
mastologia, tac de tdérax, tac de abdomen, ecocardiograma Yy
trastuzumab emtansine, lo que ameritaba que la EPS 1los
autorizara para que fueran prestados en otra IPS.

En escrito separado hizo llamamiento en garantia a Seguros
Generales Suramericana, al que se le dio visto bueno mediante
auto del 25 de Junio de 2019. La llamada solicitd que en caso

de sobrevenir un fallo adverso que activara su
responsabilidad, se tuvieran en cuenta la vigencia,
cobertura, condiciones generales, limites, amparos y
exclusiones ©pactadas en la pdliza respectiva. Propuso,

ademas, la excepcién de exceso en la estimacién de los
perjuicios reclamados en la demanda.

1.2.- Luego se recibidé la réplica de Coosalud, que excepciond
(1) ausencia de falla probada en el servicio; (id)
demostracién de diligencia y cuidado por parte de la eps;
(iii) deber de autocuidado del paciente, vy (iv) indebida
acumulacidén de pretensiones.
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Para darles soporte precisd que con arreglo a la historia
clinica de dofila Martha, su diagndéstico inicial fue de
carcinoma de mama derecho ductal (de los conductos de mama)
infiltrante, también 1llamado invasivo, que vya se habia
propagado hacia el tejido circundante. Sumado a que el 30 de
Septiembre de 2015 se determindé que la enfermedad estaba en
estadio IIIB, lo que significa que el cancer ya tiene un
compromiso mayor por haberse diseminado a los ganglios o a
otros tejidos como la piel o la pared del tdérax. Con base en
ello sostiene que no existidé una adecuada prevencidén por
parte de la paciente, pues para cuando acudié al médico su
estado era avanzado e irreversible ©por no haber sido
detectado a tiempo.

Luego sefiald que la atencidn principid en Vihonco por cuenta
de Caprecom, registrando la historia que el tratamiento fue
irregular. Que tras la liquidacidén de esta uUltima recibid a
la paciente por asignacidén directa del Gobierno Nacional a
partir del 1 de Enero de 2016, padeciendo para ese momento un
cancer de mama en estado avanzado. De alli que el 20 de Enero
siguiente, esto es, 11 dias después de afiliada, se dio
inicidé a la atencién y tratamiento médico que requeria en la
Clinica de Cancerologia de Norte de Santander, gue es una
institucién especializada en el manejo de cancer.
Ulteriormente se le siguid prestando el servicio de manera
permanente y continua, asumiendo tanto lo incluido en el plan
de beneficios como lo no contemplado.

A modo de complemento dijo que sin mediar un formato de
negacién del servicio, el 31 de Mayo de 2016 la paciente
presentd accidédn de tutela pidiendo que se ordenara valoracidn
por mastologia, exdmenes de laboratorio vy otras pruebas
diagnbésticas pedidos por el médico tratante el 27 de Mayo. E1
7 de Junio, cuatro dias después de interponer la accidn
constitucional, recibidé atencidédn por oncologia con remisidén a
valoracidén por mastologia para mastectomia paliativa, cuyo
objeto no es curar la enfermedad sino mejorar la calidad de
vida del paciente. E1 9 de Junio, esto es, dentro de las 48
horas siguientes, fue valorada por el mastdlogo, quien opind
que la extensidén de la cirugia era muy grande y al retirar la
mama con su piel habria que desplazar piel de =zonas
adyacentes (colgajo de piel), por lo que recomienda hacer
dicho procedimiento en una institucidén de mayor complejidad
como es el Instituto Nacional de Cancerologia de Bogota. No
por responsabilidad de la EPS, sino ante la insuficiencia de
especialistas en el pais, el 30 de Junio fue valorada por un
mastbé6logo adscrito al Centro Nacional de Oncologia en
Bucaramanga, qguien considerd que no era viable la cirugia por
cuanto observé que el cancer presentaba un compromiso muy
extenso incluyendo la piel de 1la clavicula (el hueso del
hombro) vy el acromion (parte superior de la espalda).
Quedando determinado que no se le practicéd cirugia
inicialmente porque este no fue el tratamiento indicado, de
acuerdo al diagnéstico y estadificacidén del tumor, de acuerdo
con la ciencia médica y el concepto de los médicos que la
atendieron.
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Sefialdé que en el presente caso no obra prueba fehaciente que
determine qgque existe una falla en el servicio prestado por
parte de la EPS a la paciente, ya que la historia clinica que
se aportd no viene acompafiada de un concepto técnico o médico
que permita inferir que efectivamente se dio la presunta
responsabilidad médica endilgada. Si bien el médico tratante
de la Clinica de Cancerologia de Norte de Santander indicéd
que hubo demoras en la EPS, se refiere a Caprecom y no a
Coosalud.

Por Uultimo, en cuanto a los perjuicios 1indicdé que fueron
indebidamente reclamados. En su opinidén el dafio moral y a la
vida a relacidédn deben tasarse y solicitarse razonadamente
dentro de una misma pretensidén. Amén que las cuantias fijadas
exceden flagrantemente las tarifas que Jjurisprudencialmente
han sido aceptadas.

1.3.- La IPS Vihonco hizo lo propio valida del auxilio de la

profesional que escogidé para ese menester. A modo de
oposicién planted las excepciones de (i) inexistencia de 1la
conducta del demandado; (id) ausencia del factor de
imputabilidad (ausencia de culpa); (i1iii) ausencia de nexo

causal; (iv) tasacién excesiva de los perjuicios, y (v) falta
de legitimacién en la causa.

Admite haber atendido a la paciente por cuenta de Caprecom,
recibiéndola el 30 de Septiembre de 2015 con diagndstico de
CA de Mama Estadio IIIB -fase final de la enfermedad-. Dice
que la atencidén brindada fue oportuna y de acuerdo con los
servicios previamente establecidos en el contrato celebrado
con la mentada EPS, antes de ser liquidada.

Asegura que la prestacién del servicio fue totalmente
diligente y de acuerdo con las guias y manuales que rigen los
tratamientos oncoldégicos. El1l cuerpo médico cumplid cabalmente
con su obligacidén de medios, poniendo a disposicidédn de 1la
paciente cada una de las herramientas, conocimientos,
recursos y demds que estaban a su alcance en busqueda de una
mejoria. Estima, en consecuencia, que la falla médica que los
demandantes le atribuyen es mas una afirmacidén cimentada en
una opinidén de su apoderada, que un verdadero hecho. Amén que
esa demora de 5 meses en el 1inicio de la guimioterapia
resulta atribuible realmente a Caprecom.

Hace ver que no fue la negligencia de los médicos o mala
praxis la que ocasioné la muerte de la paciente, sino la
propia enfermedad que por su estado avanzado desembocd en ese
resultado.

En escrito separado hizo 1llamamiento en garantia a la
Aseguradora Solidaria de Colombia y Chubb Seguros Colombia
S.A, admitido en auto del 25 de Junio de 2019. La Aseguradora
Solidaria de Colombia se opuso a las pretensiones de la
demanda principal y coadyuvd las excepciones presentadas por
Vihonco. Cuestiono también 1lo que pretende alcanzar el
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llamante en garantia, para 1lo cual alegd las excepciones de
(i) inexistencia de obligacidén en cabeza de la aseguradora y
de un siniestro amparado por ausencia de cobertura con base
en las pdlizas de responsabilidad expedidas; (ii) limite de
amparos % cobertura; (iii) ausencia de prueba y/0
inexistencia de los presuntos perjuicios sufridos por 1los
demandantes y (iv) subsidiariamente tasacidén excesiva de los
presuntos perjuicios sufridos por los demandantes.

Chubb de Colombia formuld este medio exceptivo contra el
llamamiento: ausencia de cobertura de la pdbdliza. Lo justificd
argumentando que el seguro que intenta afectarse no estaba
vigente para la fecha de la reclamacién, sumado a que el
hecho tampoco ocurridé durante su vigencia o periodo de
retroactividad (modalidad claims made). Coadyuvd, eso si, la
defensa encaminada a enervar las pretensiones del libelo.

2.- Trabado el 1litigio vy recibida la respuesta de 1los
demandantes en torno a las excepciones, fue programada la
audiencia inicial vy la de instruccidén y Jjuzgamiento.
Superadas las vicisitudes y dificultades que trajo consigo el
Covid-19, la primera de ellas fue llevada a cabo el 19 de
Noviembre de 2021, recibiéndose 1los interrogatorios de 1los
demandantes Miguel Angel Ortiz Argiiello, Angel Miguel vy
Franklin Antonio Ortiz Ortiz, asi como el de los
representantes legales de las entidades demandadas y llamadas
en garantia. Y después de ella se hizo la de instruccidén vy
juzgamiento, aunque en varias sesiones, lograndose obtener
los testimonios de los médicos Herndn Rodriguez y Luz Adriana
Zuluaga.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

l1.- La primera instancia fue fulminada mediante sentencia
dictada en audiencia llevada a cabo el 16 de Febrero de 2022,
que resultd desestimatoria de las suplicas. En efecto, fueron
tenidas como probadas las excepciones de ausencia de nexo
causal y de culpa (propuestas por Clinica de Cancerologia de
Norte de Santander); ausencia de falla probada en el servicio
y demostracién de diligencia y cuidado (alegada por Coosalud);
y ausencia de imputabilidad e inexistencia de la conducta del
demandado (presentada por Vihonco). A esa conclusidén arribd el
juez de primer nivel tras cavilar lo siguiente:

Se ocupd delanteramente de presentar unas reflexiones en
torno de la responsabilidad de las EPS e IPS, auxiliado para
ello en jurisprudencia pertinente al tema. Al respecto dijo
que con la expedicidén de la ley 100 de 1993 la
responsabilidad entre ellas era institucional ante el
usuario, porque se responde civilmente ante éste cuando se le
causa un dafio por deficiencia en el servicio: (i) del
profesional - médico, (ii) de la institucidén prestadora del
servicio de salud a 1la cual se encuentra vinculado el
profesional, y (iii) de la empresa promotora de salud a la
que estd vinculado el usuario o beneficiario. Hecho esto
descartd la falta de legitimacidén en causa por pasiva alegada
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por Vihonco IPS, asi como la de inexistencia de solidaridad
asomada por la Clinica de Cancerologia de Norte de Santander.

De la mano con tales explicaciones dejdé sentado que 1la
tipologia de responsabilidad que guiaba el caso era la civil
extracontractual con culpa probada, establecida en
el articulo 2341 del Cébdigo Civil, que exige demostrar dafo,
culpa y nexo causal. Destacd que pese a que en el libelo
demandatorio se aduce una responsabilidad contractual, se
observaba que las personas que fungen como demandantes
estaban solicitando la reclamacidén de sus propios dafios dado
que su requerimiento estaba al margen de cualgquier wvinculo
juridico que pudiera existir en forma previa entre la victima
fatal y los demandados.

Acto seguido se adentrd en el estudio de los elementos de la
accidén, explicando que el dafio se encontraba suficientemente
probado gracias a la copia del certificado de defuncidn que
acredita el deceso de Martha Ortiz el 20 de Febrero de 2018.
Ello causdé una afectacidén moral a los demandantes por el
cercano ligamen que los unia con la finada.

Descartd, en cambio, el nexo causal entre la mala praxis
atribuida a los demandados y el desenlace fatal motivante del
pleito. En efecto, tomando como fundamento la historia de la
paciente y complementdndola con la versidén de los galenos que
la atendieron, expuso que:

(i) En la demanda se afirma que el 2 de Mayo de 2015 fue
descubierta la masa que afectaba a dofia Martha, gracias a una
ecografia mamaria realizada en la clinica Santa Ana de esta
ciudad. Sin embargo, ha de ser ese un hecho que no estéa
refrendado en su historia clinica, pues lo que alli se indica
es que la presencia del tumor maligno (carcinoma ductal
infiltrante mamario derecho - grado II) se detecta a través
del diagnoéstico expedido por el doctor Pedro E. Pérez C.,
fechado 31 de Agosto de dicho afio e impreso el 11 de
Septiembre siguiente. Cuestidén esta que, ademéds, encuentra
respaldo en lo que atestiguaron los médicos Rodriguez Ramirez
y Zuluaga Patifio.

(ii) Ese mismo documento deja ver que desde el 30 de
Septiembre de 2015 -fecha en que la paciente hizo presencia
por primera vez en la IPS Vihonco- y hasta el 15 de Diciembre
postrer, se le brinddé una atencidén oportuna, continua vy
adecuada para el tratamiento de la enfermedad. Fuera de ello,
con la declaracidén rendida por la Dra. Luz Adriana Zuluaga
Patifio -tratante en esa institucién- se devela que para la
fecha del diagnostico la enfermedad se encontraba en estadio
IIIB -muy avanzado-, y con compromiso en la piel vy 1los
ganglios linfaticos. Lo que implicdé que no se contemplara la
viabilidad de una intervencidén quirtrgica por cuanto toda la
mama estaba comprometida, que la paciente no respondiera a
las primeras cuatro gquimioterapias realizadas y se comenzara
con un tratamiento con medicamentos mé&s agresivos, lo cual
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posteriormente se vio interrumpido a causa de la liquidacidn
de Caprecom.

(iii) También estd probado que la recién mentada EPS fue
liguidada en Diciembre de 2015, en los términos contenidos en
el Decreto 2519 de tal aflo. Asi como que Martha Ortiz fue
adscrita a Coosalud de inmediato, por lo que fue remitida a
la Clinica de Cancerologia de Norte de Santander para
proseguir con el tratamiento, siendo atendida por el doctor
Hernan Rodriguez Ramirez.

(iv) La historia clinica igualmente refleja todos 1los
servicios brindados en dicha IPS a partir del 20 de Enero de
2016. Para ese momento, segun versidén del citado galeno, el
cancer aun se encontraba en estadio IIIB. Ante ello se optd
por iniciar un tratamiento de quimioterapia diferente al que
se hizo en Vihonco, asi <como generar una solicitud de
valoracidén por mastologia en Mayo de 2016. Con todo, como
pese a las varias alternativas de atencidén la paciente seguia
sin obtener respuesta favorable, se optd por suministrarle un
tratamiento sistemédtico que le permitiera vivir mejor.

(v) Documentalmente estd respaldado que por acatamiento de un
fallo de tutela del 14 de Junio de 2016, la familiar de los
demandantes fue valorada por oncologia y mastologia. Por
parte de esta Ultima especialidad se considerd que era
riesgoso realizar una mastectomia debido al estado en que se
encontraba el céncer. Y de alli dofia Martha fue atendida en
el Centro Nacional de Oncologia de Bucaramanga, con primera
consulta el 8 de Agosto siguiente y la ultima el 17 de
Febrero de 2017.

Tomando como fundamento 1lo gque se tenia en la historia
clinica, concluyd que no habia certeza que la irregularidades
atribuidas a las accionadas hubieran tenido incidencia causal
en el agravamiento de su estado vy el posterior desenlace
indeseado. Sumado a que no puede predicarse el incumplimiento
de los deberes incumbentes a las IPS y EPS demandadas, puesto
que su obligacién con la paciente era de medios que no de
resultado.

2.- Inconformes, los demandantes interpusieron la apelacidn
que hizo llegar el caso hasta esta instancia, acompafiada de
los reparos concretos formulados oportunamente. A dicho
recurso se le dio admisidén en auto del pasado 26 de Mayo,
tras cuya notificacién se cumplid con efectuar la
sustentacién por escrito de que trata el articulo 14 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, vigente a la sazdédn. Los
embates dirigidos contra el raciocinio del fallador son los
siguientes:

A) El1 desatino denunciado recae en no haberse dado wvalor
probatorio a la historia clinica de Marta Ortiz Ballesteros
aportada como prueba al expediente. Estiman los recurrentes
que a través de ella se prueba que existieron demoras en la
prestacidédn al servicio de salud gque generaron padecimientos,
agravacién y posterior muerte de la paciente.
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B) Asi mismo haberse exigido por el a quo un dictamen
pericial para poder probar la culpa de las entidades
demandadas, cuando obran los testimonios de los dos
profesionales que atendieron a su ser querido. Aquellos
fueron explicitos al hacer una resefia de la enfermedad vy
emitir conceptos técnicos claros y precisos relacionados con
el caso. Asi se demuestra que la inadecuada prestacidén del
servicio desencadendé la falta de oportunidad de 1la sefiora
Ortiz Ballesteros de recuperar su salud y/o tener una buena
calidad de vida.

C) Critican al sentenciador por no haber dado valor
probatorio a la accidén de tutela allegada tramitada contra
Coosalud. En su opinidn, una acertada contemplacidén de ese
elemento habria permitido concluir que no hubo una buena
atencidén, y que esta no fue prioritaria sino tardia.

3.- Cumplidos los ritos incumbentes con la publicidad vy
contradiccién de la apelacidén presentada, se pasa ahora a
definir la segunda instancia, previas estas:

CONSIDERACIONES

1.- Una de las bases sobre las que se cimienta el régimen de
las obligaciones propio del derecho civil colombiano, es gue
quien culposamente le causa un dafio a otro, debe reparar,
indemnizar o desagraviar al dafiado. Esa reparacién, dada la
imposibilidad fenomenoldédgica de restablecer el estado de
cosas a la manera en gque se encontraban antes del perjuicio,
las més de las veces se hace por equivalente, y el
equivalente es el dinero. La reparacidén, por lo deméds, debe
ser integral, cobijando las afectaciones puramente
patrimoniales asi como las subjetivas. La ley, doctrina vy
jurisprudencia, reconocen actualmente que los conceptos
indemnizables son: dafio emergente, lucro cesante, danos
morales y dafio a la vida de relacidn.

Y con ocasién del ejercicio de la medicina, asi como de
cualquier otra profesidén u oficio reconocido en el pais, como
la abogacia, las ingenierias, la arquitectura, la
administracién y todas las demas, es posible que se le
irrogue un perjuicio ilegitimo a otra persona —-a un paciente,
concretamente-, y que el médico se encuentre en la obligacién
de indemnizar los dafios derivados de su actuar. La
responsabilidad médica describe un escenario en donde campean
los mismos elementos de toda accidén resarcitoria vy, por
supuesto, cuando se ha infligido dafio a una persona, surge el
deber de indemnizar. Lo dicho porque gquien ejerce la
profesidén galénica “asume el compromiso principal de buscar
la preservacion o la recuperacién del estado de salud del
paciente, mediante el desarrollo de 1las diversas conductas
que conforman el Illamado acto médico (auscultaciodn,
diagnéstico, prondstico y tratamiento, entre otros)”t.

1 CSJ-CSC Sentencia fecha 05-11- 2013, Expediente. 2005-00025-01.
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Actividad que 1le puede generar obligaciones de contenido
resarcitorio cuando incurre en fallas ostensibles en la
prestacién del servicio, por accidén u omisidn, vya sean
producto de un equivocado diagnéstico, tratamiento,
procedimiento, control y en general de cualquier otro error
en esa ejecucidn profesional?. Sobre el tema dijo la Corte:

«Justamente, la civil médica, es una especie de 1la
responsabilidad profesional sujeta a las reglas del
ejercicio de la profesién de la medicina, y cuando en
cualquiera de sus fases de prevencidén, prondstico,
diagndéstico, 1ntervencidn, tratamiento, seguimiento 'y
control, se causa dario, demostrados los restantes
elementos de la responsabilidad civil, hay lugar a su
reparacién a cargo del autor o, 1n solidum si fueren
varios 1los autores, pues ‘el acto médico puede generar
para el profesional que 1o ejercita obligaciones de
cardcter indemnizatorio por perjuicios causados al
paciente, como resultado de Iincurrir en yerros de
diagndéstico vy de tratamiento, ya porque actue con
negligencia o 1mpericia en el establecimiento de las
causas de la enfermedad o en la naturaleza misma de ésta,
ora porque a consecuencia de aquello ordene medicamentos
o procedimientos de diversa indole 1inadecuados que
agravan su estado de enfermedad, o bien porque ese estado
de agravacion se presenta simplemente por exponer al
paciente a un riesgo injustificado o que no corresponda a
sus condiciones clinico — patoldgicas”3.

Por otro lado, existe también la denominada responsabilidad
clinica o responsabilidad médica institucional, gque es la que
se predica no del profesional persona natural que
directamente atiende al enfermo, sino del hospital o centro
médico -persona Jjuridica o establecimiento de comercio- en
que se prestan los servicios. Acerca de esta otra modalidad
lo que se tiene previsto es esto:

«Esa responsabilidad no solo se predica de los galenos, en
sus diferentes especialidades, pues, los centros
hospitalarios estdn obligados directamente a indemnizar
por las faltas culposas del personal a su servicio, toda
vez que es a través de ellos que se materializan 1os
comportamientos censurables de ese tipo de personas
juridicas. «Esto aunado a que la relacidn entre el centro
asistencial y el enfermo es compleja, bajo el entendido de
que comprende tanto la evaluacidn, valoracidén, dictamen e
intervenciones necesarias, como todo lo relacionado con su
cuidado y soporte en pos de una mejoria en la salud, para
lo que aquel debe contar con personal calificado y
expertos en diferentes d4dreas. «Por ese motivo, en este

2 E1 acto médico consiste en “la actividad desplegada en orden a obtener el alivio o la

curacién del enfermo mediante la prevencidén, diagndstico, tratamiento y rehabilitacién de su
enfermedad y, de ser el caso la cirugia que se recomiende”. CSJ, Cas. Civ., sentencia de 22
de julio de 2010, reiterada en fallo de 26 de noviembre de 2010, Expedientel999-08667-01

3 CSJ-CSC Sentencia fecha 13-09-2002, Expediente. 6199, reiterada en sentencia de 5-11-2013
Expediente 2005-00025-01.
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tipo de acciones se debe examinar si existe entre 1las
partes una vinculacidén integral o se prescindié de alguno
de los servicios ofrecidos, como puede ocurrir cuando el
enfermo se 1interna en una clinica, pero escoge un
profesional.

1.1.- Como se desprende de las sentencias de 5 de Marzo de
1940 —-que empezd a esculpir la doctrina de la culpa probada-
y de la del 17 de Noviembre de 2011, entre otras, los asuntos
relativos a la responsabilidad médica se rigen por cuatro
reglas fundamentales:

La primera es que cuando una persona acude al servicio
médico, vya presenta complicaciones preexistentes o riesgos
anteriores para su salud que, desde luego, no son atribuibles
al galeno que la atiende.

La segunda consiste en que las obligaciones del médico son de
medio, es decir, que en linea de principio su compromiso no
es lograr un resultado determinado, sino poner todo su
conocimiento y experiencia en la tarea de mejorar la salud
del paciente, por lo que basta para tal efecto la diligencia
y cuidado que se requieran, sin que, como es 1b6gico, pueda
garantizar la curacidén en razén de gque ésta no siempre
depende de su accionar, pues pueden sobrevenir circunstancias
negativas imposibles de prever o factores externos que, como
tales, escapan a su dominio, verbi gratia, la etiologia vy
gravedad de la enfermedad, la evolucidén de la misma o las
condiciones propias del afectado, entre otros?. Ahora mucho
més cuando en el ordenamiento patrio el articulo 104 de la
Ley 1438 de 2011 wubica 1la relacidén obligatoria médico-
paciente como de medios, sobre la base de una competencia
profesional, salvo cuando en virtud de las “..estipulaciones
especiales de las partes” (articulo 1604, in fine, del Cdédigo
Civil), se asumen, por ejemplo, obligaciones de resultado
(sistema objetivo).

En materia de responsabilidad médica, los sistemas de
imputacidén que se aplican por excelencia son el subjetivo o
con culpa, cuando se estd frente al incumplimiento del deber
general de cuidado o de obligaciones de medio, como sistema
general y tradicional. Y el objetivo o sin culpa, si se esté
ante un riesgo que permita calificar la actividad como
peligrosa o ante el incumplimiento de wuna obligacidén de
resultado, como caso excepcional.

En punto de las obligaciones de medio, es al demandante a
quien le incumbe acreditar la negligencia, impericia o falta
de cuidado de los facultativos, mientras en las de resultado,
ese elemento subjetivo se presume.

La tercera, apunta a que existen tratamientos e
intervenciones que tienen per se riesgos inherentes, de 1los
cuales tampoco es responsable el médico, puesto que al

¢ CSJ-CSC Sentencia fecha 26-11-1996 - Sentencia SC7110-2017, 24-05-2017, Magistrado ponente
Luis Armando Tolosa Villavona.
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aceptar la intervencidén, luego de un consentimiento que debe
ser debidamente informado, el paciente los asume en virtud de
un ejercicio de ponderacidén propio, en el cual, ante su
estado de salud, generalmente prevalece el deseo de ser
curado sobre las posibles secuelas.

En atencidén a que la practica de la profesidén de la medicina
comporta la existencia de riesgos inherentes a la planeacidn
y ejecucidédn de ciertos procedimientos, “los cuales hacen que
el dafio derivado del acto médico no configure ninguna
modalidad de culpa”, la Corte Suprema de Justicia definid
tales riesgos como “las complicaciones, contingencias o
peligros que se pueden presentar en la ejecucidén de un acto
médico e intimamente ligados con éste, sea por causa de las
condiciones especiales del paciente, de la naturaleza del
procedimiento, las técnicas o instrumentos utilizados en su
realizacidn, del medio o de las circunstancias externas, que
eventualmente pueden generar darfios somdaticos o a la persona,
no provenientes propiamente de la 1ineptitud, negligencia,
descuido o de la violacion de 1los deberes legales o
reglamentarios tocantes con la lex artis”?.

Y la cuarta -derivada de la anterior- con arreglo a la cual
se trata de una responsabilidad con culpa probada, 1lo que
supone que ha de ser el demandante quien lleva la carga de
demostrar el obrar desaconsejable del galeno. Sumado a que
solo se puede considerar que existe culpa cuando qguiera gque
la conducta del profesional no se acompasa con las reglas
técnicas de ejercicio de la actividad, denominadas lex artis
ad hoc. Estas son definidas por la Corte Suprema de Justicia
como los mandatos, parametros o0 estéandares imperantes
conforme al estado actual de la ciencia, el conocimiento
cientifico, el desarrollo, las reglas de experiencia y su
particular proyeccidédn en la salud de las personas (arts. 12,
Ley 23 de 1981 y 8° Decreto 2280 de 1981), incluso éticos
componentes de su lex artis®, respecto de los cuales asume la
posicidn de garante frente a la sociedad y a los usuarios del
servicio.

1.2.- Precisamente se viene sosteniendo por la misma Corte de
tiempo atras’” que “Tratando de la responsabilidad civil de
los médicos por la prestaciodn del servicio profesional, desde
hace algun tiempo, la Corte ha venido predicando que ésta es
una responsabilidad que se deduce mediando la demostracidn de
la culpa¥t, independientemente de que la pretension
indemnizatoria tenga una causa contractual o
extracontractual”.

En la providencia referenciada se resalta que “Este, que
pudiera calificarse como el criterio que por via de principio

5 CSJ-CSC Sentencia de 26-11-2010 Expediente 1999-08667-01, reiterada en fallo de 8-08-2011
Expediente 00778.

6 CSJ-CSC Sentencia de 31-03-2003 Expediente 6430)

7 CJS.CSC Sentencia 5507 Fecha 30-02-2001 MP José Fernando Ramirez G

8 Sentencias donde la tesis de la culpa probada se consolida del 5 de marzo de 1940, 12 de
septiembre de 1985, 26 de Noviembre de 1986, 8 de Mayo de 1990, 12 de Julio de 1994 y 8 de
septiembre de 1998.
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general actualmente sostiene 1la Corte, se reitera en
sentencia de 12 de septiembre de 1985 (G.J. No.2419, pd&dgs.
407 y s.s.), afirmandose que el medico tan solo se obliga a
poner en actividad todos los medios que tenga a su alcance
para curar al enfermo,; de suerte que, en caso de reclamacidn,
éste deberda probar la culpa del médico, sin que sea
suficiente demostrar ausencia de curacion”.

Ampliando sus explicaciones, también tiene definido 1la
jurisprudencia® que la responsabilidad médica surge cuando no
se ha observado la diligencia debida en la prestacién de los
servicios médicos requeridos por la lex artis, por cuanto .
no puede estar sujeta a modelos prefigurados de
responsabilidad, ni a estdndares  predeterminados de culpay;
pues aqui no se trata de una culpa ordinaria sino de una
profesional que debe ser estimada a la luz de la complejidad
de la ciencia, y a su estado para el momento en que se
aplicd”, teniendo presente que las obligaciones que asume el
médico son de medio y no de resultado. Sobre el tema en el
afio 2011 se pronuncid asi:

“..para el juzgamiento de los profesionales de la ciencia
médica en el dmbito de la “responsabilidad civil”, por
regla general, ha de tomarse en cuenta la “responsabilidad
subjetiva” basada en la culpa o negligencia, constituyendo
la “lex artis” pardmetro preponderante para su
determinacién, en armonia con los ‘“deberes médicos”,
criterio este observado en la mayoria de paises, aunque
con la aceptacidn de teorias que en cada caso en concreto
conducen a la flexibilizacidn de la carga probatoria”ll.

1.3.- En el punto especifico de la imputacidédn, debe decirse
que conforme a la regla general que impera en el sistema
juridico de derecho privado colombiano, la responsabilidad
civil del médico no puede ser declarada si no media culpa de
su parte. Por consiguiente, en reciente sentencia se dijo por
la Sala de Casacidédn Civil que:

“.. la imputacidén subjetiva de los galenos debe construirse
comparando su proceder con el que habria desplegado un
colega de su especialidad, con un nivel promedio de
diligencia, conocimientos, habilidades, experiencia, etc.,
en caso de haberse enfrentado, hipotéticamente, al cuadro
clinico del paciente afectado. Esto explica la referencia
a una lex artis ad hoc, que no es otra cosa que evaluar la
adecuaciodon de 1las actividades del personal de salud de
cara a la problematica especifica de cada persona sometida
a tratamiento, observando variables como su edad,
comorbilidades, diagndstico, entre otras que puedan
identificarse para cada evento concreto.

En los juicios de responsabilidad médica, entonces, se
torna necesario determinar la conducta (abstracta) que

9 CsJ-Sala Cas. Lab. Sent. 22/enero/08, MP Eduardo Loépez Villegas, exp. 30621
10 CsJ-CSC Sentencia fecha 01-12-2011 Expediente No. 05001-3103-008- 1999-00797-01 M.P: Ruth
Marina Diaz Rueda
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habria adoptado el consabido profesional medio de la
especialidad, enfrentado al «cuadro del paciente, y
atendiendo las normas de 1la ciencia médica, para luego
compararlo con el proceder del galeno enjuiciado, parangon
que ha de permitir establecer si este ultimo actud, o no,
de acuerdo con el estdndar de conducta que le era
exigiblell, Si 1o primero, no podrda concretarse 1la
responsabilidad c¢ivil;, si 1lo segundo, serd necesario
entroncar su “culpa”, en el sentido explicado, con el
resultado dafioso alegado en la demandals”

1.4.- De otra parte, se ha dicho por la Corte que en este
tipo de responsabilidad, <como en cualquiera otra, deben
concurrir todos los elementos o presupuestos materiales para
el éxito de la pretensidén. Advirtiendo con relacidén a la
responsabilidad extracontractual por el acto defectuoso o
inapropiado del médico, que no puede asimilarse a las que la
doctrina ha clasificado como peligrosas, descartando asi la
aplicabilidad de presunciones de culpa, como las colegidas
del articulo 2356 del Cdbébdigo Ciwvil.

De alli que aunque por regla general el onus probandi
permanezca inmodificable, casos habrad en donde obraran
presunciones Jjudiciales y otros en gque podrad aplicarse el
sistema de la carga dindmica de la prueba, para exigir de
cada una de 1las partes dentro de un marco de lealtad vy
colaboracidén, y dadas las circunstancias de hecho, la prueba
de los supuestos configurantes del tema de decisidn.
Afiadiendo que todo ello “..teniendo en cuenta las
caracteristicas particulares del caso: autor,
profesionalidad, estado de la técnica, complejidad de Ila
intervencion, medios disponibles, estado del paciente y otras
circunstancias exdgenas, como el tiempo y el lugar del
ejercicio, puesto no de otra manera, con justicia y equidad,
se pudiera determinar la correccidon del acto médico (lex
artix)”.

Respecto a este tipo especial de responsabilidad expuso que:

«'(..) los presupuestos de la responsabilidad civil del
médico no son extrados al régimen general de @la
responsabilidad (un comportamiento activo o pasivo,
violacidén del deber de asistencia y cuidado propios de 1la
profesidn, que el obrar antijuridico sea Imputable
subjetivamente al profesional, a titulo de dolo o culpa,
el dafio patrimonial o extrapatrimonial y la relacidn de
causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el
comportamiento médico primeramente sefdalado), y que en
torno a este panorama axioldgico debe operar el principio
de 1la carga de la prueba (articulo 177 del Cdédigo de
Procedimiento Civil), visto con un sentido dindmico,

' En cualquier caso, no pueden obviarse algunos criterios de flexibilizacidén de la prueba
de la culpa, como las presunciones judiciales que surgen de la aplicacidén de la doctrina de
la culpa virtual, o res ipsa loquitur, operante en supuestos como el oblito quirtrgico (Cfr.
CSJ SC7110-2017, 24 may.) .

12 CSJ-CSC- Sentencia SC4425-2021 Fecha 05-10-2021. Radicado 08001310301020170026701 MP Luis
Alfonso Rico Puerta-
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socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre
las partes para demandar de cada una la prueba de 1os
hechos que estdn en posibilidad de demostrar y constituyen
fundamento de sus alegaciones, pues éste es el principio
implicito de 1la norma cuando exonera de prueba 1las
afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente por la
dificultad de concretarlas en el tiempo o en el espacio, y
por ende probarlas, resulta pertinente hacer ver que el
meollo del problema antes que en la demostracion de la
culpa, estda es en 1la relacidén de causalidad entre el
comportamiento del médico y el dano sufrido por el
paciente, porque como desde 1940 afirmo la Corte en la
sentencia del 5 de marzo, que es ciertamente Iimportante,
“el médico no serd responsable de la culpa o falta que se
le imputan, sino cuando éstas hayan sido determinantes del
perjuicio causado”i3.

De este modo se ha acrisolado por la Corte que el debate
procesal ordinariamente se centrarid en la demostracidédn del
actuar culposo del galeno demandado, entendido como la
inobservancia de la lex artis ad hoc, y su vinculo de
causalidad con el menoscabo anunciado en la demanda, donde
entran en Jjuego los deberes juridicos de atencidén y cuidado
que en el caso concreto hubo de asumir el médico y el
fenébmeno de la imputabilidad, es decir, la atribuciédn
subjetiva, a titulo de dolo o culpal?. Aunque correlativamente
el demandado podréd exonerarse de responsabilidad demostrando
diligencia y cuidado (como conducta contraria a una culposa),
causa extrafia (que rompe el nexo causal o el de imputacidn),
hecho justificativo (que rompe el nexo de imputacidén), o la
inexistencia del dafio y el perjuicio.

Sin admitirse como lo tiene sentado la misma Jjurisprudencia
“..un principio general encaminado a establecer de manera
absoluta una presuncién de culpa de los facultativos
(sentencias de 5 de marzo de 1940, 12 de septiembre de 1985,
30 de enero de 2001, entre otras),”; ni se oponga a “que el
juez, con sujecidn a las normas juridicas y de la mano de las
reglas de la experiencia, el sentido comun, la ciencia o la
lé6gica, deduzca ciertas presunciones (simples o de hombre)
relativas a la culpa galénica; o que lo haga a partir de
indicios endoprocesales derivados de la conducta de las
partes (articulo 249 Ibidem),; o que acuda a razonamientos
16gicos como el principio res ipsa loquitur (las cosas hablan
por si mismas) 71°.

2.- En lo que concierne a la Responsabilidad Civil Médica
respecto de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en
Salud, se debe recordar que con la Ley 100 de 1993 se crea el
Sistema de Seguridad Social Integral conformado con 1los
regimenes de ©pensiones, salud, riesgos profesionales vy
servicios sociales complementarios definidos por la ley para

13 CSJ-CC Sentencia del 30-01-2001 Radicado No. 5507. MP Dr. José Fernando Ramirez G.
4 CSJ-CSC- Sentencias SC4425-2001 fecha 05-10-21 Expediente 080013103010201700267-01 MP
Luis Alfonso Rico Puerta y 5507 Fecha 30-02-2001 MP José Fernando Ramirez G

15 CSJ-CC Sentencia de 22 de julio de 2010, Expediente 41001-3103 004-2000-00042-01.
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la efectiva realizacidén de los principios de solidaridad,
universalidad y eficiencia enunciados en el articulo 48 de la
Constitucidén Politica. En este sentido, la prestacidén de los
servicios médicos dejdé de ser una labor individual para
convertirse en una actividad empresarial, colectiva e
institucional, que abridé paso a lo que hoy se denomina "“macro
medicina”, en la que el enfermo ya no es considerado un
paciente sino un cliente méds dentro del engranaje econdmico
que mueven grandes organizaciones, y en la que el usuario no
acude ante su médico de confianza sino ante una estructura
corporativa que relegd el factor intuito personae a su mas
minima expresidn.

2.1.- Para la Corte el vinculo juridico que surge entre los
usuarios y el sistema de salud entrafila una relacidén especial
de origen legal y reglamentario. Sin embargo, respecto del
incumplimiento a las obligaciones contenidas en un contrato
de prestacidén de servicios de salud, se ha concretado que:

“La responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud
(EPS), es contractual o extracontractual. Con relacidén al
afiliado o usuario, la afiliacidn, para estos efectos,
materializa un contrato, y por tanto, en linea de
principio, la responsabilidad es contractual, naturaleza
expresamente prevista en los articulos 183 de la Ley 100
de 1983 que prohibe a las EPS “en forma unilateral,
terminar la relacidn contractual con sus afiliados”, y 1los
articulos 16 y 17 del Decreto 1485 de 1994, relativos a
los “contratos de afiliacidn para la prestacidén del Plan
Obligatorio de Salud  que suscriban las  Entidades
Promotoras de Salud con sus afiliados” y 1los planes
complementarios. Contrario sensu, la responsabilidad en
que pueden Iincurrir Jlas Entidades Promotoras de Salud
(EPS) respecto de terceros perjudicados por los darfios al
afiliado o usuario con ocasidén de la prestacion de 1los
servicios médicos del plan obligatorio de salud, es
extracontractual. (Resalta el Despacho)if.

Pertinente advertir que en las voces del articulo 177 de la
Ley 100 de 1993 (D.O. 41148, 23 de diciembre de 1993) 1la
funcién basica de las Entidades Promotoras de Salud de
“organizar 'y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados”, y
la de “establecer procedimientos para controlar la atencidn
integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios
prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud” (articulo 177, num. 6°, ibidem, subraya la Sala). Lo
que les impone el deber legal de garantizar la calidad vy
eficiencia de los servicios de salud, por cuya inobservancia

comprometen su responsabilidad, sea que lo presten
directamente o mediante contratos con las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS) y profesionales respectivos

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de noviembre de 2011.
Exp. 1999- 533 M.P. William Namén Vargas.
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(articulo 179, ejusdem, como lo reconoce la jurisprudencia de
la CSJ)17.

2.2.- En cuanto a la funcién de las IPS dice la
jurisprudencia que la ley las convierte en guardianas de la
atencidédn que prestan a sus clientes, por lo que habran de
responder de manera solidaria si se demuestran en el proceso
los demés elementos de la responsabilidad a su cargo, toda
vez que las normas del sistema de seguridad social les
imponen ese deber de prestaciédn del servicio. Sobre el tema
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia dejé claro que:

“..la prestacidn de los servicios de salud garantizados por
las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye la
responsabilidad 1legal que les corresponde cuando 10s
prestan a través de las Instituciones Prestadoras de Salud
(IPS) o de profesionales mediante contratos reguladores
so6lo de su relacidén juridica con aquéllas y éstos. Por 1o
tanto, a no dudarlo, la prestacion del servicio de salud
deficiente, irregular, 1inoportuna, lesiva de la calidad
exigible y de la lex artis, compromete la responsabilidad
civil de las Entidades Prestadoras de Salud y prestandolos
mediante contratacidén con Instituciones Prestadoras de
Salud u otros profesionales, son todas solidariamente
responsables por 1los dados causados, especialmente, en
caso de muerte o lesiones a la salud de las personasis.

Sin embargo, para la misma Jjurisprudencia el Jjuicio de
imputacién del hecho como obra de las instituciones
prestadoras del servicio de salud, quedard desvirtuado si se
prueba que el dafio no se produjo por el qgquebrantamiento de
los deberes legales de actuacidén de la IPS, sino a otra razdn
como por ejemplo a una deficiencia organizativa,
administrativa o presupuestal de la EPS; a la conducta de uno
o varios agentes particulares por fuera del marco funcional
de la 1IPS; o, en fin, a 1la intervencidén Juridicamente
relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso
fortuito.

2.3.- Respecto de la atencidén médica que requieren
habitualmente los pacientes, que se da por varios médicos y
especialistas en distintas areas, que segun la jurisprudencia
puedan tener un influjo decisivo en el desenvolvimiento
causal del resultado lesivo, por aquellas acciones, omisiones
0 procesos individuales que hubiese incidido de manera
preponderante en el dafio sufrido por el usuario y de este
modo se atribuya el hecho dafioso a un agente determinado,
responderd en forma solidaria con la EPS y la IPS, siempre
que confluyan en ellos todos los elementos de la
responsabilidad civil. En palabras de la Corte:

7 CSJ SCA Sentencias fecha 30-01-2001, exp. 5507, fecha 11-09-2002, exp. 6430; fecha 18-05-
2005, SC-084-2005, exp. 14415); CSJ, Civil. Sentencia del 17-11-2011; CSJ. SC8219-2016 vy
SC9193-2017; sentencia SC2769-2020

8 CsSJ SCC Sentencia Fecha 17-11-2011- Expediente 11001-3103-018-1999-00533-01-Magistrado
ponente William Namén Vargas.
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“..el agente médico singular se exonerara del juicio de
imputacion del hecho como suyo siempre que se demuestre en
el proceso que no tenia un deber de cuidado en la atencidn
que brinddé al paciente, 1lo que ocurre, por ejemplo, cuando
su intervencidén no fue juridicamente relevante o estuvo
amparada en una causal de justificacidn de su conducta;
cuando el dafo se debié al quebrantamiento de una
obligacién de accién de la EPS o de la IPS y no a la
desatencidén del deber personal de actuar,; o cuando no
intervino de ninguna manera ni tenia el deber juridico de
hacerlo”1?.

3.- Tras esta introduccidén, necesaria para entender 1los
alcances de las figuras juridicas invocadas en el libelo, se
desciende ahora a los detalles del caso bajo escrutinio.
Recuérdese que el litigio fue iniciado por Miguel Angel Ortiz
Argitiello, Jennifer Kathi, Franklin Antonio, Angel Miguel vy
Brayan Alejandro Ortiz Ortiz, en sus respectivas condiciones
de compafiero permanente e hijos de Martha Ortiz Ballesteros.
Demandaron a Coosalud E.P.S, Vihonco IPS vy Clinica de
Cancerologia de Norte de Santander, por considerarlas
solidariamente responsables del deceso de esta Ultima. Por
eso les exigen la reparacién de los perjuicios
extrapatrimoniales y patrimoniales que para ellos se
derivaron de ese hecho. En concreto estiman que el fatal
desenlace se debidé a (i) la demora de Vihonco para iniciar el
tratamiento establecido en los protocolos para la enfermedad
gque aquejaba a la paciente; (ii) la suspensidén de las
quimioterapias cuando apenas cumplia el tercero de los ciclos
de los doce programados, lo gque sucedidé ante la ligquidacidn
de Caprecom, y (iii) la inadecuada y deficiente prestacidn
del servicio causada por la demora en la consecucidédn de
autorizaciones para examenes y procedimientos quirtrgicos por
omisiones administrativas y médicas. Y a fin de acreditar sus
afirmaciones, se fincaron en la historia clinica gque recoge
la memoria de atenciones prestadas a la finada.

En primera instancia, con todo, la fortuna no estuvo de su
lado, dado que el a quo dictdé el fallo en su contra. En
efecto, mediante sentencia pronunciada en audiencia llevada a
cabo el 16 de Febrero del afio 2022, considerd el fallador que
no estaba debidamente acreditado el nexo causal, por modo que
no habia como asociar la supuesta deficiencia de 1la
prestacidén del servicio de salud con el agravamiento vy
fallecimiento de dofia Martha. Sumado a que para cuando inicid
el tratamiento, de todos modos, la enfermedad detectada
estaba ya en un estadio bastante avanzado.

Los promotores del litigio apelaron ese veredicto achacando a
su autor desatinos en la contemplacién de las probanzas.
Opinan que la evidencia obtenida demuestra de manera
fehaciente que la atencidén médica brindada a la finada no fue
adecuada, diligente y oportuna, lo que la privdé de recuperar
las condiciones de su salud y/o haber tenido por lo menos una
buena calidad de vida.

Sentencia SC13925-2016 de fecha 30-09-2016 - Expediente Radicacién N° 05001-31-03-003-
2005-00174-01 Ariel Salazar Ramirez.
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Ante ese escenario, tiene la sala el desafio de determinar si
efectivamente la alzada interpuesta estd dotada de la solidez
suficiente para quebrar el fallo revisado, o si en su lugar
este amerita ser confirmado. Para ello es menester hacer un
cuidadoso estudio del acervo probatorio que milita en el
expediente, lo que permitird establecer si se encuentra
probada la culpa endilgada a los demandados, lo mismo que la
relacidén causal. En consecuencia, concluir si los presuntos
perjuicios alegados por los demandantes pueden ser atribuidos
o no a la atencidédn qgue proporcionaron las instituciones
demandadas.

4.- Tras estas precisiones, para lo que a este asunto atafie
se observa que, entre las pruebas allegadas por la parte
actora para respaldar el petitum, se encuentran:

(i) Las historias clinicas que se levantaron en Vihonco IPS y
Clinica de Cancerologia de Norte de Santander, entidades que
atendian a los pacientes de Caprecom y Coosalud,
respectivamente. Asi como la historia «clinica elaborada
Centro Nacional de Oncologia con sede en Bucaramanga.

Por la incidencia que tiene para resolver el caso presente,
cabe hacer un paréntesis para memorar dque las historias
clinicas son documentos que, ante todo, sirven de herramienta
para informar al personal médico sobre las condiciones de
salud, el tratamiento y la evolucidn del paciente (articulo
34 Ley 23 de 1981). Sin descartar la importancia de otras
pruebas que también son uUtiles para reconstruir los hechos
frente a la necesidad de establecer una eventual
responsabilidad galénica, dado que alli se recogen las
memorias de atenciones brindadas al paciente y de paso 1los
actos médicos realizados. También auxilia en grado sumo la
tarea de averiguar por la relacidén de causalidad entre el
equivoco profesional y el dafio irrogado al enfermo. De ella
ha dicho la Corte:

“Por mandato normativo, la historia clinica consigna de
manera cronoldégica, clara, precisa, fidedigna, completa,
expresa y legible todo el cuadro clinico en las distintas
fases del acto médico desde su 1iniciacidn hasta su
culminacién, a partir del 1ingreso del paciente a una
institucion de salud a su salida, incluso en la
rehabilitacidn, seguimiento y  control; contiene el
registro de 1os antecedentes, y el estado de salud del
paciente, la anamnesis, el diagndstico, tratamiento,
medicamentos aplicados, la evolucidén, el seguimiento,
control, protocolo quirurgico, 1indicacidén del equipo

médico, registro de la anestesia, los estudios
complementarios, la ubicacidon en el centro hospitalario,
el personal, las pruebas diagndsticas, etc. (...) ostenta

una particular relevancia probatoria para valorar 1os
deberes de conducta del médico, la atencidén médica al
paciente, su elaboracidén en forma es una obligaciodn
imperativa del profesional e instituciones prestadoras del
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servicio, y su omisidon u observancia defectuosa, irregular
e 1ncompleta, entrafia importantes consecuencias, no sdolo
en el ambito disciplinario sino en los procesos
judiciales, en especial, de responsabilidad civil, por
constituir incumplimiento de una obligacidn legal
integrante de la respectiva relacidn juridica”?9.

(ii) Las declaraciones de los doctores Hernadn Rodriguez y Luz
Adriana Zuluaga Patifio -especialistas en medicina interna vy
oncologia-. Respecto de los cuales es preciso sefialar que son
testigos no solo directos por haber atendido a la paciente,
sino también de aquellos que se apellidan técnicos, debido al
conocimiento especializado que tienen acerca del tema de
interés al litigio. Esto segun la ilustracidn académica que
puede consultarse en las obras de los profesores Hernando
Devis Echandia?!, Luis Serrano??, Martin Bermudez?? y Miguel
Enrique Rojas Gdémez?4, asi como en la jurisprudencia reciente
de la Sala de Casacidén Civil (2017)325.

Al revisar las precitadas declaraciones se advierte que estos
deponentes pueden catalogarse de responsivos en cuanto 1los
relatos se perciben espontédneos, explicativos de 1la forma
como conocieron los hechos narrados, con respuestas
verosimiles en el contexto de lo alegado y circunstanciadas
en tiempo, modo y lugar, amén de gque provienen de testigos
presenciales o directos. Son completos porque refirieron los
datos principales de la atencidén a la paciente y concordantes
con la historia clinica, constantes en las explicaciones, asi
como coherentes entre si. Por tanto, son validas y eficaces
al cumplir las pautas reconocidas en el articulo 221 del
C.G.P.

5.- De wvuelta al anédlisis de las historias «clinicas en
alusidén, debe precisarse que por la IPS Vihonco se registra
que la paciente ingresé el 30 de Septiembre de 2015. Fue
atendida por la profesional Luz Adriana Zuluaga Patifio bajo
el programa “Evento Oncologia Caprecom”, quien al diligenciar
el motivo de la consulta consigndé "“Primera Vez Paciente de 38
afios de edad con cuadro de aparicidn de masa a nivel de mama
derecha asociado a eritema calor local y dolor.. Reporte de
Aptologia (sic) del 31/08/2015 Protocolo 4759/15 Carcinima
Ductal Infiltrante Mamario Derecho Grado II”. Anotd también
“"Asiste con reportes de 23/09/2015 Ecografia Abdominal
Normal, RX de Tdérax 2/09/2015 Normal. Laboratorios del
25/06/2015..”7. Al ingreso, la usuaria presentaba “Mamas: mama
derecha con infiltracidén a piel por tumor que afecta toda la
mama”. Piel: presenta carcinoma inflamatorio en mama derecha..
Sistema Linfdtico: Presenta en Axila derecha Adenopatia

20 CcSJ-SC de 17 nov 2011, rad. No. 11001-3103-018-1999-00533-01). CSJ SC5641-2018, 14 dic.

21 DEVIS E., Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo segundo, 5% edicidn,
Bogota DC, Temis, 2006, p.65.
22 SERRANO E., Luis G. El régimen probatorio en la responsabilidad médica, 52 ediciédn,

Bogota DC, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2012, p.278-281.

23 BERMUDEZ M., Martin. Del dictamen judicial al dictamen de parte, 22 edicién, Bogotd DC,
Legis SA, 2016, p.110.

24 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, tomo III, pruebas civiles, ESAJU,
Bogota DC, 2015, p.364.

25 CSJ. SC9193-2017.
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Fija”. Diagnostico Principal “Tumor maligno de la mama parte
no especificada”. Andlisis y Plan Manejo “Paciente con CA de
mama estadio IIIB-T4A/N2/MX. Se solicita perfil hormonal, HER
2 Kl 67, Gamagrafia Osea, Ecocardiograma, Laboratorios, Plan
de manejo Neo Adyuvancia con Paclitaxel Semanal 12 Ciclos +
Cirugia + AC. Control con resultados”.

Ulteriormente la misma doctora Zuluaga Patifio hizo constar en
la historia clinica:

(i) Que el 13 de Octubre de 2015 atendidé a la paciente por

cita de control, ordenando como plan de manejo: "“Se indica
Neoadyuvancia con Paclitaxel Semanal. Se da informacidén sobre
efectos secundarios de medicamento. Se deja esquema de

Quimioterapia..”.

(ii) Hay otra nota del 26 de Octubre de 2015, que corresponde
a otra cita de control, segun la cual tras la valoracidn se
deja constancia que "“Ya realizdé dos esquemas de aplicaciodn
con adecuada tolerancia, refiere cefalea leve. 1 Ciclo 17 de
Octubre. 2 Ciclo 23 de Octubre..”. Plan de manejo "“Se 1indica
tercera semana de paclitaxel..”.

(iii) Una nueva valoracién de fecha 30 de Octubre de 2015
donde se refiere como plan de manejo “Paciente con CA de mama
estadio IIIB, se encuentra en quimio neoadyuvante con
paclitaxel semanal, con reportes de laboratorios dentro de
rangos de normalidad, se indica continuar con esquema semanal
y control en 15 dias”.

(iv) E1 10 de Noviembre de 2015 documenta "“Ya realizo dos
esquemas de aplicacidén con adecuada tolerancia, refiere
cefalea leve. 1 Ciclo 17 de Octubre. 2 Ciclo 23 de Octubre. 3
Ciclo 30 de Octubre. 4 Ciclo 9 de Octubre..”. Mamas: “mama
derecha con infiltracidén a piel por tumor que afecta toda la
mama. Lesidén a nivel de pezdn descamativa ulcerosa”. Analisis

y Plan de manejo. “Paciente sin respuesta a dosis de
paclitaxel, no hay disminucidn de tamado tumoral ni de
eritema. Se indica Doxorrubicina 80MG 1V, Ciclofosfamida

800MG IV cada 21 dias. Se deja dosis de filgastrim 300 mg
aplicar al quinto dia realizada la quimioterapia y control en
quince dias”.

(v) E1 19 de noviembre de 2015, se realiza una nueva cita de
control y se documenta paciente "“En manejo con Neoadyuvancia
con esquema AC”. Anadlisis y Plan de manejo "“Paciente con CA
de mama estadio IIIB, quien se encuentra en Neoadyuvancia con
Doxorrubicina 'y Ciclofosfamida aun no hay reportes de
receptores hormonales NI de HER 2; 1los cuales fueron
solicitados hace mds de un mes, igualmente ecocardiograma no
realizado. Se realiza nueva solicitud. Se deja medicacidn
antiemética y con en 15 dias con reporte de hemograma”.

(vi) Una penultima cita de control que data del 1 de
Diciembre de 2015. Se realiza la nota de paciente "“Con CA de
mama estadio “IIIB T4D NZMX” quien realizo primer ciclo de AC
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el 19 de noviembre con adecuada aceptacidén. Refiere nauseas
grado 1”. Mamas: "“Mama derecha con compromiso de piel pezdn,
eritema de toda la mama. Disminucidén minima de tamarfio.
Tumoral blando. No doloroso a la palpacidén”. Piel: “Carcinoma
inflamatorio en mama derecha. Sistema Linfatico: No
Adenopatia”. Andlisis y Plan de manejo: “Paciente con CA de
mama estadio IIIB, con adecuada tolerancia a quimioterapia.
Se solicitan laboratorios, se solicita nuevo esquema de
quimioterapia fecha de aplicacion 10/12/2015. Se indica
continuar con oxicodona 20 mg dia”.

(vii) La utltima valoracidén es del 15 de Diciembre de 2015, en
la se realiza como andlisis y plan de manejo: "“Paciente con
CA de mama, estadio IIIB, quien realizé I Ciclo de AC
19/11/2015, II Ciclo el 10/12/2015. Leve disminucidén de
tamario tumoral y de infiltracidon a piel. Refiere nduseas y
emesis severas. Disminuyo dos kilos de peso. Se aumenta dosis
de antiemético. En espera de receptores hormonales y HER 2.
Se programa tercer ciclo de quimioterapia el 4/01/2015”.

5.1.- En 1la siguiente imagen podrd observarse informe de
patologia practicado por el Dr. Pedro E. Pérez C. (médico
cirujano- patdlogo) a solicitud de Caprecom. Registra como
fecha de ingreso 31 de Agosto de 2015 y fecha de impresidén en
Septiembre siguiente, cuyo diagndéstico dice:

I i Prigina 1 cé |
Tumor mamario i

Rolulado biopei |
conjuro, m1x1 m-mama derecha trucut, se reciben fragméntos cilindricos da tejldo gue miden

Be-procasa todo, P =
ET—0 - - - - B mad - |

Los cortes-muest - }

diferonciado con presencia e miie e op-u CBrdnoin da tipo cluctsl moderadamante

il Presencia de mitosis atipicas, Infillradd el n
R é_ﬂ!.hdo linfocitario focs] discreto e inflltracion m"“.ﬁ."""ﬂm@", del estroma;moderada tésmoplasie ,
S recomienda practicar estudios Inmunohlstaquimicos, i

[¥:bracNostico E!m:“! -

CARCINOMA DUGTAL INFILTRANTE
"SFARFF BLOOM RICHARDSON GIf o " IC DERECHO
VER. DESCRIPCION MICROSCOPIGA

e ome ~

También estd el informe anatdmico patoldgico realizado por el
mismo profesional, con fecha de ingreso 17 de Diciembre de
2015 y fecha de impresién 28 de Diciembre siguiente. Alli
consignd:
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= EETUDIO:DE Har-21 PORITIVO (RCORE 34),

= IKDICE O PROLIFERACION MEDIDD CON KIBF: D0%,

6.- Enmarcada asi la situacidén, para esta Colegiatura sin
dubitacidén alguna bien puede anunciarse de entrada que en el
caso bajo escrutinio no se encuentra configurado ese yerro
que los demandantes atribuyen a la IPS Vihonco sobre 1la
demora en iniciar el tratamiento gque requeria la paciente
para la enfermedad que la afectaba. Se trata, como se sabe,
de un céancer de mama, que es considerado el tumor mas
habitual en mujeres en todo el mundo, entre ellas las
colombianas. Su tasa de incidencia ha alcanzado altos
niveles, lo cual obligd a que el Gobierno, a través del
Ministerio de la Proteccidén Social, en compafiia del Instituto
Nacional de Cancerologia, implementara protocolos médicos
para el diagndéstico y tratamiento de diversas modalidades de
céncer, los cuales se deben tener en cuenta en la etapa de
evaluacién, diagnéstico y clasificacidn por estadios?e.

En efecto, para la Sala esa situacidén de la demora en la
prestacidén de los servicios de salud, sin duda alguna puede
producir como efecto la vulneracidn de la garantia
constitucional que recubre el derecho a la salud,
especialmente en lo que hace referencia al respeto de los
principios de accesibilidad, integralidad y oportunidad en la
prestacidén de dicho servicio. Nuestro sistema constitucional
le ha dado al derecho a la salud la importancia debida,
elevdndolo a la categoria de fundamental autdé4nomo -reconocido
asi actualmente en el articulo 2° de la Ley 1751 de 2015,
Estatutaria de la Salud- y ligdndolo intimamente al concepto
de dignidad humana, por lo gue no puede pasarse por alto que
su garantia comprende varios factores o facetas que van desde
la prevenciédn, mediante la cual se busca evitar la enfermedad
resultando pertinente la prestacidén de los servicios médico-
cientificos idéneos, hasta la rehabilitacién o
restablecimiento en la que se procura eliminar la
perturbacién a la salud mediante la cura de la enfermedad,

26 Protocolos de manejo del paciente con Cancer; Ministerio de la Proteccién Social e
Instituto Nacional de Cancerologia Versién afio 2009.
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padecimiento o trauma, o mitigar sus efectos o consecuencias
negativas.

En este caso, refirieron los demandantes en el libelo que a
Martha Ortiz Ballesteros el 2 de Mayo de 2015 se le practicd
en la clinica Santa Ana de esta ciudad una ecografia mamaria
en la que se le detectd una masa en el seno derecho, habiendo
sido tratada por la IPS Vihonco solo hasta Septiembre
siguiente. Salta a la vista una situacidédn determinante para
el fracaso del reparo que propone la parte actora, en cuanto
debe decirse que en este asunto sobre la fecha exacta de la
ecografia mamaria nada se conoce, pues no se avizora en el
expediente elemento de conviccidén alguno donde se pueda
constatar lo dicho. Es posible que ello fuera asi, y probable
que los signos de la enfermedad estuvieren presentes para esa
fecha, pues segun el protocolo cuando se presume Jgue hay
cancer de mama para diagnosticarla se utilizan pruebas vy
procedimientos de mamografia, ecografia, imadgenes  por
resonancia magnética y biopsia.

Desde esta perspectiva, es evidente, entonces, gue no hay una
prueba concluyente que permita dar por sentado que
efectivamente transcurrieron mds de 5 meses entre la
deteccién del padecimiento y el inicio del tratamiento, vya
que no se dispone del elemento demostrativo de la préctica de
la ecografia mamaria en la Clinica Santa Ana.

En segundo lugar, no puede obviarse que para el momento en
que la finada fue puesta a disposicidédn de Vihonco tenia
confirmado un carcinoma maligno en uno su seno derecho,
clasificado en estadio IIIB (T4A27, N228, MX2°). O sea que ya
se habia perdido 1la oportunidad de hacer una deteccidn
temprana del tumor.

De acuerdo con la historia clinica se establece que fue
valorada por primera vez el 30 de Septiembre de 2015 por la
doctora Luz Adriana Zuluaga Patifio. Y A partir de ese momento
se procedidé de acuerdo al protocolo para el manejo de
carcinoma de seno, a aplicar el tratamiento de quimioterapia
neoadyuvante3? con Paclitaxel semanal -12 ciclos-, cirugia +
AC 'y control <con resultados de estudios 'y examenes
complementarios. Con todo, ante la no respuesta del
tratamiento inicial se empezdé6 a manejar la enfermedad con
qgquimioterapia neoadyuvante con esquema AC (doxorrubicina vy
ciclofosfamida) .

Conclusién que se corrobora con la declaracidén de la doctora
Luz Adriana, quien sefiald sobre el punto: "“Bueno, yo conoci a
Marta Ballesteros el 30 de septiembre del 2015. La valoro por

27 Segun el Protocolo “Tumor de cualquier tamafio con extensidén directa a: a) pared toréxica;
b) piel, unicamente como se describe a continuacidén: Extensidén a la pared toracica, sin
incluir el misculo pectoral”

26 Segun el Protocolo “Metéstasis en los ganglios linfaticos axilares ipsilaterales fijos o
adheridos, o clinicamente aparentes*; ganglios mamarios internos ipsilaterales en la
ausencia de evidencia clinica de metédstasis a los ganglios linfaticos axilares”

2% Segun el Protocolo “Metdstasis a distancia que no pueden ser evaluadas”

30 Tratamiento que se administra como primer paso para reducir el tamafio del tumor antes del
tratamiento principal que generalmente consiste en cirugia.
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primera vez en consulta de oncologia donde 1ingresa con un
estado de cdncer de mamd bastante avanzado, una paciente
joven, ella me relataba que mdas o menos hace 5 meses empezd a
aparecer esa lesidn en la mamd y crecidé de una forma rapida y
muy agresiva. Cuando yO la veo, entonces decido
inmediatamente  mandarle examenes de laboratorios, los
examenes normalmente que se solicitan para estadificar 1la
enfermedad e 1niciar rdpidamente tratamiento oncoldgico
porque el riesgo que ella tenia de que esa lesidn en la mama
se abriera se ulcerara y empezamos tratamiento oncoldgico con
poca respuesta a tratamiento, me acuerdo que las primeras
semanas que hicimos tratamiento lo hicimos de forma semanal,
pero poca respuesta al tratamiento, muy poca. Y después de
eso, se decide hacer un cambio de medicacidén con unos dos
medicamentos de quimioterapia tratando de ofrecerle un
tratamiento un poco mds agresivo para tener algo de mejor
respuesta al tratamiento, pues desafortunadamente yo trabajo
hasta el mes de diciembre y pierdo el seguimiento que le
venia haciendo, pues a Marta”.

Se tiene también el testimonio del doctor Hernando Rodriguez,
quien fue claro en decir "“No la fecha de deteccidn exacta no..
Lo que si normalmente si podemos contestar es la fecha de
cuando se 1le hace 1la biopsia y se hace el diagndstico
histolodgico, eso si, tiene fecha exacta. Bueno, ya le digo.
EFh, mire, esta paciente tenia una biopsia hecha el 31 de
Agosto del 2015. Ese dia con seguridad se le puede decir a la
sediora que tenia cancer, bueno, el 31 de Agosto del 2015.
Antes es una sospecha clinica, todos pensamos que puede tener
cdncer, pero hasta que no le hacemos la biopsia eso no 1o
podremos confirmar”. También declard "“.. la paciente debuta en
Vihonco, cuando 1llega a mi, es un estadio Jlocalmente
avanzado, es decir, el diagndéstico es un diagndstico tardio,
lo 1ideal siempre es un diagnéstico precoz, es decir, el
estadio 1, maximo 1 y eso, pues, por supuesto, modifica el
pronostico de 1los pacientes. Entonces a mi como me 1llego,
pues en Estadio 3IIIB que era el mismo que habia visto la
doctora Luz Adriana”.

De esa manera se evidencia que el servicio prestado por la
IPS Vihonco fue oportuno, racional y secuencial basado en 1la
evidencia médica recibida de la entidad que la remitid para
el tratamiento. Por lo que, si hubo esa aparente tardanza
alegada por los demandantes en el diagndéstico y la prestacidn
del servicio, no resulta factible achacdrsela a esta entidad
médica.

7.- Ahora bien, se observa de acuerdo con la historia clinica
que la organizacidédn Vihonco atendidé a la paciente hasta el 15
de Diciembre de 2015 con ocasidén a la enfermedad ruinosa o
catastréfica que padecia. Empero, sobre este punto emerge que
la causa preponderante o relevante no fue por un incorrecto
proceder administrativo o de la préactica médica. Es que si
bien era una institucidén prestadora de salud que atendia a
los afiliados de Caprecom, es un hecho probado que esta
ultima fue liquidada mediante Decreto 2519 de 2015, debido a
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la gravedad de su situacién financiera, operativa y
prestacional. Generando para el aseguramiento en salud de sus
afiliados ser trasladados a otras EPS, con el propdsito que
una vez se reciban se proceda a asignarles una IPS para que
se encargue de atenderlos.

Quedd comprobado dentro del expediente que la sefiora Martha
Ortiz Ballesteros fue reasignada a la EPS Coosalud, como
también que quedd activa desde el 1 de Enero de 2016. En ese
orden la garantia de la prestacidédn efectiva del servicio y la
continuidad del tratamiento queddé en cabeza de dicha entidad
en vigencia de la nueva relacidn contractual. Pues de acuerdo
con el principio de continuidad del derecho fundamental a la
salud consagrado en el literal d) del articulo 6° de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015; el articulo 3 del Decreto 055 de
2007 y el paragrafo 1 del articulo 2.1.11.3 del Decreto 1424
de 2019, por el cual se establecen mecanismos tendientes a
garantizar la continuidad en el aseguramiento en salud de los
afiliados de las Entidades Promotoras de Salud que se retiren
o liquiden voluntariamente, les sea revocada la autorizaciédn
de funcionamiento o la certificacién de habilitacidn o entren
en proceso de liquidacidén por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud - SNS; vy a la Jjurisprudencia gue ha
desarrollado la Corte Constitucional3l, se establece que:

“Las EPS objeto de las medidas previstas en el articulo
2.1.11.1 de este decreto, serdn responsables del
aseguramiento hasta el ultimo dia del mes en el cual se
realiza la asignacidén. Las EPS receptoras asumiran el
aseguramiento y garantizaran el acceso a la prestacidn de
servicios de salud de los usuarios, a partir del primer
dia del mes siguiente al de la asignacion”

7.1.- Entonces, analizados el récord de los registros médicos
resefiados en la historia clinica de la sefiora Ortiz vy
contrastado con las demds pruebas recaudadas, es claro para
la Sala que no se encuentra estructurada falla o falta en el
servicio de que se habla en la demanda, ya que no reflejan un
actuar omisivo, negligente y ligero en el manejo dado a la
enfermedad que conlleve a pensar que tuvo impacto
significativo sobre el resultado final; de ahi gque ninguna
generante de culpa se advierta en su comportamiento. Lo
anterior en razdn a gque no se privdé a la paciente de un
tratamiento con posibilidades o expectativas de éxito o el
arrebatamiento de una oportunidad de sobrevivencia. Ademés,
este fue compatible con la 1lex artis y los protocolos
existentes para el manejo de la patologia descubierta.

Sin dejar de lado que para el momento en que se le dio inicio
a las atenciones, la wusuaria tenia la enfermedad en un
estadio avanzado, lo que de entrada no permitia contar con un
panorama de recuperacidédn del todo optimista. De alli que

31 Corte Constitucional Sentencia T- 169 de 2009; Sentencia T-362/16 de fecha 07-07-2016 MP.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, entre otras - PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO DE SALUD - Traslado excepcional de los afiliados de una EPS a otra porque a la
primera le ha sido ordenada su liquidacién
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aunque en gracia de discusidn se aceptase que si hubo
negligencia, de todos modos tenia que acreditarse también que
entre ese obrar desaconsejable y el resultado indeseado,
medidé un nexo causal. Pero resulta ser que este otro elemento
tampoco se acreditd, cuestidn gque hace 1imposible atribuir
juridicamente el fallecimiento del ser querido de los actores
a la conducta de las accionadas.

8.- Otras pruebas que revisten vital importancia son las
historias «clinicas que se levantaron en la Clinica de
Cancerologia de Norte de Santander y en el Centro Nacional de
Oncologia de Bucaramanga. Bajo este contexto, examinadas las
circunstancias que rodearon la prestacién del servicio médico
brindado a la sefiora Martha Ortiz Ballesteros por parte de la
EPS Coosalud y la primera de 1las antes aludidas IPS, se
anticipa la Sala a decir que no puede calificarse como
deficiente e inoportuno, tal como pasa a explicarse.

8.1.- Es que segun lo que brota de la historia elaborada en
la institucidén con sede en esta capital, se tiene que alli
fue recibida el 20 de Enero de 2016. Es decir que Coosalud
asumidé su atencidédn 20 dias después de haber sido trasladada
desde Caprecom, lo que prima facie no parece ser un plazo
dilatado. Coosalud, en consecuencia, cumplidé con prontitud el
deber de garantizar la continuidad del servicio para dque el
mismo no fuera suspendido o retardado. Y ello descarta una
falla del servicio médico generada por demora de la EPS en la
asignacidén de una IPS para que fuera atendida la patologia de
la paciente.

8.2.- Por otra parte, del contenido de ese mismo medio
suasorio se observa que la valoracidén realizada por el doctor
Hernando Rodriguez tuvo como antecedente previo la revisién
de lo actuado en Vihonco. De hecho, ordendé continuar con el
tratamiento de quimioterapia contemplado en el protocolo como
posibilidad de recuperacién del paciente de céncer de mama,
segln se aprecia en la siguiente imagen:
2010112016 15:41
MOTIVO DE CONSULTA
Remitido por CPS
ENFERMEDAD ACTUAL ~ Se tratn de una paciente que estaba siendo mangja en otra institucidn que por problemas admnistrativos
conla EPS CAPRECOM se traslada el servicio a esta IPS: Es deé resaltar que tudo estorgenera trafinatisino en I atencivn oportuna de
lwmmmLMMmmMameWmeMm@wdmmmmmeMﬂmmmmmeOMDyMMWmmm
propios de la paciente. Es una paciente de 39 aos que fue diagnbsticad de un carcinoma ductal ufiltrante de mama derecha el
3108201 por biopsia a  leida por el dr pedro perez protucolo no 4759/15. La masa fue vista iticialmente en ecografia mamuria el
mwmumewmmmmmmmwummmwmmmmmurnmHnmummemm.mwmummmwz
AWMM&MWMWMWWOMMdNWMNS@MM&%WMMMMmMmﬂdﬁWMWMMmymmm
estadio 1B (T4 N2 MO). Se revisn pruebas y'tiene RX DE TORAX del 20972015 sin enfeririedad a distancia al igun! que una
GOSEA 011272015 donde tampoco se describe lesiones oseas.  La ecografia ubdominal el 23/09-2015 es normal, Tieneun
EGKNMMWWAmummmm%mmeWMﬂﬂ%FMWWNHWMMWW%MMWMWWMm
MmMmMmewmmhmemuwmmudm«@w%ummMmme2*Hmnmhﬁw@mﬂ%mhﬂﬂmmd
60%,
Se iniciO tratamiento coh paclitaxel semanal del que al parecer recibe hasta.cinco ciclos { no queda claro en la historia ) y luego 3

ciclos de AC husta noviembre de 2015 donde el irafamiento es interrumpido POR LA EPS,  Halvenido a encro de 2016 12 masa
aumentando de tamurto.

(...)
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Diagnostic.|. CARCINOMA DE MAMA DERECHO DUCTAL INFILTRANTE HER 2 H-{I kI67=60% T4 cN2eMD

{F‘I.lL:ITI'I]AS DE IMACEM SE‘.I"T:IEMH-RE DE 2015)....> INTERRUPCION DEL TRATA M]EN"I’D recibio AL irregular
wreEgular,

Pmbl:mas: La fmemupcitn. el pronosticn. ‘

PLAM,

Se explica disgnostico y pronostico al pecicnte,
Se explics el tratamiento von sus posibles efectos adversos. Se entrega guin de manejo de la instingc
Firma el consentimienta informada.

Se PRESCRIBE 1 er ciclo de TRATAMIENTO ONCOLOGICO ¥ SE AUTORIZA ler Ciclo.
Se citn a control antes del siguiente ciclo parn evaluar tolerancia al tratamiento

55 Hemograma, AST, ALT, GGT, Fosfatasa alealina, LOH, BUN, CGreotininn, Albumina y profelnas, totales , CALCIO TOTAL
{deberd truer ol resultado el dia de Ia consultn)
Signos de alerma

TRATAMIENTO GNODLDmCD

¥ paclitaxel

i
[
|

i,

L. FOSAPREPITANT 150 MG 1V DIA |
|,}. PALONOSETROM 0,25 MG IV D1A 1.
3, DEXAMETASONA 12 MG IV DIA, 1.

PROTOCOLO:
IEOE'E'I'AXEI. AMP B0 MG BOMOMZ=110MGIY PASAR ep | horn CADA TRES SEM
CARBUPLATING 450 MG ALC 430MG 1Y Pasor en 30 min CADA TRES

TRASTUZUMAR AMP 440 MG EMG 360MG IV PASAR EN Y0 MIN DOSIS UMICH.

PEGFILGRASTIM 6 MG 5C [J1A 2,

En ese orden, seguln la memoria de atenciones gque aparece en
la historia «clinica se deriva que la diligencia vy 1la
prudencia del equipo médico de la clinica en segunda
oportunidad que atendidé a la sefiora Ortiz Ballesteros fue
cumplida en todo momento de acuerdo con su sintomatologia vy
compatible con la lex artis. Situacidén que se ratifica con
las notas de enfermeria que comprueban haberse proporcionado
el tratamiento registrado.

8.3.- Es cierto que se repard por el profesional en esa
valoracién inicial que hizo a la paciente tropezarse con el
problema de la interrupciédn del tratamiento. Pero ndtese que
tal acusacién fue de modo meramente enunciativo, es gque no se
lanzé porque haya observado negligencia médica o una
deficiencia en la atencidén por la IPS Vihonco o 1la EPS
Caprecom. Se trata de una inferencia que hace a partir de la
situacidén generada por el proceso de la liquidacién de esta
tultima, tal como asi lo dejdé ver en la declaracidén que rindid

ante el juez de primer grado, a quien precisdé esto: “.ella
venia siendo previamente manejada tratada en otra IPS de la
ciudad, .. esta paciente estda tratada en Vihonco donde

inicialmente por intermedio de una EPS recibia la atencidn
médica. Esa atencidon médica cuando estaba siendo vista en
Vihonco por un problema administrativo con la EPS que ella
tenia fue Iinterrumpido. Y 1llega después de haber recibido
algun tratamiento en Vihonco a la primera valoracidén conmigo.
Cuando 1la veo pues ella es una paciente que 1lleva sSu
tratamiento y pues como esto se trata de una enfermedad que
es un cdncer de seno, ese cancer que ella tenia cuando yo la
veo ya estd en el estadio que 1lamamos 1los oncoélogos
localmente avanzados, es decir, y estaba categorizado como el
Estadio IIIB, esto es, una enfermedad que desafortunadamente
yva ha tenido crecimiento que no es un estadio precoz”

8.4.- En lo tocante a la consulta adelantada el 27 de Mayo de
2016 por parte del doctor Rodriguez, menester es destacar que
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en el acapite de Resumen y Evolucidn revela que la paciente
“.. Asistio en enero 2016 a esta IPS con aumento de la masa y
un dolor en masa. Se indicé TCH que inicidé el 1/02/2016. No
se solicitd actualizacidn de imdgenes dado que las tenia del
ultimo trimestre de 2015. En febrero 2016 asistido para
continuar con QT con enterotoxicidad grado 3 por 1o que se
ajustd manejo para desaparecer y sin dolor en el seno y sin
cefalea. Vino el 30/03/2016 donde la masa tumoral del seno
derecho ha disminuido y tiene consistencia menos pétrea.
Acude el 27/05/2016 habiendo recibido ciclos de TCH donde
describen paciente dolor en seno derecho. En el ef. destaca
progresidon de masa tumoral durante la QT con herceptin
incluso infiltrando la piel del seno contralateral..”- Plan
tratamiento “Waloracidon por mastologia, para mastectomia
higiénica/ paliativa,; tac de todrax y abdomen s/c; gamagrafia
o0sea y ageneral”.

De tal atencidén fue relatado en la demanda que el 14 de Junio
de 2016 se falld accidén de tutela a favor de la paciente por
la demora de la EPS accionada en la prestacidén de 1los
servicios de salud. A pesar de ello, para el tribunal 1la
aludida conducta no es suficiente para declarar la
responsabilidad demandada. Con el fin de —resolver 1lo
pertinente, es de memorar que, en cuanto a la funcidén de las
empresas promotoras de salud, entre los deberes que la Ley

100 de 1993 les asigna es «... organizar y garantizar, directa
o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio
a Jlos afiliados (..)» (Art. 177). Por dicha razdén, tiene

sentado la maxima guardiana de la constitucidn que

“las Entidades Promotoras de Salud, al tener encomendada
la administracidén de la prestacion de estos servicios, que
a su vez son suministrados por las IPS, no pueden someter
a los pacientes a demoras excesivas en la prestacidn de
los mismos o a una paralizacion del proceso clinico por
razones puramente administrativas o burocrdticas, como el
cambio de un contrato médico. En efecto, cuando existe una
interrupcién o dilacién arbitraria, esto es, que no esta
justificada por motivos estrictamente médicos, las reglas
de continuidad y oportunidad se incumplen y en
consecuencia, al prolongarse el estado de anormalidad del
enfermo y sus padecimientos, se desconoce el derecho que
tiene toda persona de acceder en condiciones dignas a los
servicios de salud” 32.

No obstante, se ha dicho por la nombrada corporacidén que
“el acceso al servicio médico requerido pasa, a veces, por
la superaciodon de determinados trdmites administrativos.
Esto es razonable, siempre que tales trdmites no demoren
excesivamente el acceso al servicio y no Impongan al
interesado una carga que no le corresponde asumir. De ello
también dependen la oportunidad y calidad del servicio”33:

32 Sentencia T-234 de 2013, reiterada mediante sentencia T-121 de 2015
33 Sentencia T- 976 de 2011, entre otras.
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Coherente con 1lo anterior, a partir de las pruebas que
militan en el expediente se establece que esa atencidn que se
obtuvo mediante sentencia de tutela no generd una tardanza
desmedida o excesiva. Es que al mirar el temporario del
tiempo tomado por la EPS Coosalud para pronunciarse sobre los
servicios que requeria la paciente se determina que 1los
exadmenes ordenados de tac abdomen vy pelvis, ecografia
mamaria, tac de tdérax y mamografia unilateral mama izquierda
se realizaron por Idime el 9 de Junio de 2016. En lo que
concierne a la valoracién por mastologia la paciente fue
atendida en el Centro Nacional de Oncologia S.A. de la ciudad
de Bucaramanga el 30 de Junio de 2016. Asi las cosas, no
existen elementos de conviccidén suficientes qgue permitan
apuntar que las conductas que se le reprochan a 1la EPS
Coosalud no fueron oportunas e integrales.

8.5.- Ahora, de 1lo que aparece registrado en la historia
clinica del Centro Nacional de Oncologia, se evidencia que
ese retardo que medid entre la fecha que se emitidé la orden
de valoracidén de la paciente por mastologia -27 de Mayo de
2016- y la fecha de valoracidén por el mastdélogo -30 de Junio
siguiente-, desde el punto de vista médico no ofrece reparo.
Es que si bien fue enviada a esa especialidad para que se
estudiara la posibilidad de cirugia el concepto del experto

fue de “.imposible .. aun higiénico, paliativa” por la
complejidad de la patologia. Recomendado como plan de
tratamiento “.. radioterapia y seguir manejo en oncologia

clinica, clinica del dolor, tamizaje a la familia”
Valoracidén que textualmente dice:

MOTIVO DE CONSULTA - o .
remitida por CANCER DE MAMA, HER 2 POSITIVO, KI 67 60%, -
ENFERMEDAD ACTUAL -

' paciente con cancer de mama drecha, I1IB, TAN2MO", esta en quitioterapia NEODYUVANTE CON AC-PACLITAXEL, irregular,
sin respuesta por lo cual recibio TCH 5 ciclos sin respuesta, ultimo cicle el 11/06/2016,, enviada para ver la posibilidad de cirugia,
DOLOR en mama, para lo cual toma oxicodona 40 mg dia, con lo cual se controla

Escaladedolor: 0

) DIEGHOETICD ) = |

* Diagnéetico primario: C504 - TUMOR MALIGNO DEL CUADRANTE SUPERIOR EXTERND DE LA MAMA
@ Tipo dediagndstics: Nuevo confirmade  Tipo de enfermedad: Mo definido
* Diagnéstics sscundario: 0000 - NO DIAGNOSTICADD
2 Tipo dediagnéstico: Mo definide  Tipo de enfermedad: No definide
* Diagndglico bercaro; 0000 - NO DIAGNOSTICADO
* Tipo dediagntslico. No definide  Tipo de enfermedad: No definido
Edadio: IV
Tipo de Pacenla:
* Respuesta a Tratamiento:

PLAR OF TRATAMERTS™ """ * - M
dada la muy extensa extension del cancer de marna derecha ES IMPOSIBLE HACER CIRUGEIA ALFN HIGTENICO PALIATIVA,

POR LO CUAL SE RECOMIENDA TRATAMIENTO URGENTE CON RADIOTERAPTA ¥ SEGUIR MANEJO EN ONCOLOGIA
CLINICA, CLINICA DEL DOLOR tambzaje a la familia,

LI ]

Resulta indispensable aclarar que en una de sus respuestas el
doctor Hernando Rodriguez hizo referencia al tema especifico:
“Completa su quimioterapia y se manda al siguiente paso que
es que la mande uno a operar, como un tratamiento con opciodn
de curacidén después de que ha recibido la quimioterapia
inicial.. Se envia a que la operen y pues no 1lo operan pasa
tiempo entre una y otra situacidn. Finalmente, la paciente yo
la vuelvo a ver en un tiempo después y no la han operado, 1o
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que ha terminado es en Bucaramanga donde le dan radioterapia
sobre el seno”. Pero a juicio de los suscritos servidores,
cabe decir que ese reproche no estuvo fundado en la revisidn
de la atencidn prestada en el Centro Nacional de Oncologia.

No se explicd por el experto ninguna razdn para desconocer el
concepto y decisién del mastdlogo, siendo del caso resaltar
que en otras de sus respuestas al tema afirmdé y explicd que
“es una decisidn muy propia de cada especialidad, mds o menos
como cuando le mandan a uno un paciente a ponerle
quimioterapia. Pues uno lo mira y decide si verdaderamente es
candidato o no para la quimioterapia, porque pues obviamente
cada uno estd entrenado en una rama diferente y cada uno pues
debe contestar por lo que verdaderamente estd mds entrenado,
obviamente si un mastdlogo dice que no la puede operar, pues
es que yo no puedo ir en contra de eso, obviamente si él es
el que opera y dice que no se puede, no se puede, como sSi a
mi me dicen ponga quimioterapia y yo digo que no se puede, es
que no se puede, entonces si claro si el mastdlogo ya dijo
que no se podia operar, pues es claro. A su vez agregd
“decirle al mastdélogo oiga se tienen que operar pues primero
atrevido soy, como lo voy a decir yo al mastdologo que tiene
que operar, uno 1o manda obviamente para el concepto del
experto que opera y é1l es quien tiene que decidir si opera o
no, pero obviamente es el concepto, uno no ordena
procedimiento que uno no hace seria absurdo.

Por lo que su opinidén no puede servir para el esclarecimiento
factico del proceso al no ser sdélida y contundente. Es que
como lo recordd recién la Corte:

“.. tanto las afirmaciones de los testigos técnicos, como
las conclusiones contenidas en una experticia, resultan
valiosas para el proceso en tanto vengan precedidas de
explicaciones suficientes, que brinden al juez
herramientas para su valoracidén racional. Conforme con
ello, al valorar una prueba de este tipo, el fallador debe
contar con elementos de juicio que le permitan determinar,
a partir de bases objetivas, el grado de credibilidad que
ameritan las afirmaciones del testigo técnico o el perito,
diferenciando asi sus apreciaciones técnicas de las

simples opiniones subjetivas, carentes de bases
fundadas”34.
9.- En ese orden, tampoco con fundamento en estas otras
historias c¢linicas emerge el alegado error, impericia,

negligencia, imprudencia o sustraccién a la lex artis por
parte del personal de la Clinica de Cancerologia de Norte de
Santander y de la EPS Coosalud. Ahi la razdbédn de destacarse
por la jurisprudencia la importancia de las pruebas técnicas,
para acreditar las afirmaciones que se hacen en la demanda.

Es que desde el enfoque de 1la responsabilidad médica el
dictamen pericial es un medio probatorio que reviste vital

3% CSJ-CSC- Sentencia SC4425-2021 Fecha 05-10-2021. Radicado 08001310301020170026701 MP Luis
Alfonso Rico Puerta-
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importancia, a causa dque en reciente sentencia se dejod
sentado por la misma Corte que la historia clinica en si
misma carece de aptitud para revelar las faltas imputadas a
los convocados al juicio. Esto, desde luego, no significa la
postulacién de una tarifa probatoria en materia de
responsabilidad médica o de cualquier otra disciplina objeto
de juzgamiento.

Se ha dicho por la Corte que, tratadndose de asuntos médicos,
cuyos conocimientos son especializados, se requieren
esencialmente pruebas de igual modalidad, demostrativas de
una mala praxis3’. Como el juez es ajeno al conocimiento de la
disciplina médica, tiene sentado que «(..) un dictamen
pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de
la misma indole, entre otras pruebas, podran 1ilustrar (..)
sobre las reglas (..) que la ciencia de que se trate tenga
decantadas en relacidén con la causa probable o cierta de la
produccidén del dado que se investiga (..)»3°.

Agréguese a lo anterior que, en materia médica, es
insuficiente el sentido comin o reglas de la experiencia,
pues tratidndose de un tema cientifico el juez deberd acudir a
las pruebas recaudadas, como la peritacidén, documentos o
testimonios técnicos, para esclarecer la cuestidén sometida a
su escrutinio.

10.- Por UGltimo, sobre la responsabilidad civil en el
entendido de la pérdida de oportunidad a que se hace alusidn
en la apelacidén, debe precisarse que no fue ese el objeto de
las suUplicas, ni el factor de imputacién de responsabilidad
invocado originalmente. Recuérdese que el dafio reclamado se
soporta en la supuesta falla medica en la prestacidén de los
servicios por demoras y omisiones de los convocados. Y aun si
se prescindiese de tan insalvable razén y solo en gracia de
discusién se obviase lo de la ausencia de la pretensidn, la
suerte adversa seguiria marcando el rumbo de esta cuestidn.

Téngase muy en cuenta que esta teoria ha permitido que en
materia de responsabilidad médica se pueda dictar sentencia
condenatoria a partir de que el dafio acaece solo frente a
aquellas opciones revestidas de entidad suficiente que,
consideradas en si mismas, permitan colegir, por una parte,
que son reales, veridicas, serias y actuales, y, por otra,
idbéneas para conseguir en verdad la utilidad esperada o para
impedir la configuracién de un detrimento para su titular,
esto es, lo suficientemente fundadas como para que de su
supresién pueda otearse la lesidn que indefectiblemente ha de
sufrir el afectado.

Entre los requisitos que debe mediar para la aplicacidén de la
teoria de la pérdida de oportunidad, es la certeza de la
existencia de una oportunidad gque se pierde, esto es, que de

35 (CSJ-SCC Sentencia SC917-2020 de fecha 14-09-2020, Expediente 76001310301020120050901, MP
LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA) .

36 CSJ. Civil. Sentencia 183 de 26 de septiembre de 2002, expediente 6878; Sentencia del 14
de diciembre de 2012, radicado 2002-00188-01; sentencia SC-2506-2016 y sentencia del 30 de
julio de 2018 radicado 2016-00149-01.
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no haber ocurrido el evento dafioso endilgado a la demandada
(demora en el diagndéstico y no aplicaciédn correcta de 1los
protocolos adecuados para el manejo de la situacidn del
paciente), a la victima no se le hubiere privado de una
expectativa de sobrevida. Por lo gque se torna necesario que
de manera cientifica quede establecido cuéal era la
posibilidad real del paciente de recuperar su salud o
preservar su vida, y que esa expectativa real haya sido
frustrada por omisiones o erradas acciones en la actuacidn
médica.

Y lo discurrido antecedentemente no permite llegar a esa
conclusién, al no obrar en el dossier prueba gque permita
afirmar que la posibilidad real del dofia Martha de recuperar
su salud o preservar su vida, haya sido frustrada por
omisiones o erradas acciones en la actuacidén médica. En fin,
era fundamental y necesario demostrar que la invocada
tardanza del tratamiento adecuado y pertinente segun las
reglas del arte hayan ocasionado su muerte tempranera y/o la
perdida de oportunidad de sobrevivir.

Con ello gueda el hecho genitor invocado en el recurso como
causa de la pérdida de oportunidad, en el campo de 1lo
meramente especulativo e hipotético. No siendo suficientes
las simples conjeturas, sino que era preciso la existencia de
una prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del
agente y la produccién del dafio, de tal forma gque se haga
patente la culpabilidad que obliga a reparar la pérdida de la
oportunidad de sobrevivir.

11.- Para la Sala es lamentable el deceso de la sefiora Marta
Ortiz Ballesteros, pero acorde al material suasorio
relacionado tal acontecimiento no puede ser atribuido por
deficiencia a la actividad médica desplegada por el personal
médico y administrativo de las entidades demandas, toda vez
que en el proceso de su atencidén le pusieron a disposicién
todos los recursos humanos, cientificos y técnicos exigibles
por la lex artis y protocolos para recuperar y preservar su
salud. Por lo que resulta pertinente indicar gue ninguno de
los reparos tiene la virtud para quebrar el fallo, el cual
por ello mismo aqui habra de ser confirmado.

DECISION
En virtud y mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidén Civil
— Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cacuta, administrando justicia en nombre de la ReplUblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia que el Juez

Primero Civil del Circuito de Cucuta profiridé el 16 de
Febrero de 2022, en el marco del proceso declarativo de
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responsabilidad civil médica promovido por Miguel Angel Ortiz
Argliello, Jennifer Kathi, Brayan Alejandro, Franklin Antonio
y Angel Miguel Ortiz Ortiz, en contra de Coosalud EPS,
Vihonco IPS y Clinica de Cancerologia de Norte de Santander,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en las costas de esta instancia a la parte
demandante. Las agencias en derecho causadas aqui se fijaran
posteriormente por el magistrado sustanciador como lo dispone
el numeral 3 del articulo 366 del Cdébdigo General del Proceso
y seran liquidadas en el Juzgado de primera instancia.

TERCERO: REMITIR el expediente digitalizado al Juzgado de
origen, en firme esta sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROBERTO CARLOS OROZCO NUNEZ
Magistrado

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada
(EN PERMISO)

MANUEL FLECHAS RODRIGUEZ
Magistrado

(E1 presente documento se suscribe de conformidad con lo previsto en el articulo 11 del
Decreto Legislativo 491 de 28 de marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma
autégrafa mecanica, digitalizada o escaneada”, en virtud de la emergencia sanitaria
decretada por el Gobierno Nacional).
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Demandante C.l. TRAFIGURA COAL COLOMBIA S.A.S
Demandada FATIBAR ENERGY S.A.S

San José de Cucuta, trece (13) de enero del dos mil veintitrés (2023)
ASUNTO A RESOLVER

Procede esta Magistratura a resolver lo que en derecho corresponda dentro del
proceso del epigrafe, a través de proveido del 21 de febrero del 2021, esta Sala
Unitaria, admitié recurso de apelacion formulado por el apoderado judicial de la
parte ejecutada, en contra de la sentencia del 16 de noviembre del 2021 proferida
por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Cucuta dentro del proceso Ejecutivo
Singular promovido por C.l. TRAFIGURA COAL COLOMBIA S.A.S; seguidamente
en providencia del 8 de julio de 2022, se le concedi6 a la apelante el término de
cinco (5) dias para que sustentara el recurso formulado, la cual fue notificada por
estado electronico el dia 11 del mismo mes y afo, en la pagina web de la rama
judicial.

Posteriormente, a través de constancia secretarial, obrante en el archivo 009 de la
carpeta de segunda instancia del expediente digital, se informé que la parte apelante
no sustento la alzada, dejando precluir la oportunidad concedida para tal fin;
circunstancia que de conformidad a lo previsto en el inciso tercero del articulo 14 de
la Ley 2213 de 2022, aunado al inciso segundo del numeral tercero del articulo 322
del estatuto procesal, conllevaria a que se declarara desierto el curso impetrado.
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Sin embargo, este Despacho, ateniendo la posicion adoptada por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia en sede de tutela, consistente en que “en vigencia del
Decreto Legislativo 806 de 2020, si desde el umbral de la interposicién de la alzada
el recurrente expone de manera completa los reparos por los que esta en
desacuerdo con la providencia judicial, no hay motivo para que el superior exija la
sustentacion _de la _impugnacion (...)"(CSJ STC5499-2021, reiterada en CSJ
STC8661-2021)%, realizé la revisién exhaustiva de los documentos obrantes en el
plenario, de la cual evidencié que mediante correo electrénico del 22 de noviembre
del 2021, obrante en el archivo 34 de la carpeta de primera instancia del expediente
digital, el apelante allegd escrito a través del cual sustentd su inconformidad
respecto de la decisién proferida por el Juez de primera instancia; por lo que
teniendo en cuenta lo previsto en el inciso tercero del articulo 14 de la Ley 2213 del
2022, y en aras de garantizar los derechos al debido proceso y defensa técnica, a
través de providencia del 24 de agosto de 2022, se corrid traslado del memorial
previamente citado a la contraparte, con el fin que se pronunciara sobre el reparo
indicado por el recurrente.

Empero, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STL2791-2021, recogio el criterio que habia venido adoptando, consistente en que
no era viable declarar desierto el recurso de apelacion cuando este habia sido
sustentado en primera instancia, dado que vulneraba el derecho fundamental al
debido proceso del apelante, ya que realizé un nuevo estudio del articulo 322 del
Caodigo General del Proceso, teniendo en cuenta lo considerado por la Honorable
Corte Constitucional en la sentencia SU 418-2019 de la Corte Constitucional, en
donde indic6 que “De acuerdo con esa metodologia de interpretacion, el recurso de
apelacion debe sustentarse ante el superior en la audiencia de sustentacion y fallo,
y el efecto de no hacerlo asi es la declaratoria de desierto del recurso”. Razon por
la cual dicho colegiado consideré que ‘“en efecto la consecuencia de la no
sustentacién del recurso de apelacién en segunda instancia, al margen de gque los
reparos concretos que se hubieren presentado en la audiencia y la sustentacion se
haya hecho por escrito ante el juez singular, es la declaratoria de desierto de la
alzada (...)” (subrayado fuera de texto), posicion que ha sido reiterada en los
pronunciamientos STL8304-2021, STL 7317-2021 y STL 15819 del 2022.

En ese mismo sentido, la sentencia STL 3843 del 23 de marzo de 2022, sefial6 que,
‘el remedio vertical debe sustentarse ante el superior y el efecto de no hacerlo
asi es la declaratoria de desierto del recurso.”

1 Corte Suprema de Justicia- Sala Civil; Sentencia STC 16147 del 30 de noviembre de 2022; MP Aroldo

Wilson Quiroz Monsalvo
2 Corte Suprema de Justicia — Sala Casacion Laboral, STL 3843 del 23 de marzo de 2022; MP Fernando Castillo Cadena.
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Asi las cosas, se hace necesario declarar desierto el recurso de apelacion
interpuesto por el extremo pasivo por no haberse cumplido cabalmente con la
exigencia de la sustentacién ante esta Corporacion, requisito ineludible para que el
fallador de segunda instancia quede habilitado para proferir sentencia.

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado Sustanciador.

RESUELVE

PRIMERO: Declarar DESIERTO el recurso de apelacion incoado por FATIBAR
ENERGY S.A.S en contra de la sentencia proferida el 16 de noviembre de 2021 por
el Juzgado Séptimo del Circuito de Cucuta, dentro del proceso Ejecutivo Singular
promovido por C.I. TRAFIGURA COAL COLOMBIA S.A.S,por falta de sustentacion
de la alzada.

SEGUNDO: Sin costas en esta Sede por no aparecer causadas.

TERCERO: En firme la presente providencia, devuélvase lo actuado al juzgado de
origen previa constancia de su salida.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?

MANUEL ANTONIO FLECHAS RODRIGUEZ
Magistrado

3 En virtud de la emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional y de conformidad con lo previsto en el articulo 11
del Decreto-Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma autégrafa mecanica, digitalizada o
escaneada’”, se firma el presente documento por quienes integran esta Sala de Decision.



