REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta

SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

San Joseé de Cucuta, veintiuno (21) de octubre de dos mil veinte (2020).

REFERENCIA: VERBAL — RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL-
MEDICA-

Radicado 12 Instancia: 540013153-001-2017-00003-01

Radicado 22 Instancia: 2020-00082-01

DEMANDANTE: NANCY YANETH SANDOVAL VALERO, RAFAEL DARIO
ESCALANTE SANDOVAL, MARIA ISABEL ESCALANTE SANDOVAL, SOL
ANGELICA ESCALANTE SANDOVAL, RAMIRO ESCALANTE GALLO, FLOR
DE MARIA MOLINA DE ESCALANTE, LUIS ALFREDO ESCALANTE MOLINA,
NURY ESPERANZA ESCALANTE MOLINA, MARTA YANETH ESCALANTE
MOLINA, FREDY ENRIQUE ESCALANTE MOLINA, GLORIA INES ESCALANTE
MOLINA, PEDRO ELIAS ESCALANTE MOLINA Y RAMIRO ALFONSO
ESCALANTE MOLINA.

DEMANDADOQOS: COOMEVA EPS, ALIADOS EN SALUD S.A., Y LOS LLAMADOS
EN GARANTIA: CLAUDIA SARMIENTO GAMBOA, TATIANA GRANADOS
MEJIA, VLADIMIR CACERES MENDOZA, BLAS ALBERTO AHUMADA
CASTELLANGOGS, ZULLY ADRIANA CHAPARRO QUINTERO, VICTOR HUGO
VANEGAS VERGARA, ENRIQUETA PALMA ILLUECA, SOCIEDAD
COLOMBIANA DE ANESTESIOLOGIA Y REANIMACION, LA PREVISORA S.A,
COMPANIA DE SEGUROS, LA EQUIDAD SEGUROS O.C. Y SEGUROS DEL
ESTADO S.A.

Magistrado Ponente, Doctor SIGFRIDO ENRIQUE NAVARRO BERNAL.

La Sala de Decision Civil Familia, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cdcuta, integrada por los Magistrados Dres. MANUEL ANTONIO FLECHAS
RODRIGUEZ y ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS y como Ponente el Dr.
PONENTE Dr. SIGFRIDO ENRIQUE NAVARRO BERNAL, en cumplimiento de lo
preceptuado en el inciso 3° del articulo 14 del Decreto Legislativo No. 806 de 2020,
procede a emitir sentencia escrita mediante la cual se resuelve el recurso de apelacion
contra la sentencia proferida el 17 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado Primero
Civil del Circuito de Cucuta, debidamente interpuesto y sustentado por los apoderados
de los demandados ALIADOS EN SALUD S.A. Y SEGUROS DEL ESTADO dentro
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del presente proceso VERBAL — RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL -MEDICA- promovido por NANCY YANETH
SANDOVAL VALERO, RAFAEL DARIO ESCALANTE SANDOVAL, MARIA
ISABEL ESCALANTE SANDOVAL, SOL ANGELICA ESCALANTE SANDOVAL,
RAMIRO ESCALANTE GALLO, FLOR DE MARIA MOLINA DE ESCALANTE,
LUIS ALFREDO ESCALANTE MOLINA, NURY ESPERANZA ESCALANTE
MOLINA, MARTA YANETH ESCALANTE MOLINA, FREDY ENRIQUE
ESCALANTE MOLINA, GLORIA INES ESCALANTE MOLINA, PEDRO ELIAS
ESCALANTE MOLINA'Y RAMIRO ALFONSO ESCALANTE MOLINA en contra de
COOMEVA EPS, ALIADOS EN SALUD S.A., Y LOS LLAMADOS EN GARANTIA:
CLAUDIA SARMIENTO GAMBOA, TATIANA GRANADOS MEIJIA, VLADIMIR
CACERES MENDOZA, BLAS ALBERTO AHUMADA CASTELLANOS, ZULLY
ADRIANA CHAPARRO QUINTERO, VICTOR HUGO VANEGAS VERGARA,
ENRIQUETA PALMA ILLUECA, SOCIEDAD COLOMBIANA DE
ANESTESIOLOGIA Y REANIMACION, LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROQOS, LA EQUIDAD SEGUROS O.C. Y SEGUROS DEL ESTADO S.A.

I. ANTECEDENTES

1. DEMANDA — PRETENSIONES

1.1 Los demandantes solicitaron se declare a los convocados civilmente
responsables de los perjuicios patrimoniales (lucro cesante) y extrapatrimoniales
(morales y dafio a la vida en relacidn) que padecieron, como consecuencia del deceso de
RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, esposo, padre, hijo y hermano, exteriorizada
por la deficiente prestacion del servicio de salud que requirié para el manejo de la
patologia denominada gastritis desde el afio 2007 y hasta su fallecimiento el 19 de mayo
de 2011.

1.2 En forma subsidiaria solicitaron se declare a los demandados civil y
solidariamente responsables de los perjuicios causados a los demandantes, con motivo de
la pérdida de oportunidad de sobrevivir el sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA a un cancer gastrico, al no habérsele practicado una endoscopia o biopsia desde

el afio 2007, hasta la fecha de su fallecimiento el 19 de mayo de 2011.
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2. Las suplicas resefiadas fueron fundamentadas en los hechos que sucintamente

pasan a resumirse:

2.1. Que el sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, tenia un contrato
de seguridad social vigente en salud con COOMEVA EPS, prestandole los servicios
médicos asistenciales a través de la IPS ALIADOS EN SALUD S.A.

2.2 Que el registro cronoldgico de las valoraciones médicas realizadas al sefior
RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, desde el 16 de febrero de 2007 hasta la fecha
de su fallecimiento 19 de mayo de 2011, fue el siguiente:

2.2.1 El 16 de febrero de 2007 fue atendido por el Dr. JORGE RODRIGUEZ
HERNANDEZ, por aparicion de una pepa en el ombligo no dolorosa, cdlicos,
retorcijones con antecedentes de gastritis e impresion diagnostica de parasitos intestinal.

Tratamiento antiparasitario y enzimas.

2.2.2 El 28 de diciembre de 2007 asistio a consulta nuevamente con el Dr. JORGE
RODRIGUEZ HERNANDEZ, por una EPIGASTRALGIA, diagndstico gastritis.
Tratamiento ranitidina, enzimas digestivas y antiacidos. (Historias Clinicas No.
11126617 y 16934508 de Norte Salud S.A.).

2.2.3. El 17 de julio de 2008 consult6 al DR. BLAS ALBERTO AHUMADA
CASTELLANOS, por presentar dolor gastrico. Diagnostico gastritis, infeccién vias
urinarias. Tratamiento: sucralfato y enzimas digestivas. (Historia Clinica No. 21503480
de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.4. EI 10 de febrero de 2009 fue valorado por la DRA. ZULLY ADRIANA
CHAPARRO QUINTERO por dolor en epigastrio asociado a agrieras. Se le ordeno
endoscopia, sin registrd de la orden meédica del estudio endoscopico. Tratamiento
sucralfato, omeprazol, antiemético y analgésico. (Historia Clinica No. 26501040 de
ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.5. EI 9 de julio de 2009 se hizo un control médico por la gastritis, presentando
cuadro de epigastralgia, pirosis sin mejoria con tratamiento de omeprazol. Tratamiento
ranitidina, antidcido. Remision consulta especialista medicina interna. (Historia Clinica
No. 35167698 de ALIADOS EN SALUD S.A)).
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2.2.6. Por presentar cuadro de dolor abdominal epigéastrico y deposiciones con
sangre y roja rutilante y dolor marco colico, el 27 de julio de 2009 fue valorado por el Dr.
JOSE ARMANDO CARRILLO MENDOZA, médico internista. Ordend examen de
colonoscopia total. (Historia Clinica No. 36490690 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.7. El 13 de octubre de 2009, se hizo entrega al DR. JOSE ARMANDO
CARRILLO MENDOZA el resultado de la patologia de colonoscopia, quien ordend
manejo de hemorroides grado | por medicina general con corticoide unglento y
antidcidos. (Historia Clinica No. 39216310 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.8. Por la pérdida de apetito y de peso sin justa causa (4Kg en un mes), asociado
a astenia, adinamia y nicturia, el dia 22 de noviembre de 2010 fue atendido por el Dr.
JOSE GREGORIO PAJARO. Ordend exdmenes de SIDA, VDRL o SEROLOGIA,
GLICEMIA PRE Y POSPANDRIAL, con resultados normales, entregados tres dias
después -25 de noviembre de 2010- por un familiar del sefior ESCALANTE MOLINA al
médico tratante, sin expedir formula alguna por inasistencia del paciente. (Historia
Clinica No. 55249659 y 551416820 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.9. El 9 de diciembre de 2010 consult6é al médico por presentar un cuadro de
piernas hinchadas —una semana-. El Dr. VLADIMIR CAMILO CACERES MENDOZA
solicitd exdmenes de uroanalisis y creatinina, con resultados normales. (Historia Clinica
No. 55988024 de ALIADOS EN SALUD S.A- formula médica No. 363611 COOMEVA
EPS-ALIADOS EN SALUD S.A).

2.2.10. El 13 de diciembre de 2010 presento cuadro de debilidad, mareos, vértigo
y edema en miembros inferiores y examenes con reporte de anemia HB 8.6, hematocrito
30.6, glicemia y creatinina normales, siendo evaluado por DR. EDBAR JACOB
BARROS MAESTRE, quien dispuso continuar con micronutrientes (sulfato ferroso) y
mejorar alimentacion. (Historia Clinica No. 56218341 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.11. El 17 de diciembre de 2010 consulté al DR. IVAN MAURICIO
GAMBOA, médico particular, quien ordend realizar Endoscopia de Vias Digestivas
Altas, Colonoscopia y Ecografia abdominal total, por cuadro de anemia a estudio y neo
oculto.

2.2.12 Por dolor en el estbmago y anemia, asociado distension abdominal,
flatulencias, nduseas y vomito, decaimiento con tratamiento de sulfato ferroso, el dia 29
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de diciembre de 2010 acudi6 a cita médica con la DRA. ENRIQUETA PALMA. Al
realizar examen fisico al paciente encontro dolor en epigastrio y palidez muco-cutanea,
ordenando examenes de hemograma y sangre oculta en heces, extendido de sangre
periférica, reportando anemia HB 9.6. Tratamiento Cianocobalamina ampo (vitamina
B12). (Historia Clinica No. 57010800 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.13 EIl 30 de diciembre de 2010, de manera particular, acudio a la Fundacién
Mario Gaitan Yanguas a realizarse endoscopia de vias digestivas altas, con reporte de
CANCER GASTRICO AVANZADO ULCERO INFILTRANTE Y/O LINITIS
PLASTICA. Fue remitido a especialista de cirugia general para valoracion. (Orden de
Servicio No. 370573 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.14 ElI 5 de enero de 2011, sale el reporte de patologia realizado por la
asociacion de patdlogos ASOPAT, en el cual se indico como resultado:
ADENOCARCINOMA ULCERADO, INFITRANTE TIPO INTESTINAL.

2.2.15 EIl 13 de enero de 2011 consultdo nuevamente al DR. EDBAR JACOB
BARROS MAESTRE, quien ordend RX TORAX, ECOGRAFIA ABDOMINAL
TOTAL y valoracion por cirugia. (Historia Clinica No. 57500779 y 6rdenes de Servicios
de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.16 El 14 de enero de 2011 es valorado por el DR. HERNANDO YEPES,
médico especialista en cirugia general, ordenando examenes, tomografia y autorizacion
de cirugia gastrica. (Historia Clinica No. 57625173 del Centro de Especialista UBA-
COOMEVA CENTRO y érdenes de servicios).

2.2.17 EIl 18 de enero de 2011 fue valorado por psicologia para preparacion pre-
quirtrgico y el 28 del mismo mes y afio por especialista para programacion quirurgica a
realizar el 31 de enero de 2011. (Historia Clinica No. 57728666 de ALIADOS EN
SALUD S.A. Historia Clinica No. 58285450 del Centro de Especialistas UBA
COOMEVA-CENTRO).

2.2.18 EIl 31 de enero de 2011 ingres6 a la Clinica Norte para procedimiento de
GASTRECTOMIA TOTAL por antecedentes de cancer gastrico. Se le realizd
laparotomia exploratoria y biopsia de ganglio, omento mayor y citologia de liquido

ascitico, por ser un tumor irrevelable. Fue remitido a valoracién por oncologia. (Historia
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Clinica de Ingreso No. 88167847 de CLINICA NORTE S.A. y orden de servicio No.
508490 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.19 Siete dias después del post-operatorio presento dolor abdominal y edema
de miembros inferiores, remitido a Oncologia. El 8 de febrero de 2011 valorado por
médico oncologo de la Clinica de Cancerologia de Norte de Santander, ordend examen
HER 2 NEU. Tratamiento primer ciclo de quimioterapia esquema EOX-25. (Historias
Clinicas 58673632 del CENTRO DE ESPECIALISTAS UBA-COOMEVA-CENTRO-
ALIADOS EN SALUD S.A. Historia Clinica de la CLINICA DE CANCEROLOGIA
DE NORTE DE SANTANDER).

2.2.20 El 24 de marzo de 2011 por estar en tratamiento con quimioterapia asistio
a consulta para autorizacion de incapacidad médica. Segun registro del DR. JULIO
OMAR GAMBOA AMAYA en la historia clinica No. 60377688 del Centro de

Especialistas Cucuta —Aliados en Salud S.A.

2.2.21 El 1de abril de 2011 fue valorado por el DR. JORGE ALBERTO MUNOZ
AYALA, por dolor y edema en miembro inferior derecho. Ordend exdmenes de ecografia
de abdomen, RX térax y valoracion con cirugia general. Tratamiento sulfato-ferroso y
acido folico. (Historia Cinica No. 60707372 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.22 El 4 de abril de 2011 consulté nuevamente al médico por mucho dolor en
regioén lumbar. Atendido por el DR. VICTOR HUGO VANEGAS VERGARA, se
desconoce el plan terapéutico por estar incompleta la historia clinica. (Historia Clinica
No. 60794320 de ALIADOS EN SALUD S.A))

2.2.23 Por mucho dolor en la pierna es valorado el 9 de abril de 2011 por la DRA.
LEYDI RAMIREZ BARRANCO. Tratamiento analgésico antiinflamatorio. (Historia
Clinica No. 61092119 de ALIADOS EN SALUD S.A)).

2.2.24 El 11 de abril de 2011 se le hizo valoracién médica domiciliaria por control
de Cancer Gastrico. El 14 de mayo de 2011 por oncologia, registrandose que el paciente
no ha decidido inicia tratamiento de quimioterapia, actualmente en manejo sintomatico.

Se ordend ecografia abdominal y remision a medicina laboral para tramitar invalidez.

2.2.25 Valorado nuevamente por oncologia el 16 de mayo de 2011, con referencia

paciente consulta para iniciar quimioterapia, ordenandose hospitalizarlo para tratamiento
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intrahospitalario previa trasfusion de 3U de GRE urgentes. EI 19 de mayo fallece el
sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, a causa de no habérsele brindado un

tratamiento adecuado a su padecimiento.

2.3. Sostuvo que el dictamen pericial aportado como prueba con la demanda,
cimentado en el estudio de la historia clinica, destacd la negligencia médica en que

incurrieron las entidades demandadas, asi:

2.3.1 Durante 3 afios y 10 meses, contados a partir del 16-02-2007 hasta el 17-12-
2010, pese a tratarse de un paciente que consulto en repetidas oportunidades por gastritis,
no se le solicitaron pruebas para Helicobacter Pyroli y una Endoscopia con biopsia
gastrica, con la que pudo habérsele detectado la metaplasia intestinal o un carcinoma

localizado y modificado la evolucion a un carcinoma invasor.

2.3.2 El paciente a pesar de quejarse de pérdida de peso y anemia hipo-cronica, es
decir, falta de hierro por sangrado cronico, solo se buscé el manejo sintomatico de esa

anemia con sulfato de hierro sin buscar la verdadera causa.

2.3.3 Un médico particular con muy buen criterio clinico pens6 en cancer y una
anemia por esa causa, el 17 de diciembre de 2010, es quien solicito realizar la endoscopia
que demuestra tumor maligno con invasion difusa en la pared y diagndstico de
endenocarcinoma gastrico con metaplasia intestinal, que pudo haber sido diagnosticado
de manera mas precoz o etapa inicial de habérsele realizado dicha endoscopia afios atras,
ante la persistente queja del paciente de no mejoria en la sintomatologia con el tratamiento

de medicamentos.

2.3.4 Que para el 31 de enero de 2011 el cancer ya era irresecable, solo podia
hacerse tratamiento paliativo para ayudar a morigerar la sintomatologia, porque para esa
época ademas de existir invasion en toda la pared géastrica ya habia metastasis en ganglios
y liquido ascitico en cavidad peritoneal donde deberian abundar células tumorales, siendo

obvio que la evolucién iba a ser hacia el deterioro y la muerte.

2.4. Que segun el dictamen pericial emitido en agosto de 2016 por la Universidad
CES, a través de médico especialista en patologia CESAR AUGUSTO GIRALDO, al
sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, paciente de 33 afios de edad, se le

privé un 100% de la oportunidad de sobrevivir a un cancer gastrico.
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2.5 Que el sefior ESCALANTE MOLINA, laboré para la empresa
COOPVIGSAN desde el 23 de diciembre de 2008 hasta el 19 de mayo de 2011,
devengando un salario minimo mensual legal. Dependian de él econémicamente su
esposa NANCY YANET SANDOVAL VALERO y sus menores hijos RAFAEL
DARIO, MARIA ISABEL Y SOL ANGELICA ESCALANTE SANDOVAL.

2.6 Que los demandantes sufrieron una afliccion moral, material y de vida relacion
derivado de la deficiente prestacion del servicio médico del que fue objeto el sefior
RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA vy que desencadend en su muerte el 19 de
mayo de 2011.

3. LA SINTESIS DE LA CRONICA PROCESAL

3.1 La demanda fue admitida por providencia del dieciséis (16) de diciembre de

2017, ordenandose enterar y dar traslado a los demandados.

3.2 ALIADOS EN SALUD S.A., notificada personalmente del auto admisorio de
la demanda, a través de mandatario judicial, dio respuesta oportuna al libelo oponiendose
a las pretensiones, expresd lo que consider6 pertinente en relacion con los hechos alli
invocados, formuld la excepcion previa NO COMPRENDER LA DEMANDA A
TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS y los medios exceptivos (i)
AUSENCIA DE CULPA Y NEXO CAUSAL ENTRE DANO Y EL ACTUAR DE
ALIADOS EN SALUD S.A. Y LOS MEDICOS GENERALES EN RAZON A QUE
LOS HECHOS QUE CONSTITUYEN REPROCHE SON DE RESPONSABILIDAD
DE LA VICTIMA DIRECTA. (ii) CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES CON UN AFILIADO A COOMEVA EPS. (iii) CUMPLIMIENTO
CON EL SISTEMA DE GARANTIA DE LA CALIDAD EN SALUD. (iv)
INEXISTENCIA DE OBLIGACION FRENTE A LAS PRETENSIONES DE LOS
ACTORES POR HABER CUMPLIDO EN FORMA TOTAL, OPORTUNA Y
DILIGENTE CON LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD. (v) NO HABER
EXPUESTO AL PACIENTE A UN RIESGO INJUSTIFICADO O QUE NO
CORRESPONDA A SUS CONDICIONES CLINICO PATOLOGICAS. (vi) LAS
OBLIGACIONES DE LOS MEDICOS SON DE MEDIO Y NO DE RESULTADO. (vii)
HIPOTETICAMENTE DECLARADA LA RESPONSABILIDAD, EL JUEZ DEBE
GRADUDAR LA CONDENA CONFORME A LA INCIDENCIA CAUSAL DE LOS
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DEMANDADOS EN LA REALIZACION DEL DANO y (viii) EXCESIVA E
IMPROCEDENTE TASACION DE LOS PERJUICIOS.

3.3 A su turno COOMEVA EPS, una vez formalizé su ingreso al proceso con la
notificacion por aviso del auto admisorio de la demanda, por medio de apoderado judiciall,
contestd la demanda, se resistio a las pretensiones de esta y propuso las excepciones de
mérito de (i) INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS QUE DAN LUGAR A LA
RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE A LOS ACTOS MEDICOS CUESTIONADOS
POR LA PARTE ACTORA. (ii) INEXISTENCIA DE CULPA EN LAS ATENCIONES
SUMINISTRADAS. (iii) INEXISTENCIA DE NEXO CAUSALIDAD ENTRE EL
ACTUAR DE COOMEVA EPS Y LOS PRESUNTOS DANOS QUE SE LE
PRETENDEN ENDILGAR. (iv) EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA SE RIGE POR LA RESPONSABILIDAD DE CULPA PROBADA. (v)
EXCESIVA TASACION DE PERJUICIOS INMATERIALES.

3.4 Por auto de fecha 13 de julio de 2017 se admitid la solicitud de Ilamamiento
en garantia presentada por ALIADOS EN SALUD S.A., respecto de SEGUROS DEL
ESTADO S.A. y los médicos BLAS ALBERTO AHUMADA CASTELLANOS,
CLAUDIA SARMIENTO GAMBOA, ZULLY ADRIANA CHAPARRO QUINTERO,
TATIANA GRANADOS MEIJIA, JAIME ENRIQUE URENA ESTEVEZ, JOSE
GREGORIO PAJARO GOMEZ, VICTOR HUGO VANEGAS VERGARA,
VLADIMIR CACERES MENDOZA, EDBAR BARROS MAESTRE Y ENRIQUETA
PALMA ILLUECA. Igualmente, la demanda de Ilamamiento en garantia formulada por
COOMEVA EPS de LIBERTY SEGUROS S.A.

3.5 SEGUROS DEL ESTADO S.A, en el término de traslado contesté la demanda
y formulé como excepciones de mérito (i) AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. (ii)
EXONERACION POR CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE MEDIO. (iii)
INDEBIDA CUANTIFICACION DEL DANO SUFRIDO. Asi mismo dio respuesta a la
demanda de Ilamamiento en garantia e invoco las excepciones de (i) EXCLUSIONES
PACTADAS DENTRO DE LA POLIZA No. 2103-101001693. (i) AUSENCIA DE
COBERTURA POR TODA CLASE DE PERJUICIOS INMATERIALES. (iii)
AUSENCIA DE COBERTURA DE LUCRO CESANTE. (iv) LIMITE DE
RESPONSABILIAD Y (v) DEDUCIBLE DE LA POLIZA No. 9603-101000266.
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3.6 Los medicos llamados en garantia una vez vinculados al proceso a través de
apoderado judicial dieron respuesta a la demanda y al llamamiento en garantia y

formularon medios exceptivos de mérito.

3.7 Con providencia del 27 de julio de 2018 se admitio la solicitud de [lamamiento
en garantia pedida por los médicos TATIANA GRANADOS MEJIA, VLADIMIR
CACERES MENDOZA y BLAS ALBERTO AHUMADA CASTELLANOS, respecto
de la PREVISORA SEGUROS GENRALES S.A., compafia que contestd la demanda

principal y el llamamiento, asi mismo formulé medios exceptivos de fondo.

3.8 Con providencia del 27 de julio de 2018 se admitio la solicitud de llamamiento
en garantia incoada por ZULLY ADRIANA CHAPARRO QUINTERO en relacién de la
EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., entidad que se pronuncié sobre la demanda
principal y el Ilamamiento, formulando a su vez medios exceptivos.

3.9 Con providencia del 27 de julio de 2018 se admiti6 la solicitud de I[lamamiento
en garantia pedida por CLAUDIA SARMIENTO GAMBOA, frente a la SOCIEDAD
COLOMBIANA DE ANESTESIOLOGIA Y REANIMACION-SCARE, entidad que
notificada procedié a instaurar recurso de reposicion contra el auto que admitié el
llamamiento, resuelto desfavorablemente. En el término de traslado contest6 la demanda

y el llamamiento en garantia, presentd medios exceptivos previos y de mérito.

3.10 En la providencia de fecha 27 de julio de 2018 se decret6 el desistimiento
tacito del llamamiento en garantia invocado de los médicos JAIME ENRIQUE URENA
ESTEVEZ y EDBAR BARROS MAESTRE y la aseguradora LIBERTY SEGUROS

S.A., decision que cobro ejecutoria en aplicacién del articulo 302 del CGP.

3.11 El demandado ALIADOS EN SALUD alegd la excepcion de previa de falta
de integracion del litisconsorcio necesario con NORTE SALUD S.A. Por su parte 1os
llamados en garantia VICTOR HUGO VANEGAS VERGARA y SOCIEDAD
COLOMBIANA DE ANESTESIOLOGIA Y REANIMACION-SCARE, alegaron las
excepciones de INEPTITUD DE LA DEMANDA, PRESCRIPCION DE LA ACCION
Y FALTA DE LEGITIMACION EN CAUSA POR PASIVA. Excepciones que se

declararon no probadas, mediante auto del 6 de septiembre de 2018.
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3.12 La apoderada de la parte demandante descorrio el traslado de las excepciones
de mérito formuladas por las partes que conforman el extremo pasivo, oponiéndose a

cada una de ellas y manifestando que no estaban llamadas a prosperar.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Civil del Circuito, una vez agotada las fases procesales,
clausuro la primera instancia mediante sentencia escrita proferida el 17 de febrero de

2020, decision que apalanco en los fundamentos que a continuacion se expresan:

4.1 Determino que a partir de lo entendido por la doctrina moderna para el buen
suceso de la responsabilidad civil que se pretende, independiente que Sea su origen
contractual o extracontractual, requiere de la conjuncion de los siguientes elementos: a)
un dafio resarcible padecido por la victima. b) un comportamiento culposo atribuido al
autor del dafio y c) una relacion de causalidad entre esos dos extremos; empero arguye
que tratdndose de dafios ocasionados por la prestacion de la actividad médico-sanitaria,
tradicionalmente se ha sostenido que se juzga bajo las aristas de la culpa contractual y
que por regla general el contenido de la prestacion contraida entre meédico-paciente es de
medio y no de resultado, de ahi que para eximirse de responsabilidad debe acreditarse la
diligencia y cuidado.

4.2 En lo que atafie al dafio, precisé que en este caso consistié en la pérdida de
oportunidad de realizar los exdmenes necesarios para identificar el carcinoma gastrico
padecido por el extinto RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, o cuando menos para
conocer cudl era la causa de la gastritis que constantemente experimentd y adoptar un

comportamiento médico-paciente acorde con la realidad de su estado de salud.

4.3 Sefiald que este detrimento no es una entelequia conceptual, al ostentar los
atributos de ser personal y cierto inherente a todo dafio. Primero al haber afectado el
derecho al paciente a recibir una atencion de calidad que le permitiera conocer su estado
de salud subyacente a los episodios de gastritis que presentaba y determinarse conforme
a esa comprension la asuncion de tratamientos efectivos y oportunos. Segundo porque
fue acreditado que la endoscopia de vias digestivas altas y la biopsia gastrica son idéneas
para detectar el cancer en un estado temprano de evolucion y los mismos no fueron
practicados a pesar de haber una sintomatologia que permitia inferir la presencia de una

anomalia de mayor entidad que la simple gastritis.
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4.4 Sobre el comportamiento culposo atribuido a los demandados expuso que del
material probatorio allegado al proceso se desprendia que el paciente estaba afiliado en
el régimen contributivo de COOMEVA EPS durante los seis afios anteriores a su deceso,
siendo atenido en ALIADOS EN SALUD IPS S.A. en seis consultas comprendidas entre
el intervalo de tiempo 27 de enero de 2009 y 29 de diciembre de 2010.

4.5 En desarrollo de lo anterior, estimd que los dictdmenes periciales aportados y
el testimonio técnico recibido, permitian deducir que el paciente experimentaba
sintomatologia que permitia sospechar una patologia de mayor entidad que la gastritis;
agregd que tanto la endoscopia de vias digestivas altas y la biopsia gastrica son métodos
idéneos para detectar cancer u otras enfermedades que afectan la mucosa gastrica y los

facultativos dejaron de disponerlas sin existir razones juridicamente admisibles.

4.6 Luego de traer a colacién lo dicho por los peritos JAVIER ALFONSO DE LA
ROSA PAREJAy CESAR AUGUSTO GIRALDO GIRALGO, patologo, y el testimonio
rendido por el oncélogo GABRIEL RODRIGUEZ, sobre la sintomatologia del cancer
gastrico, puntualizo que desde el punto de vista de la lex-artis médica se llegaban a las
siguientes conclusiones: a) La endoscopia y la biopsia gastrica son los examenes idéneos
para diagnosticar cancer. b) El dolor abdominal, la epigastralgia, la gastritis, la
evacuacion con sangre con sintomas periédicamente manifestado pueden generar la
sospecha de un cancer de estdmago. c) En el evento de que el cancer gastrico se determine
en estadios | o Il probabilidad de sobrevivir puede rondar el 75%. d) En el evento de que
el cancer se determine en estado tardio la probabilidad de sobrevida del paciente es
méaximo de cinco afios y e) Si lo padecido por el accionante es una simple gastritis

necesariamente tendra que mejorar con el suministro de omeprazol.

4.7 Resaltd que respecto del caso del sefior ESCALANTE MOLINA existe
controversia respecto de la periodicidad de los sintomas de gastritis, en razén a que el
testigo GABRIEL RODRIGUEZ manifesté que no habia meses periodicidad en su
manifestacion por el lapso de tiempo que mediaba entre consulta y consulta, bajo el
entendido de haber transcurrido un lapso de trece meses entre la Gltima consulta del afio
2009 y la primera del 2010, apreciacion equivocada al no tenerse en cuenta que durante
el afio 2009 el paciente concurridé cuatro veces a consulta en las cuales manifestd
epigastralgia, pirosis desde hace varios meses, resistencia al omeprazol, deposiciones con
sangre roja y hemorragias digestivas, limitandose a diagnosticarle “gastritis no

especificada” y abandonar toda tentativa de indagar cuél era la causa de esa patologia



13
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.
Radicado 22 Inst. 2020-00082-02

4.8 Acentlo que tales inconsistencias incluso perduraron durante las cuatro
consultas surtidas en el afio 2010 en las cuales se conformaron con diagnosticar pérdida
anormal de peso, dolor en el epigastrio, anemia y gastritis no especificada sin un plan de
tratamiento, a pesar de que en el paciente perseveraba la epigastralgia del paciente y
experimenté astenia, adinamia, Vértigos, mareos, distencion abdominal, vémitos

postprandiales y sensacidn de abatimiento.

4.9 Luego de transcribir unos apartes de la sentencia SC-102612014 de fecha 4 de
agosto de 2014 dictada por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia,
establecié que concurrian los requisitos establecidos para la estructuracion de la pérdida
de oportunidad: a) La existencia de un beneficio esperado o la necesidad de evitar una
pérdida. b) La intervencidon activa u omisiva de un tercero que impide obtener el beneficio
0 no evita que el curso causal riesgoso se materialice. ¢) Falta de beneficio esperado o del
dafo que se queria evitar. d) Certeza de la oportunidad pérdida y €) La oportunidad fue
frustrada por completo.

4.10 Concluy6 que en este sentido se daba el presupuesto de la relacion de
causalidad entre la negligencia derivada de no ordenar la practica de exadmenes
pertinentes y la pérdida de la oportunidad de precisar la etiologia de la gastritis o la
identificacion del cancer gastrico, ya que dada la reiterada sintomatologia presentada por
el paciente era indicativa de la necesidad de especificar su causa a través de examenes
especializados que debieron realizarse cuando menos en el afio 2009, pero esto no ocurrié

porque los facultativos no se preocuparon por identificar la causa de la sintomatologia.

4.11 Aclaro que esta causalidad no quedaba minimizada por haberse manifestado
por el galeno GABRIEL RODRIGUEZ que el paciente dejo transcurrir trece meses sin
acudir a consulta, al no haber prueba que evidencie que el cancer se hubiere gestado
integramente durante ese periodo de tiempo, como tampoco hay certeza de que el cancer

se viniere gestando desde el afio 2007.

4.12 Sobre el comportamiento de la victima, luego de su ponderacion, dejo
sentado que no es en si mismo determinante de la perdida de oportunidad padecida, pero
si para ordenar atemperar la indemnizacion por cuanto contribuyd a la causacion del dafio
en una proporcion equivalente al 50%, al haber desatendido la obligacion legal de cuidar
de su estado de salud, regla que contiene consagracion positiva en el articulo 2357 del
Cadigo Civil.
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4.13 Para llegar a la anterior conclusion analizo que el paciente (i) en el afio 2009
y 2010 solo acudio a una consulta. (ii) Desde la tltima consulta del afio 2009 y la primera
del 2010, transcurrid un lapso de trece meses. (iii) A pesar de haber sido advertido por
médico particular la necesidad de realizarse la endoscopia, al menos con anterioridad del
10 de febrero de 2009, dejo de practicérsela, indicando que esto es atemperable porque
las demandadas no la ordenaron pese a tener insumos para hacerlo. (iv) Dejo transcurrir
veintidos meses para realizarse la endoscopia, pues se la hizo el 30 de diciembre de 2010
en la Fundacién Mario Gaitan Yanguas, aclarando que esto se aminora porque debid
pagarla de su propio peculio porque los demandados no se la prescribieron. (v) No llevaba
una dieta balanceada, estaba cimentada sobre el consumo de harinas y fritos y (vi) No
aceptd someterse a los procedimientos de quimioterapia, considerando que este punto
debia ser relativizado porque para esa data el estado del cancer era IV, entrando en

colision el derecho a la salud y a morir dignamente.

4.14 En torno a la responsabilidad de COOMEVA EPS y ALIADOS EN SALUD
S.A. advirtio que es institucional al cimentarse por el incumplimiento de los deberes que
les impone el ordenamiento juridico en la prestacion de servicios de salud, por
consiguiente, el criterio de imputabilidad no implicaba la identificacion de la culpa de un
agente determinado. Complemento que este tipo de entidades ademas asumen la posicion
de garantes en la integralidad de los pacientes de acuerdo con los principios que inspiran
el sistema de seguridad social y de la materializacion del principio de calidad en el
servicio, por lo que son imputables los dafios producidos como consecuencia de la

prestacion defectuosa de los servicios médicos incluidos en esas coberturas.

4.15 Seguidamente el a-quo refirié que en el asunto afloraba la imputacion a las

demandadas, con fundamento en las siguientes circunstancias:

(i) Por cuanto la conducta de COOMEVA EPS se redujo a delegar la prestacion
de los servicios médicos a las instituciones de servicios de salud con quien contrato sin
que obre prueba que demuestre que hubiere adoptado controles para cerciorarse de la
debida atencion en las consultas médicas al paciente. MachacO que en la contienda
judicial solo se limito a descargar en su codemandada la responsabilidad en virtud de la
existencia de unas clausulas contractuales pactadas, las que no hacen mella en su deber
de concurrir solidariamente a reparar el dafio, sumado a que son inoponibles a los

demandantes. Remat6 diciendo que en la respuesta a los hechos de la demanda se
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circunscribié a un elemental no me consta, lo que conduce a presumir la imputacion

realizada en el libelo genitor como lo determina la codificacion procesal.

(ii) En lo que atafie a ALIADOS EN SALUD S.A., no demostré la correccion de
los servicios médicos prestados en sus instalaciones, se limitd a descargar la
responsabilidad en la periodicidad de las consultas del paciente y en los médicos que
atendieron al paciente, quienes en sus interrogatorios absueltos dieron a conocer que no
contaban con herramientas para realizar una adecuada consulta y determinar cudl era la
sintomatologia que el paciente reportaba en consultas anteriores, ni reconocia la
discrecionalidad necesaria para proporcionar una atencion médica de calidad, hecho este
altimo que ALIADOS EN SALUD S.A reconoce en la contestacion de la demanda, al
confesar que los galenos que atendian consultas prioritarias no tenian autorizacion para
ordenar examenes especializados, ya que debian emitirse por consultas programadas con
médicos especialistas y gestionarse a través de las salas de autorizacion de la EPS., lo que
no es oponible al paciente, ni admisible como excusa para prestar un servicio de salud
deficiente porque desatienden directrices de la Ley 23 de 1981, por la cual se dictan

normas en materia de ética médica.

(iii) Consecuencia de lo anterior, declar6 infundados los llamamientos en garantia
realizados por ALIADOS EN SALUD S.A. a los médicos por no tener el convocante
derecho contractual para solicitarle a los convocados el reembolso total o parcial de las
condenas que se le imponen, ya que eran contratados por intermedio de una cooperativa,
situacion corroborada en la totalidad de los interrogatorios absueltos por tales llamados.
Esclarecio que en el llamamiento en garantia no se imputa conducta indebida a ninguno
de los llamados en garantia, por ende, no puede deducirse de oficio en la sentencia porque

se desconoceria el derecho de defensa de estos Ultimos con argumentos no traidos a juicio.

(iv) Asimismo, prescribio que el llamamiento de ALIADOS EN SALUD S.A a
SEGUROS DEL ESTADO S.A. estaba llamado a prosperar por ser nitido que el siniestro
se produjo dentro del término de la vigencia de la pdliza de errores médicos aportada al
plenario y era materia de aseguramiento. Anoto que de acuerdo con el articulo 1127 del
Codigo de Comercio la poliza de responsabilidad civil cubre tanto lucro cesante,
perjuicios morales u otros detrimentos ocasionados por los desatinados médicos
asegurados, sin ir mas alla del limite del valor asegurado y sujeto6 al deducible concertado

en la misma poliza.
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(v) Sobre la liquidacion de los perjuicios fijo que la tasacion debia sujetarse tanto
a las directrices del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, es decir, atendiendo los principios
de reparacion integral y equidad y que la responsabilidad no puede constituir fuente de
enriquecimiento, y no conforme a las reglas generales y solicitado por los demandantes,
por cuanto se comprobd que el dafio consistio en la pérdida de oportunidad de obtener un
diagnostico cierto, identificar la patologia géstrica que padecia y prescribir un tratamiento
oportuno, cumulo de eventos que no se identifican con la muerte del paciente, al haber

sido causado por su propio deterioro organico.

Con soporte en los fundamentos atras esbozados, el juzgado de primera instancia

resolvio:

“PRIMERO: Declarar parcialmente probada la excepcion de mérito denominada

“Incidencia Causal de los demandados en la realizacion del daiio” formulada por la

demandada Aliados en Salud IPS S.A.

SEGUNDO: Declarar infundadas o no probadas las deméas excepciones de
mérito formuladas por la demandada ALIADOS EN SALUD IPS S.A., como las
impetradas por la codemandada Coomeva EPS S.A. y la llamada en garantia Seguros
del Estado S.A.

TERCERO: Declarar civilmente responsable a las demandadas Aliados en Salud
IPS S.A. y Coomeva EPS por la pérdida de oportunidad de recibir un diagnostico y
tratamiento adecuado de las patologias gastricas padecidas por el paciente Ramén

Dario Escalante Molina, fallecido el 19 de mayo de 2011.

CUARTO: Condenar a los demandados Aliados en Salud IPS S.A. y Coomeva
EPS S.A. a pagar a los demandantes los perjuicios que a continuacion se relacionan: (i)
Nancy Yaneth Sandoval Valero: $5778.000 por concepto de lucro cesante pasado y
$18.000.000 a titulo de dafio moral. (ii) Rafael Dario, Maria Isabel y Sol Angélica
Escalante Molina cada uno recibira $2.033.000 por concepto de lucro cesante pasado y
$18.000.000 a titulo de dafio moral. (iii) Rafael Dario Escalante Gallo y Flor de Maria

Molina de Escalante cada uno recibird $18.000.000 a titulo de dafio moral. (iv) Luis

Alfredo, Nury Esperanza, Martha Yaneth, Fredy Enrique, Gloria Inés, Pedro Elias v

Ramiro Alfonso Escalante Molina cada uno recibira $9.000.000 a titulo de dafio moral.
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QUINTO: Declarar que Seguros del Estado S.A. esta en el deber de garantizar el
pago de esta indemnizacion hasta concurrencia del total de la condena menos el
deducible del 15%.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Declarar infundados los llamamientos en garantia realizados a
CLAUDIA SARMIENTO GAMBOA, TATIANA GRANADOS MEJIA, VLADIMIR
CACERES MENDOZA, BLAS ALBERTO AHUMADA CASTELLANOS, ZULLY
ADRIANA CHAPARRO QUINTERO, VICTOR HUGO VANEGAS VERGARA, JOSE
GREGORIO PAJARO GOMEZ Y ENRIQUETA PALMA ILLUECA. Por sustraccion de
materia también infundados los realizados a La Equidad Seguros Generales O.C. y La

Previsora Seguros Generales S.A.

OCTAVO: Condenar en costas a los demandados Aliados en Salud IPS S.A'y
Coomeva EPS S.A. en favor de la parte demandante. Para su tasacion se fija la suma de

$8.000.000 como agencias en derecho”.

Teniendo en cuenta que en el fallo se declar6 la responsabilidad civil de los
demandados, junto con un porcentaje de contribucién de la victima del 50% en la
materializacion del dafio, la apoderada de los demandantes y los demandados ALIADOS
EN SALUD S.A. y SEGUROS DEL ESTADO S.A., interpusieron recurso de apelacion
por no compartir los fundamentos expuestos por el Juez de primer grado, precisando los

reparos concretos que le hicieran a la decision.

En cumplimiento a lo ordenado en el auto de fecha 11 de agosto de 2020, proferido
con fundamento en el articulo 14 del Decreto Legislativo No. 806 de 2020, el cual fue
notificado por estado electronico de fecha 12 del mismo mes y afio, solo la parte
demandada, dentro del término concedido, sustenté por escrito el recurso de apelacion

incoado contra la sentencia.

En cuanto al recurso de apelacion presentado por la parte demandante, valga
referir que por auto de fecha 14 de septiembre de 2020 se declar6 desierto, decision que

se encuentra en firme.

5. DEL RECURSO DE APELACION FRENTE A LA SENTENCIA
IMPUGNADA
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5.1 SEGUROS DEL ESTADO S.A.

5.1.1 Enfatiza que el apoderado de la comparfiia de seguros que el recurso de
apelacion esta motivado debido a la erronea valoracion del juez de primera instancia
sobre las pruebas allegadas al proceso, las que demuestran de manera fehaciente que la
atencion médica brindada al sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA fue en

todo momento adecuada, diligente y conducente de acuerdo con su sintomatologia.

5.1.2 Resalta que revisada con detenimiento la historia clinica y los dictdmenes no
puede decirse que existe un nexo de causalidad entre la primera atencion brindada al
paciente desde el afio 2008 al 19 de mayo de 2011, fecha de su deceso, como quiera que
siempre se le brindo una atencion integral. Atendido por personal médico idéneo,

calificado, diligente y oportuno.

5.1.3 Sostiene que con base al concepto médico emitido por el oncélogo DR.
GABRIEL RODRIGUEZ, se establece que el hecho de la muerte del sefior RAMON
DARIO ESCALANTE MOLINA no fue en ninguna medida ocasionada por una falla en
la prestacion del servicio médico, pues como refirio el médico especialista para
diagnosticar tal fendmeno era necesario acreditar la periodicidad de la manifestacion y la

conjuncion con otros sintomas, como la dispepsia o pérdida de apetito entre otros.

5.1.4 Pone de presente gue con medios probatorios idéneos logré demostrarse que
el paciente present6 una sintomatologia confusa que provoco que no se pudiese ubicar el
foco de sus patologias a pesar de los esfuerzos médicos y de las maniobras desplegadas
por el personal de ALIADOS EN SALUD S.A. Afadio que el sefior ESCALANTE
MOLINA contribuyd eficazmente al perjuicio padecido porque cuando acudié la primera
vez a consulta ya presentaba gastritis con varios afios de evolucion aunado a la falta de
cuidado y continuidad en el tratamiento estricto, pese haber acudido a varios medicos,
omitié las ordenes de los profesionales de la salud para que su diagnostico y tratamiento

fueran acertados.

5.1.5 Censura al ad-quo el haber dado por demostrado en la sentencia que se habia
configurado la pérdida de oportunidad de obtener un diagnéstico acertado, ya que, a su
parecer, la atencion al paciente solo se redujo a fungir como intermediarios en la relacién
médicos-paciente sin que se adoptaran medidas para mejorar la prestacion del servicio,
sin haber observado que el personal médico de ALIADOS EN SALUD S.A. brindo al
seflor ESCALANTE MOLINA una adecuada y oportuna atencion, su conducta fue
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correcta y conducente, se le realizaron los procedimientos ajustados a la lex-artis,
generandose una absoluta ausencia de responsabilidad al no haberse acreditado que su
deceso tuvo como nexo de causalidad directo con el actuar del personal médico que lo

atendio.

5.1.6 Disiente del a-quo que la aseguradora deba reparar los perjuicios

extrapatrimoniales, dado que estos se encuentran excluidos de la péliza.

5.2 ALIADOS EN SALUD S.A.

5.2.1 Reprocha el apoderado de la entidad recurrente la tesis del juzgado sobre la
que funda la sentencia condenatoria al sefialar que existid culpa de la victima sin
manejarla como eximente de responsabilidad, sino como fundamento para disminuir el

valor de la condena.

5.2.2 Arguye que estd plenamente demostrado la configuracion de la causal
eximente de responsabilidad denominada culpa exclusiva de la victima, como fue alegada
al contestar la demanda y en los alegatos de conclusion, dado que el paciente fue la
persona que actio como agente para producir o propiciar el dafio, debido al mal
comportamiento, la frecuencia de consulta, los diferentes motivos de consulta, el
incumplimiento de las ordenes médicas, la ausencia de adhesion a tratamiento, la

automedicacion, el rechazo del tratamiento 0 manejo medico propuesto.

5.2.3 Critica al juzgado de primera instancia haber expuesto la tesis que el paciente
tuvo que acudir a médicos particulares dada la precariedad de la atencién de salud
recibida en las instalaciones de la entidad demandada, sin estar fundamentada en el
incumplimiento de los protocolos y guias de manejo de consulta prioritaria, ni  tener en
cuenta que esta probado con las historias clinicas, pruebas periciales arrimadas y los
interrogatorios de los médicos, que durante un periodo de asistencia a consultas
prioritarias a partir de noviembre de 2010, después de 13 meses de ausencia, el paciente
fue atendido sintomaticamente, se le ordenaron examenes de apoyo de diagndstico, fue
remitido a valoracion por medicina interna, los médicos actuaron bajo la lex-artis, el
tratamiento de la quimioterapia no era paliativo sino buscaba mejorar el estado de su
salud considerando que habia una oportunidad.
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5.2.4 Rechaza la decision de la responsabilidad imputada a las demandadas por la
pérdida de la oportunidad, por cuanto no se demostré que dada la presencia de toda o
parte de la sintomatologia que presentaba el paciente, por lo menos para efectos de
control, la practica de la endoscopia de vias digestivas y biopsia gastrica permitian
establecer su estado de salud, en otras palabras, que la gastritis que padecia por si era
sintoma de cancer gastrico, ni tampoco que de haberse practicado la endoscopia que le
ordeno un médico particular en febrero de 2009, el cancer estaba en un estadio que se

dejaba diagnosticar.

5.2.5 Afnade que no estd demostrado una gastritis persistente en tanto que el

paciente cada seis meses era que consultaba al médico, incluso pasaron trece meses sin
pedir cita alguna, e igualmente verificado la conducta irregular del paciente frente a las
prescripciones médicas, entre ellas, no realizarse en diciembre de 2009 la endoscopia
ordenada por un medico particular y no se prob6 tampoco la obligacion contractual con
COOMEVA EPS para que ALIADOS EN SALUD S.A., en consulta de médico general

de carécter prioritario pudiera ordenar examenes especializados.

5.2.6 En cuanto al criterio juridico para determinar la responsabilidad de
COOMEVA EPS y ALIADOS EN SALUD como IPS, sublimé que debio
individualizarse las obligaciones legales y contractuales para efectos de existir una
condena hacerse una graduacion de acuerdo con el porcentaje de participacion de cada
una de ellas en el hecho dafioso y no condenar de forma general, tal como se hizo,
generando incertidumbre en el grado de responsabilidad y el porcentaje de compromiso

de pago de la condena.

5.2.7 Finalmente, en lo que refiere a los Ilamados en garantia, insiste en tener
derecho a convocar a los médicos que atendieron al paciente puesto que la demanda se
concentra en la atencién médicay no en las obligaciones de ALIADOS EN SALUD como
IPS de orden administrativo, operacional o de su misma existencia ante el sector salud.
Asento, fuera de lo anterior, que esta confirmado que los médicos trabajaban en las
instalaciones de ALIADOS EN SALUD S.A., asistiéndoles responsabilidad en los
términos del articulo 2341 del Codigo Civil.

1. CONSIDERACIONES
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1. Puntual resulta advertir, en principio, que contra la decision proferida por el
juzgado de primera instancia procede el recurso de apelacion, segun lo dispuesto en el
articulo 321 del Codigo General del Proceso, en el efecto suspensivo, y amén de ello fue

interpuesto dentro de la oportunidad procesal pertinente, por parte legitimada para ello.

2. Efectuado el control de legalidad que ordena verificar el articulo 132 del Codigo
General del Proceso, no se observa vicio o irregularidad que pueda invalidar lo actuado,
ademas los presupuestos procesales como elementos indispensables para proferir

sentencia de mérito estan presentes en este asunto.

3. La legitimacion en causa por activa también se encuentra acreditada, como
quiera que las reclamaciones son de estirpe extracontractual por tratarse de terceros
afectados que no tienen algin vinculo obligacional preexistente con sus oponentes,
independientemente del que si existia con el difunto RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA, respalda en los articulos 2341 y 2342 del Codigo Civil, que habilita este
camino a quienes se ven afectados por el hecho dafioso por detentar algun beneficio o
interés moral o patrimonial que ha quedado cercenado, conculcado 0o menoscabado?.
Ademas, se establecio el parentesco de NANCY YANETH SANDOVAL VALERO Y
RAFAEL DARIO, MARIA ISABEL Y SOL ANGELICA ESCALANTE MOLINA,
como conyuge y la calidad de hijos de RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA;
respecto de RAFAEL DARIO ESCALANTE GALLO Y FLOR DE MARIA MOLINA
DE ESCALANTE como padres de RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA. Con las
pruebas del estado civil adosadas se demostr6 que LUIS ALFREDO, NURY
ESPERANZA, MARTHA YANETH, FREDY ENRIQUE, GLORIA INES, PEDRO
ELIAS Y RAMIRO ALFONSO ESCALANTE MOLINA son hermanos de la victima.

Lo mismo debe decirse que la legitimacién en la causa por pasiva habida
consideracion que el libelo se dirige contra la EPS al cual estaba afiliado el sefior
RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA y la IPS donde se le prestaron los servicios
médicos. Toda vez que en el régimen de seguridad social en salud existe solidaridad entre
las entidades y personas vinculadas al acto médico a la luz de lo dispuesto en el articulo
2344 del Codigo Civil.

1 (CSJ SC-084-2005, 18 may. 2005, rad. 14415).
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4. Por lo anterior, se procede a proferir la sentencia que en derecho corresponda,
previa advertencia que, concretados por el marco argumental formulado en la alzada, en

acatamiento del articulo 328 del Codigo General del Proceso.

5. Para la Sala de Decision los reparos que hacen los apelantes a la sentencia
conllevan en forma conjunta a resolver los siguientes problemas juridicos: (i) Evaluar en
el presente caso, si, contrario como se concluyé en primera instancia, no resulta imputable
a las entidades accionadas la existencia de una falla del servicio por haberse presentado
un diagnostico tardio de la patologia de cancer gastrico que privo al sefior RAMON
DARIO ESCALANTE MOLINA de una oportunidad de sobrevida, tal como lo alegan
los recurrentes; (ii) En el hipotético caso que se confirme la sentencia, los argumentos
esgrimidos por ALIADOS EN SALUD S.A., son suficientes para que los llamados en
garantia respondan igualmente por el pago de la condena y (iii) Asi mismo, si los
demandados y la Aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A, deben responder por la
condena en los términos ordenados por el Juez de primera instancia.

6.PREMISAS JURIDICAS

6.1 Consideraciones Generales Responsabilidad Civil Medica

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados es menester memorar que
la responsabilidad médica describe un escenario en donde campean los mismos elementos
de toda accidn resarcitoria y, por supuesto, cuando se ha infligido dafio a una persona,
surge el deber de indemnizar. Lo dicho porque quien ejerce la profesion galénica, “asume
el compromiso principal de buscar la preservacion o la recuperacion del estado de salud
del paciente, mediante el desarrollo de las diversas conductas que conforman el Ilamado
acto médico (auscultacion, diagndstico, prondstico y tratamiento, entre otros)’”?,
actividad que le puede generar obligaciones de contenido resarcitorio cuando incurre en
fallas ostensibles en la prestacion de servicios de esa indole, por accién u omision, ya
sean producto de un equivocado diagndstico, tratamiento, procedimiento, control y, en

general, de cualquier otro error en esa ejecucion profesional®. Sobre el tema dijo la Corte:

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de noviembre de 2013, Expediente. 2005-
00025-01.

3 El acto médico consiste en “la actividad desplegada en orden a obtener el alivio o la curacién del enfermo
mediante la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion 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, Expediente1999-08667-01
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«Justamente, la civil médica, es una especie de la responsabilidad profesional
sujeta a las reglas del ejercicio de la profesion de la medicina, y cuando en cualquiera
de sus fases de prevencion, pronostico, diagnostico, intervencion, tratamiento,
seguimiento y control, se causa dafio, demostrados los restantes elementos de la
responsabilidad civil, hay lugar a su reparacion a cargo del autor o, in solidum si fueren
varios los autores, pues ‘el acto medico puede generar para el profesional que lo ejercita
obligaciones de caracter indemnizatorio por perjuicios causados al paciente, como
resultado de incurrir en yerros de diagnostico y de tratamiento, ya porque actle con
negligencia o impericia 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 inadecuados que agravan su estado de enfermedad,
0 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 — patolégicas ™.

Sobre la responsabilidad de los establecimientos hospitalarios, asenté la Corte:
«Esa responsabilidad no solo se predica de los galenos, en sus diferentes especialidades,
pues, los centros hospitalarios estan obligados directamente a indemnizar por las faltas
culposas del personal a su servicio, toda vez que es a traves de ellos que se materializan
los comportamientos censurables de ese tipo de personas juridicas. «Esto aunado a que
la relacion entre el centro asistencial y el enfermo es compleja, bajo el entendido de que
comprende tanto la evaluacion, valoracion, 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 areas. «Por ese
motivo, en este tipo de acciones se debe examinar si existe entre las partes una
vinculacion integral o se prescindié de alguno de los servicios ofrecidos, como puede

ocurrir cuando el enfermo se interna en una clinica, pero escoge un profesional.

Respecto de este tipo especial de responsabilidad, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, ha expuesto que: « ‘(...) los presupuestos de la responsabilidad
civil del médico no son extrafios al régimen general de la responsabilidad (un
comportamiento activo o pasivo, violacion del deber de asistencia y cuidado propios de
la profesion, que el obrar antijuridico sea imputable subjetivamente al profesional, a
titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial y la relacion de causalidad

adecuada entre el dario sufrido y el comportamiento médico primeramente sefialado)’».

4 CSJ, Cas. Civ., sentencia de 13 de septiembre de 2002, Expediente. 6199, reiterada en sentencia de 5 de
noviembre de 2013, Expediente 2005-00025-01.
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(CSJ SC Sentencia del 30 de enero de 2001, Radicado No. 5507. MP Dr. José Fernando

Ramirez G).

Como se desprende de las sentencias de 5 de marzo de 1940 y 17 de noviembre
de 2011 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, 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, ya presenta
complicaciones preexistentes o riesgos anteriores para su salud que, desde luego, no son

atribuibles al galeno que la atiende.

La sequnda 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 que
su obligacion se circunscribe a poner todo su conocimiento, su experiencia, y su
experticia en la tarea de mejorar la salud del paciente, toda vez que el profesional de la
salud se compromete a proporcionar todos los conocimientos adquiridos en procura de la
mejoria o curacion del enfermo, por lo que basta para tal efecto la diligencia y cuidado
que se requieran, sin que, como es ldgico, pueda garantizar al enfermo su curacion ya
que ésta no siempre depende de la accién que desarrolla el galeno, pues, pueden
sobrevenir circunstancias negativas imposibles de prever o factores externos que, como
tales, escapan a su dominio, verbi gratia, la etiologia y gravedad de la enfermedad, la
evolucion de la misma o las condiciones propias del afectado, entre otros®. Ahora mucho
mas, cuando en el ordenamiento patrio, el articulo 104 de la Ley 1438 de 2011 ubica la
relacion 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 Codigo Civil), se asumen, por ejemplo, obligaciones de

resultado (sistema objetivo).

En materia de responsabilidad médica, los sistemas de imputacion que se aplican
por excelencia son el sistema 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 sistema objetivo 0 sin culpa, si se esta ante un riesgo que
permita calificar la actividad como peligrosa o ante el incumplimiento de una obligacion

de resultado, como uno excepcional. En punto de las obligaciones de medio, es al

® Sent. Cas. Civ. de 26 de noviembre de 1986 - SC7110-2017, Magistrado ponente Luis Armando Tolosa
Villavona, 24 de mayo de 2017.
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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 los cuales tampoco es responsable el médico, puesto que, al aceptar
la intervencion, luego de un consentimiento que debe ser debidamente informado, el
paciente los asume en virtud de un ejercicio de ponderacién propio, en el cual, ante su
estado de salud, generalmente prevalece el deseo de ser curado sobre las posibles secuelas

del acto médico.

En atencion a que la practica de la profesion de la medicina comporta la existencia
de riesgos inherentes a la planeacion y ejecucion de ciertos procedimientos, “los cuales
hacen que el dario 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 ejecucion 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
realizacion, del medio o de las circunstancias externas, que eventualmente pueden
generar dafos somaticos o a la persona, no provenientes propiamente de la ineptitud,
negligencia, descuido o de la violacion de los deberes legales o reglamentarios tocantes

con la lex artis’®.

Y _la cuarta, de que, por lo mismo, se trata de una responsabilidad con culpa
probada, entendida no como error en que no hubiere incurrido una persona prudente o
diligente en idénticas circunstancias a las del autor del dafio, sino méas exactamente en
razon de su profesidn que le impone deberes de conducta especificos mas exigentes a la
luz de la lex artis, definida por la Corte Suprema de Justicia, como los "mandatos,
parametros o estdndares imperantes conforme al estado actual de la ciencia, el
conocimiento cientifico, el desarrollo, las reglas de experienciay su particular proyeccion
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 (cas. civ. sentencia de 31 de marzo de 2003,
Expediente 6430), respecto de los cuales asume la posicion de garante frente a la sociedad

y a los usuarios del servicio.

® CSJ, Cas. Civ., sentencia de 26 de noviembre de 2010, Expediente 1999-08667-01, reiterada en fallo de la
misma Corporacion de 8 de agosto de 2011, Expediente 00778.
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Se ha sostenido por la Corte Suprema de Justicia de tiempo atras,” que la
responsabilidad médica surge cuando no se ha observado la diligencia debida en la
prestacion de los servicios medicos requeridos por la lex artis, por cuanto “... no puede
estar sujeta a modelos prefigurados de responsabilidad, ni a estandares
predeterminados de culpa; 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 aplico”, teniendo presente que las obligaciones que asume el

médico son de medio y no de resultado.

En este sentido se pronuncié la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia en el afio 2011, asi: (...) para el juzgamiento de los profesionales de la ciencia
médica en el ambito 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 determinacion, en armonia con los
“deberes médicos”, criterio este observado en la mayoria de paises, aunque con la
aceptacion de teorias que en cada caso en concreto conducen a la flexibilizacion de la

carga probatoria®.

También se ha dicho por la jurisprudencia que el diagndstico comporta “una tarea
compleja, en la que el médico debe afrontar distintas dificultades, como las derivadas de
la diversidad o similitud de sintomas y patologias, la atipicidad e inespecificidad de las
manifestaciones sintomaticas, la prohibicion de someter al paciente a riesgos
innecesarios, sin olvidar las politicas de gasto adoptadas por los drganos
administradores del servicio”, y para dilucidar si el médico obro con culpa o no, ha de
analizarse en cada caso “si aquel agoto los procedimientos que la lex artis ad hoc
recomienda para acertar en ¢él”’. Consecuentemente, “solo los yerros derivados de la
imprudencia, impericia, ligereza o del descuido de los galenos daran lugar a imponerles
la obligacion de reparar los daiios que con una equivocada diagnosis ocasionen (...) .

Bajo este contexto, la responsabilidad civil derivada de la actividad médica ha sido
tema de estudio de manera reiterada por la Corte Suprema de Justicia, siendo su postura
actual, independientemente de que la pretension indemnizatoria tenga una causa

contractual o extracontractual, la necesidad de establecer la culpa probada, cuya carga

" Sala Cas. Lab. Sent. 22/enero/08, MP Eduardo Lépez Villegas, exp. 30621

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala De Casacion Civil, M.P: Ruth Marina Diaz Rueda. Bogota, 1 de
diciembre de 2011. Expediente No. 05001-3103-008- 1999-00797-01.

% CSJ, Cas. Civ., sentencia de 26 de noviembre de 2010, Expediente 1999-08667-01, reiterada en fallo de la
misma Corporacion de 8 de agosto de 2011, Expediente 00778.
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probatoria corresponde al demandante, sin admitirse como lo tiene sentado la misma
jurisprudencia “...un principio general encaminado a establecer de manera absoluta una
presuncion 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
sujecion a las normas juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido
comun, la ciencia o la ldgica, 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 légicos

como el principio res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma) ”.°,

A la postre de lo anterior, s6lo cuando se demuestra la culpa del médico puede
hallarse el nexo causal entre su actividad y el hecho que genera el dafio reclamado por la
victima, cuya carga probatoria corresponde al demandante, pues aun mediando culpa
deberd demostrarse la fuerza de encadenamiento causal “Entre el acto imputado al
médico y el dafio sufrido por el paciente, por lo tanto, el médico no sera responsable de
la culpa o falta que le imputan, sino cuando estas hayan sido determinantes del perjuicio
causado. Al demandante incumbe probar esa relacion de causalidad o, en otros téerminos,
debe demostrar los hechos donde se desprende aquella ™.

De este modo se ha decantado que es a la victima (demandante) a quien le
corresponde probar el hecho generador imputable (como hecho constitutivo de culpa),
ademas del nexo causal y el dafio y perjuicio reclamado. Correlativamente, el demandado,
podra exonerarse de responsabilidad demostrando diligencia y cuidado (como conducta
contraria a una culposa), causa extrafia (que rompe el nexo causal o el de imputacién),
hecho justificativo (que rompe el nexo de imputacion), o la inexistencia del dafio y el

perjuicio.

6.2 Consideraciones Generales Responsabilidad Civil Médica a los usuarios

del Sistema de Seguridad Social en Salud.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema
de seguridad social integral conformado con los regimenes de pensiones, salud, riesgos
profesionales y servicios sociales complementarios definidos por la ley para la efectiva

realizacion de los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia enunciados en el

10 (CSJ-CC Sentencia de 22 de julio de 2010, Expediente 41001-3103 004-2000-00042-01).
11 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2008
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articulo 48 de la Constitucion Politica, la prestacion de los servicios médicos dejo de ser
una labor individual para convertirse en una actividad empresarial, colectiva e
institucional, que abrid paso a lo que hoy se denomina “macro medicina”, en la que el
enfermo ya no es considerado un paciente sino un cliente mas dentro del engranaje
econémico que mueven grandes organizaciones, y en la que el usuario no acude ante su
médico de confianza sino ante una estructura corporativa que relegé el factor intuito

personae a su mas minima expresion.

Para la Corte el vinculo juridico que surge entre los usuarios y el sistema de salud
entrafia una relacion especial de origen legal y reglamentario, sin embargo, respecto
del incumplimiento a las obligaciones contenidas en un contrato de prestacion de
servicios de salud, se ha concretado que “La responsabilidad de las Entidades

Prestadoras de Salud (EPS), es contractual o extracontractual. Con relacidn al afiliado

0 usuario, la afiliacién, 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 relacion contractual con sus afiliados”, y los articulos 16 y 17 del Decreto 1485 de
1994, relativos a los “contratos de afiliacion para la prestacion del Plan Obligatorio de
Salud que suscriban las Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados” y los planes

complementarios. Contrario sensu, la responsabilidad en que pueden incurrir las

Entidades Promotoras de Salud (EPS) respecto de terceros perjudicados por los dafos

al afiliado o usuario con ocasion de la prestacién de los servicios médicos del plan

obligatorio de salud, es extracontractual. (Resalta el Despacho)®.

Pertinente advertir, en las voces del articulo 177 de la Ley 100 de 1993 (D.O.
41148, 23 de diciembre de 1993), la funcion 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

atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las

Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud” (articulo 177, nim.. 6°, ibidem, subraya

la Sala), que les impone el deber legal de garantizar la calidad y 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

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de noviembre de 2011. Exp. 1999- 533
M.P. William Namén Vargas.
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profesionales respectivos (articulo 179, ejusdem, como lo reconoce la jurisprudencia de
Ia CSJ)13 14-15

En cuanto, a la funcidn de las IPS, dice la Jurisprudencia, que la ley las convierte

en guardianas de la atencion que prestan a sus clientes, por lo que habran de responder
de manera solidaria si se demuestran en el proceso los demas elementos de la
responsabilidad a su cargo, toda vez que las normas del sistema de seguridad social les
imponen ese deber de prestacion del servicio. Sobre el tema la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia dejo claro que “...la prestacion de los servicios de salud
garantizados por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye la
responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a traves de las
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de profesionales mediante contratos
reguladores solo de su relacién juridica con aquéllas y éstos. Por lo tanto, a no dudarlo,
la prestacion del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna, lesiva de la calidad
exigible y de la lex artis, compromete la responsabilidad civil de las Entidades
Prestadoras de Salud y prestandolos mediante contratacion con Instituciones
Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas solidariamente responsables por
los dafios causados, especialmente, en caso de muerte o lesiones a la salud de las

personas?®.

Sin embargo, para la misma jurisprudencia el juicio de imputacién del hecho como
obra de las instituciones prestadoras del servicio de salud, quedara desvirtuado si se
prueba que el dafio no se produjo por el quebrantamiento de los deberes legales de
actuacion de la IPS, sino a otra razon 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 IPS; o, en fin, a la intervencion juridicamente

relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso fortuito.

Respecto de la atencion 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

13 CSJ SCA Sentencias fecha 30-01-2001, exp. 5507, fecha 11-09-2002, exp. 6430; fecha 18-05-2005, SC-084-
2005, exp. 14415)

14 CSJ, Civil. Sentencia del 17-11-2011, ob. cit.

15 CSJ. SC8219-2016 y SC9193-2017.

16 CSJ SCC Sentencia Fecha 17-11-2011- Expediente 11001-3103-018-1999-00533-01-Magistrado ponente
WILLIAM NAMEN VARGAS.
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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, respondera 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 “...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 atencion que brind6 al paciente, lo que ocurre, por ejemplo,
cuando su intervencion no fue juridicamente relevante o estuvo amparada en una causal
de justificacién de su conducta; cuando el dafio se debié al quebrantamiento de una
obligacion de accion de la EPS o de la IPS y no a la desatencion del deber personal de

actuar, o cuando no intervino de ninguna manera ni tenia el deber juridico de hacerlo”.*’

6.3 Consideraciones Generales sobre la teoria de la pérdida de oportunidad.

Esta teoria ha sido abordada por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, muy tangencialmente, pues no se cuenta con fallos relevantes que atiendan a una
verdadera linea jurisprudencial y planteen una posicion clara de la Corte al respecto. No
obstante, sobre el tema dijo “En tiempos recientes, la pérdida de una oportunidad
comporta a la reparacion proporcional, parcial, fraccionada o probabilistica con
distribucion equilibrada, armonica y coherente de la incertidumbre causal de un
resultado dafnoso probable, evitando, por un lado, la injusticia de no repararlo, y, por
otro lado, la reparacion plena cuando no hay certeza absoluta sino la probabilidad
razonable respecto a que un determinado evento, hecho o comportamiento pudo o no

existir 18,

Para la Corte, la pérdida de una oportunidad es fuente de responsabilidad civil, en
el sentido que sea “(...) cierta, real, concretay existente al instante de la conducta dafiosa
para obtener una ventaja esperada o evitar una desventaja, constituye dafio reparable
en el ambito de la responsabilidad contractual o en la extracontractual, los dafios
patrimoniales, extrapatrimoniales o a la persona en su integridad psicofisica o en los
bienes de la personalidad por concernir a la destruccién de un interés tutelado por el

ordenamiento juridico, consistente en la oportunidad seria, veridica, legitima y de

Sentencia SC13925-2016 de fecha 30-09-2016 — Expediente Radicacién N° 05001-31-03-003-2005-00174-
01 ARIEL SALAZAR RAMIREZ.

18 CSJ SCC. Sentencia 9 de septiembre de 2010. Expediente No. 17042-3103-001-2005- 00103-01. M.P:
William Namén Vargas.
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razonable probabilidad de concrecion ulterior de no presentarse la conducta dafiina,

causa de su extincion®.

En otra de sus sentencias sefialo la Corte que “la pérdida de una oportunidad
atafie a la supresion de ciertas prerrogativas de indiscutible valia para el interesado,
porque en un plano objetivo, de contar con ellas, su concrecion le habria significado la
posibilidad de percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o beneficio, o de que no le
sobrevenga un perjuicio. Expresado con otras palabras, existen ocasiones en las que la
victima se encuentra en la situacion idonea para obtener un beneficio o evitar un
detrimento, y el hecho ilicito de otra persona le impide aprovechar tal situacion

favorable®,

Frente al tema por la doctrina se ha dicho que en materia médica “El dario lo
constituye, por consiguiente, esa oportunidad de curacion o supervivencia perdida por
la actuacion del facultativo, conforme a las maximas de experiencia, y no el total
perjuicio que afecta a ese paciente”. El nexo causal se ha de establecer respecto de un
hecho cierto (la pérdida de la oportunidad), en vez de uno probable e incierto (la
oportunidad perdida). En esta teoria no hay incertidumbre sobre lo que ocurrio, sino
sobre lo que habria ocurrido, esto es, no hay incertidumbre sobre el pasado, sino sobre
el futurible. Hay incertidumbre en el perjuicio, pero certidumbre de probabilidad,
resultando oportuno y necesario evaluar la mera probabilidad en si, lo que siempre
representa un valor. Se trata, por tanto, de un dafio abstracto basado en un célculo de

probabilidades (causalidad probabilistica)?..

Para determinar la configuracion de la pérdida de una oportunidad que conlleve a
una eventual indemnizacion, la misma Corte Suprema ha fijado unos presupuestos
axiologicos, los cuales detalla de la siguiente manera: “(i) Certeza respecto de la
existencia de una legitima oportunidad, y aunque la misma envuelva un componente
aleatorio, la “chance” diluida debe ser seria, veridica, real y actual; (ii) Imposibilidad
concluyente de obtener el provecho o de evitar el detrimento por razon de la supresion
definitiva de la oportunidad para conseguir el beneficio, pues si la consolidacion del
dafio dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no

susceptible del reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir

19 CSJ SCC. Sentencia 9 de septiembre de 2010. Expediente No. 17042-3103-001-2005- 00103-01. M.P:
William Namén Vargas.

20 Sentencia 1° de noviembre de 2013. Expediente: 08001-103-008 1994-26630-01.

21 J. C. GALAN CORTES: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA, pagina 535.
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en inconveniente; y (iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente
apta para pretender la consecucion del resultado esperado; no es cualquier expectativa
o0 posibilidad la que configura el dafio, porque si se trata de oportunidades débiles,
lejanas o fragiles, no puede aceptarse que, incluso, de continuar el normal desarrollo de
las cosas, su frustracion inevitablemente conllevaria en la afectacion negativa del
patrimonio u otros intereses licitos. Dicho de otro modo, el afectado tendria que hallarse,
para el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en un escenario tanto factico como

Juridicamente idéneo para alcanzar el provecho por el cual propugnaba”?.

Debe decirse que, si bien la doctrina en general y la jurisprudencia nacional han
sefialado una posiciéon predominante que gira en torno a la pérdida de la oportunidad
como un criterio autonomo de dafio, alejado ello de la posicion asumida por la doctrina
que la cataloga como un mecanismo de facilitacion probatoria, dada la dificultad que
genera la incertidumbre causal presentada en este tipo de eventos. Tomada entonces como
un dafio independiente, el perjuicio a valorar no es aquél que se hubiese podido evitar,
sino que es aquella oportunidad perdida, que no se habria desperdiciado si el profesional

de la salud no hubiese actuado de manera negligente.

Partiendo del anterior marco conceptual, se adentra la Sala a resolver el problema

juridico planteado.

7. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

7.1 Acorde con el libelo introductorio, reitérese, la responsabilidad que se le
atribuye a las entidades demandadas, en forma principal, se origind por la deficiente
prestacion del servicio de salud requerido por el sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA para el tratamiento de la enfermedad base que padecia GASTRITIS, desde el
afio 2007 y hasta su fallecimiento el 19 de mayo de 2011. Los demandantes,
subsidiariamente y con apoyo en los mismos hechos, solicitan la responsabilidad médica
de las convocadas bajo la figura de la pérdida de oportunidad de sobrevivir el sefior
RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA a un céncer gastrico, fundado en que no se le

practicO a este una endoscopia 0 biopsia desde el afio 2007 hasta la fecha de su

fallecimiento.

22 CSJ- Sala de Casacion Civil - SC10261-2014 -Fecha 04-08-2014- Ref: Expediente No 11001 31 03 003 1998
07770 01- MP. Margarita Cabello Blanco.
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7.2 Cumple recordar que el fallo de primera instancia accedié a la pretension
subsidiaria condenando a las encartadas al pago de los perjuicios reclamados por los
demandantes bajo la aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad de supervivencia
del extinto RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, al no habérsele realizado los
examenes necesarios para identificar el carcinoma gastrico que padecia, toda vez que la
sintomatologia que experimentaba permitia sospechar una patologia de mayor entidad
que la gastritis; o cuando menos para conocer cual era la causa de la gastritis que
constantemente padecié y adoptar un comportamiento médico-paciente correlacionado
con su estado de salud. Adviértase, también, que en el numeral sexto de la parte resolutiva
de la sentencia se denegaron las demas pretensiones de la demanda, determinacion sobre

la cual no se plante6 ningln reproche.

Debe dejarse atestacion que en el caso de autos no existe discusion sobre la muerte
del seior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, como consecuencia del cancer
gastrico que padecia. Asi como tampoco, respecto de la prestacion de los servicios
médicos que le fueron suministrados por las entidades demandadas que conforman el
extremo pasivo, que al decir de la parte demandante no se ajusto a la lex artis, razon por
la cual, reclama la declaracion de responsabilidad civil en el entendido de la pérdida de

la oportunidad de sobrevivir del paciente.

En avenencia a los reparos elevados por los demandados apelantes, se avizora que
en lo esencial se dirigen a refutar la conclusién del a-quo desde la perspectiva de una
indebida valoracion probatoria, habida cuenta que, segin su criterio, las pruebas
recaudadas en el proceso demuestran de manera fehaciente que la atencién médica
brindada al sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA fue en todo momento
adecuada, diligente y conducente de acuerdo con su sintomatologia y a la lex artis,
oponiéndose a la teoria de la tesis de la pérdida de oportunidad en que se fundamenté la

sentencia.

Asi las cosas, surge para la Colegiatura la obligacion de determinar, mediante un
cuidadoso estudio del acervo probatorio que milita en el expediente, si el juzgado de
primera instancia incurrié en el error manifiesto de hecho en la apreciacion de los
distintos medios de conviccion que le endilga la parte apelante. Es decir, que contrario a
lo arguido por el a-quo la prestacion médica brindada al sefior RAMON DARIO
ESCALANTE MOLINA fue adecuada, idonea y compatible con la lex artis, los

protocolos para el manejo de la patologia de Gastritis, el estado actual de la ciencia



34
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.
Radicado 22 Inst. 2020-00082-02

médica, las tecnologias, y el grado de incidencia que pudo haber tenido en el 6bito del
mencionado paciente el hecho de no habérsele practicado tempraneramente una
endoscopia o biopsia gastrica a fin de detectar la metaplasia intestinal o un carcinoma
localizado y modificado la evolucién a un carcinoma invasor, omision que no permitio
descubrir a tiempo el cancer géastrico y le redujo las posibilidades de sobrevida a esta

enfermedad.

Resulta pertinente indicar, tal como se dejé visto en las anteladas premisas
juridicas, que la teoria de la pérdida de la oportunidad 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, idéneas para consequir en verdad la utilidad esperada o para

impedir la configuracion de un detrimento para su titular, esto es, lo suficientemente

fundadas como para que de su supresion pueda otearse la lesion que indefectiblemente
ha de sufrir el afectado.

No debe pasar inadvertido que la responsabilidad emanada de una atencion
deficiente a un usuario del sistema de seguridad social en salud generalmente no se
estructura en un acto ejecutado por un agente aislado en un instante unico, sino en una
serie de acciones y omisiones que constituyen una unidad de proceso, y que han de
valorarse como un todo relacionado con el resultado lesivo cuya indemnizacion se

reclama.

7.3 IMPORTANCIA DE LA HISTORIA CLINICA.

7.3.1 La historia clinica aportada como prueba al legajo, son documentos que, ante
todo, sirven de herramienta para informar al personal médico sobre todas las condiciones
de salud, el tratamiento y la evolucion del paciente (Articulo 34, Ley 23 de 1981), también
como medio de prueba para reconstruir los hechos frente a la necesidad de establecer una
eventual responsabilidad galénica, sin descartar la importancia de otras pruebas, como

las notas de enfermeria y los demaés elementos probatorios admisibles.

Del mismo modo, la historia clinica también coopera para establecer la relacion

de causalidad entre el hecho de la persona o de la cosa y el dafio. A continuaciéon, se
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expondra lo que registra la historia clinica del paciente, a la cual se le agregara las

explicaciones que hayan realizado los distintos medicos que lo atendieron en sus juradas.

Se documenté que el sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA acudi6 a

cita médica el 16 de febrero de 2007, a la IPS Norte de Salud S.A, sin relevancia alguna

para el caso estudiado, pues pese a que se anoté como antecedente gastritis, el motivo de
consulta fue “pepa en el ombligo ”, con aspecto general buen estado, revision de sistemas
normal, con la anotacion “Evade anamnesis, respuestas vagas”, diagnostico final
“Parasitosis Intestinal”’ 'y tratamiento mebendazol y pancreatina. Aqui se observa del
registro en la historia clinica la poca colaboracion del paciente en la comunicacién
médico-paciente direccionada por el interrogatorio que debe someter el galeno al usuario
que requiere de sus servicios profesionales, en facilitar los datos sobre su salud de manera
sincera, leal y verdadera, y que permitan el conocimiento veraz y actualizado del estado

de salud del paciente, es lo que se conoce con el nombre de la anamnesis.

Fluye de la historia de la IPS Norte de Salud S.A, que el de 28 de diciembre de

2007 se reqistra la primera atencion con diagndéstico de “Gastritis no especificada ”, la

que tampoco resulta relevante para la Sala, precisamente por ser la primera consulta en
que tiene como causa y enfermedad actual “Epigastralgia de ardor larga cede con
alimentos ”, con aspecto general buen estado, abdomen anormal (blando, depresible,
dolor palpacion en epigastrio. No masas ni organomegalia) y se le da manejo con

ranitidina, pancreatina y gel h. de Al + Mg+ simeticona.

Luego de siete meses, asoma la historia clinica de la inicial atencion médica
brindada por la IPS demandada ALIADOS EN SALUD S.A., antes de esa fecha la
atencidn sanitaria se llevé a cabo en la IPS Norte de Salud S.A que no fue demandada,
de fecha 17 de julio _de 2008, siendo atendido por el doctor BLAS ALBERTO
AHUMADA CASTELLANOS, en la que se consigna causa de la consulta “Dolor de la

Gastritis”, con aspecto general aceptable, abdomen anormal (dolor leve a nivel de

hipogastrio), diagndstico repetido “Gastritis, No_especificada” e “Infeccion de Vias
Urinarias”, y manejo con tratamiento médico farmacologico “Sucralfato tableta,
omeprazol, pancreatina, ss parcial de orina, recomendaciones generales, dieta y
control ”. En su jurada el mencionado médico puso de presente que el paciente presento
dolor leve a nivel de hipogastrio (parte bajo de la region umbilical donde queda la vejiga)
y no en el epigastrio (ubicacion del estomago), no obstante fuera del parcial de orina, le

ordend un tratamiento completo para la gastritis (Sucralfato-omeprazol-pancreatina),
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recomendaciones generales, dieta y control médico al mes -sin haber regresado-,
necesario para valorar si habia necesidad de continuar el tratamiento, complementarlo,
suspenderlo o si presentaba otros sintomas indicarle otras alternativas

No fue allegada como prueba con la demanda, pero obra en el expediente que el
sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, luego de la tltima vez, fue atendido el
27 de enero de 2009 en la IPS ALIADOS EN SALUD S.A., por la DRA. CLAUDIA
SARMIENTO GAMBOA, por consulta médica “no programada”’, motivo de la consulta

célico abdominal, cuatros dias con diarrea, niega vomito y fiebre. Revel6 que al momento

del Examen Fisico el paciente presentaba buen estado de salud general, no reportaba
masas ni tampoco sintomas para sospechar de un cancer gastrico. Normal. Afebril
Hidratado. Abdomen blando, dolor leve, no masas. Diagnosticos “Diarrea y
Gastroenteritis de presunto origen infeccioso”. Plan de Manejo farmacol6gico con
metronidazol y nbb-bromuro tabletas. La Sala denota que la consulta y atencién médica
obedece a una patologia distinta a la “Gastritis no Especificada” diagnosticada el 17 de
julio de 2008.

Pese haberse dispuesto el 17 de julio de 2008 por el médico tratante un control

médico por la gastritis, se observa que, solo hasta el 10 de febrero de 2009, es decir,

luego de haber acaecido casi siete meses, el paciente reaparece por consulta médica “no
programada” en la IPS ALIADOS EN SALUD S.A., motivo de la consulta “Dolor en

epigastrio”, revision de sistemas ‘“niega”, buenas condiciones generales, abdomen
normal (dolor en epigastrio e hipocondrio izquierdo no signos de irritacion peritoneal).
Diagnostico “Gastritis Aguda”y plan de manejo medicamentos en sucralfato (ayuda para
el proceso de cicatrizacion gastrica), omeprazol (favorece que no haya constante mucosa
gastrica) y metroclopramida (favorece la motilidad del tubo intestinal, ayudando a la
buena digestion).

No pasa por alto la Sala que se registra en la historia clinica como “Enfermedad
actual: paciente con cuadro de larga data en epigastrio asociado a agrieras fue al
médico particular y le solicito endoscopia por ello acude para autorizar”. Sin embargo,
la médico tratante, DRA. ZULLY ADRIANA CHAPARRO QUINTERO, en el
interrogatorio que absolvid explicd que no considerd pertinente ordenarle dicho examen,
toda vez que en el proceso gastrico el dolor abdominal puede desaparecer y se puede
reactivar por cierta ingesta de comidas, sumado a que no encontrd ningan hallazgo

importante frente a sintomas o signos relacionados al cancer gastrico, tales como dolor
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intenso en la parte abdominal baja, el cual no desaparece; pérdida de peso; desnutricion
(en estado avanzado); masas en el abdomen palpables; presencia de ganglios o hemopatia
en la pared abdominal; sangrado gastrico, con heces de color muy negra; alteracion de
sustancias en la sangre; dificultad para tragar; ni sintomas de genética (que un familiar
haya tenido esta patologia). Se le advirtié que debia asistir a consulta externa programada
para control del tratamiento, sin haber retornado segun la fecha de evolucion posterior,
Precisa la profesional de la salud que la gastritis por si sola no es indicativa de cancer
gastrico, esta enfermedad estd asociada a otros factores que son pérdida de peso,
adinamia, astenia —cansancio-, disfagia —incapacidad tolerar o tragar alimentos-, signos
de desnutricién o casquesia, sangrado gastrico con heces de color muy negra, masas
palpables, presencia de ganglios o adenopatias en la pared abdominal, o signos genéticos

(que un familiar haya tenido esta patologia).

De igual manera, obra en el expediente historia clinica de fecha 25 de junio de
2009 vy la declaracién de la Dra. TATIANA GRANADOS, quien expuso en el
interrogatorio haber atendido en consulta prioritaria al sefior ESCALANTE MOLINA,
en la IPS ALIADOS EN SALUD S.A., lugar donde prestaba sus servicios como medico
general bajo relacién contractual que tenia con la COOPERATIVA GEDESALUD, por

motivo de una infeccion urinaria, situando un plan de tratamiento farmacoldgico

(antibiotico-acetaminofén). A pregunta del a-quo, platicé que la manifestacion de la
gastritis es un dolor en la boca del estbmago —epigastrio-, intolerancia de alimentos, ardor,

acides, sensacion de llenura, clasificada en aguda y cronica, cuya diferencia es la

evolucidn en el tiempo, la primera tres a seis meses, la sequnda recurre constantemente

la sintomatologia, que por si sola no genera posible sospecha de un cancer gastrico por

estar asociado a otros factores como pérdida de peso, dificultad para tragar, palpacion de
masas o0 ganglios, palidez muco-cuténea, sefialando la necesidad que el paciente sea claro
y sincero con el médico en los sintomas que ostenta. Agregd que con las medidas de la
Ley 100 hace diez afios un médico general no hacia ningin estudio invasivo de una
patologia, debia apoyarse en un especialista, salvo que fuera una consulta particular
porque tiene toda la libertad de solicitarla. (resaltado del Tribunal)

Pasados cinco meses de la cita de fecha 10 de febrero de 2009, el paciente fue
atendido en la IPS ALIADOS EN SALUD S.A. el 9 de Julio de 2009, por “Control

médico por Gastritis, refiere epigastralgia, pirosis desde hace varios meses, recibe

tratamiento con omeprazol sin mejoria”. Valoracion paciente: Patologicos No. Abdomen

masas Yy soplos No. Megalias No. Edemas No. Piel color normal. Neurolégico Normal.
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El médico tratante, Dr. Jaime Enrique Urefia Estévez, formula tratamiento farmacoldgico

con ranitidina y aluminio hidréxido-magnesio hidroxido; remite al paciente a la

especialidad de medicina interna.

El 27 de Julio de 2009, se reporta que el sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA, fue atendido por médico internista DR. JOSE ARMANDO CARRILLO
MENDOZA. Motivo de la consulta y diagnostico previo “Epigastralgia”. Enfermedad

actual “Paciente con cuadro de dolor abdominal con predominio epigastrio por lo cual
ha asistido en varias oportunidades a consulta, ha sido manejado con omeprazol,
ranitidina sin mejoria, adicionalmente refiere deposiciones con sangre roja rutilante y
dolor en marco colico ”. Impresion Diagnostica “Hemorragia Gastrointestinal”. Plan de
manejo: “SS COLONOSCOPIA TOTAL CONTROL CON RESULTADOS”.

El 13 de octubre de 2009, tres meses después, el paciente consulta nuevamente al
DR. JOSE ARMANDO CARRILLO MENDOZA, sin traer reporte de colonoscopia, solo

de patologia con resultado de “inflamacion aguda y ligera y crénica con presencia de
nodulos”. Diagnéstico “Hemorroides No especificada, sin complicacion”. Plan de
Manejo: Medicamentos: Corticoide unglento Hidrocortisona Acetato Micronizada +
Benzocaina y Aluminio Hidréxido-Magnesio Hidréxido con o sin simeticona-suspension

oral. Manejo de Hemorroides Grado 1 por medicina general.

Deja ver la historia clinica de fecha 22 de noviembre de 2010, y transcurridos trece

meses desde la ultima cita, el sefior ESCALANTE MOLINA requiere consulta médica
ala IPS ALIADOS EN SALUD S.A., motivo “Se me quito el hambre”, sin que refiera
ningin_tipo _de dolor_epigastrico o _abdominal. El médico tratante DR. JOSE
GREGORIO PAJARO GOMEZ, registrd en la historia clinica que el “pte refiere cuadro

clinico de pérdida de peso de aprox 4 kg en 1 mes sin causa aparente, asocia nicturia,

astenia, adinamia, astenia”. Antecedentes Personales. Patoldgicos No. Extremidades
Normal. Edemas No. Piel y Anexos Normal. Neuroldégico Normal. Plan de Manejo.
Examenes Serologia, Glucosa (pre-post prandial), anticuerpos y VIH 1y 2. El 25 de
noviembre de 2010 familiar del paciente solicita consulta con el DR. JOSE GREGORIO

PAJARO GOMEZ, para entrega de resultados glicemia normal y serologias negativas.

Plan de Manejo: “Se le indica a la familiar que el paciente debe estar presente en la
consulta”, impedimento para que el galeno realizara la correspondiente valoracién

médica, como lo es la anamnesis, examen fisico, etc.
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En fecha 09 de diciembre de 2010, El Dr. VLADIMIR CAMILO CACERES
MENDOZA, atendio al mencionado paciente en la IPS ALIADOS EN SALUD S.A.,y

se registrd en la historia clinica como motivo de consulta “Piernas Hinchadas”,

observando que no se resefia tampoco ningun tipo de dolor epigéstrico 0 abdominal. Plan

de manejo examenes de laboratorio. Historia Clinica del 13 de diciembre de 2010

motivo de consulta “Entrega reporte de laboratorios” de uroanalisis y creatinina con
resultados normales, hemoglobina 8.6, HTC 30.6, Leuco 13.4, PLT 692.000, glicemia
ayuna 128, creatinina 0.94. Antecedentes Patol6gicos NO. Oidos, boca, salud oral, cuello
y torax normal. Abdomen: no masas, megalias no, soplos no, ascitis no. Piel normal.
Neurolégico normal. Plan de manejo continuar con micronutrientes, mejorar
alimentacion y control por consulta externa para control de anemia. Ademas, en su
declaracion jurada manifestd con relacion a la atencion brindada al enfermo que la
infeccién de las vias orinarias no guarda ninguna relacion con la gastritis, que es una
inflamacion de la boca del estbmago ubicado en el epigastrio, clasificada en aguda y
cronica, la primera el proceso de recuperacion puede ser un mes de seguir el paciente el
tratamiento -medicamento omeprazol-, dieta y buenas condiciones habituales) y la

segunda los sintomas son persistentes.

Historia Clinica del 29 de diciembre de 2010, de la IPS ALIADOS EN SALUD
S.A. Paciente atendido por la DRA. ENRIQUETA PALMA ILLUECA. Motivo de

32

Consulta “Dolor en el estomago-Anemia”. Enfermedad Actual “Acude paciente solo a

consulta por presentar cuadro clinico de dos meses de evolucion caracterizado por dolor

abdominal, flatulencias, nauseas y vomito postprandiales, ademas sensacion de
decaimiento —esta recibiendo sulfato ferroso- “. Plan Manejo “Se solicita hemograma
de sangre oculta en heces. Diagnostico “Anemia de tipo no especificado y Gastritis no
especificada”. Tratamiento farmacoldgico con Cianocobalamina Inyectable. Frente a la
objecion que de no haberse ordenado al paciente la practica de una endoscopia con
biopsia gastrica, en el interrogatorio que absolvié la médica tratante dej6 sentado que el
paciente traia una orden de médico particular para examen de endoscopia de vias
digestivas altas, cuyo resultado fue cancer gastrico, por lo que inmediatamente el 11 de

enero de 2011 fue remitido por cirugia general, con el fin de que se le diera un plan de

tratamiento para su patologia, como consta en la historia clinica que reposa en el
expediente. Puntualiz6 que no toda gastritis necesariamente termina en un cancer gastrico
y diferencio que el proceso de sus sintomas es muy diferente al de un cancer gastrico,
enfermedad esta Ultima que no se diagnostica clinicamente, sino de forma histoldgica,

mediante la toma de una biopsia 0 muestra de tejido donde el patdlogo determina el grado
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de severidad de la lesion. Aclard que para la época que se le brindd atencion al paciente

las quias de protocolo no permitian a los médicos generales ordenar una endoscopia,

debia hacerlo el especialista, solo a partir del aflo 2012 se establecié ordenarlas como

deteccion precoz. (rayado de la Sala)

Conforme a la Historia Clinica del 7 de enero de 2011, de la IPS ALIADOS EN
SALUD S.A., el paciente fue atendido por el DR EDBAR JACOB BARROS MAESTRE.

Motivo de Consulta “Trae reporte de endoscopia”. Enfermedad Actual: El paciente “...

refiere cuadro clinico varios meses evolucion caracterizado por dolor epigastrico tipo
ardor acompafiado de vomitos, mareos en tratamiento con sulfato ferroso por anemia
pro deficiencia de hierro. Trae endoscopia reporte: CA GASTRICO AVANZADO
ULCERO INFILTRANTE Y/O LINITIS PLASTICA . Tratamiento Radiografia de Torax,
Ultrasonografia de abdomen total y Consulta por Medicina Especialista — Cirugia

General-.

Segun la Historia Clinica del 14 de enero de 2011, del Centro de Especialistas
UBA COOMEVA CENTRO, el paciente es atendido por el médico especialista en cirugia
DR HERNADO YEPES HOYOS. Causa de la Consulta “Remitido por CA GASTRICO”.
Conducta “SS EXAMENES TOMOGRAFIA Y AUTORIZACION PARA CIRUGIA”. De

acuerdo a las historias clinicas de fechas 18 y 28 de enero de 2011 se programa la cirugia

para el 31 de enero de 2011-

Historia clinica del 7 _de febrero de 2011, del Centro de Especialistas UBA

COOMEVA CENTRO, el paciente es atendido por el médico especialista en cirugia DR
HERNADO YEPES HOYOS, lo remite al Oncdélogo, por habérsele realizado
“LAPAROTOMIA, PERO EL TUMOR SE ENCONTRO IRRESECABLE”.

Del mismo modo, se encuentra la historia clinica y declaracion del Doctor
VICTOR HUGO VANEGAS VERGARA, llamado en garantia, donde refiere que el 4
de abril de 2011 atendié por consulta prioritaria al sefior RAMON DARIO
ESCALANTE MOLINA, en la IPS ALIADOS EN SALUD, a la que estaba vinculado
como médico general mediante la COOPERATIVA GEDESALUD, siendo el motivo de

la consulta mucho dolor lumbar —columna vertebral- sin referir ninguna otra

sintomatologia ni dolor géstrico, pese a que la historia clinica registraba el antecedente
del cancer gastrico diagnosticado en diciembre de 2010. El plan fue terapéutico manejo

del dolor por lumbago (relajantes musculares-vitaminas musculares y analgésicos). A
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solicitud del juez de primer nivel instruyé que la gastritis es una inflamacion de la mucosa
del estomago producida en el epigastrio, generada por alimentos, estrés, consumo de
medicamentos, entre otras causas, conocida en aguda y cronica, con iguales sintomas la
diferencia es su tiempo de evolucion. Preciso que una gastritis que perdura durante tres o
cuatro afios no puede sugerir especificamente que resulte ser un cancer gastrico, solo un

médico puede sospechar la presencia por multiples tratamientos, un control estricto y

continuo del médico, una dieta alimenticia riguroso, buenos habitos y no muestra mejoria.

(subraya con intencion)

7.3.2 También en este juicio se trajo por la parte demandante peritaje realizado por
el DR CESAR AUGUSTO GIRALDO G, médico especialista en patologia, docente
universitario y asesor cientifico y perito CENDES, medio probatorio que reviste vital
importancia, pues en reciente sentencia dejo sentado la Corte que la historia clinica en si
misma, carece de aptitud para revelar las faltas imputados a los convocados al juicio.
Esto, desde luego, no significa la postulaciéon de una tarifa probatoria en materia de
responsabilidad médica o de cualquier otra disciplina objeto de juzgamiento. Tratandose
de asuntos medicos, cuyos conocimientos son especializados, se requieren esencialmente
pruebas de igual modalidad, demostrativas de una mala praxis®. Como el juez es ajeno
al conocimiento de la disciplina médica, la Corte, tiene sentado que «(...) un dictamen
pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre otras
pruebas, podran ilustrar (...) sobre las reglas (...) que la ciencia de que se trate tenga
decantadas en relacién con la causa probable o cierta de la produccion del dafio que se

investiga (...)»*.

Sostuvo el perito en sintesis en su dictamen que el sefior RAMON DARIO
ESCALANTE MOLINA, durante 4 afios (2007-2010) estuvo consultando por
epigastralgia que siempre fue tratada como gastritis, recibiendo tratamiento con
omeprazol, que es un inhibidor de la bomba de protdon de las células que producen éacido

clorhidrico y que protege la mucosa intestinal, sin embargo, pese a que el paciente nunca

tuvo mejoria, no tuvo el beneficio de que se realizara una endoscopia ni tampoco a una

biopsia gastrica, para determinar la causa real de esa gastritis o definir un diagndéstico

precoz, ni tampoco a pruebas de Helicobacter pylori. Para soportar lo afirmado, trajo a

colacion en la declaraciéon que rindié para respaldar la experticia, que, segun estudios

23 (CSJ-SCC Sentencia SC917-2020 de fecha 14-09-2020, Expediente 76001310301020120050901, MP LUIS
ARMANDO TOLOSA VILLABONA).
24 CSJ. Civil. Sentencia 183 de 26 de septiembre de 2002, expediente 6878.
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realizados por un patélogo colombiano, DR. PERRALLO CORREA, cuando el paciente
es tratado con omeprazol y no se cura, la inflamacion no es producida por el acido
clorhidrico sino por la presencia de la Helicobacter pylori, que causa dafios en la mucosa
gastrica, generando una gastritis superficial, que de no tratarse, llega a una gastritis
atrofica, luego cambia a una mucosa intestinal, generando cambios tumorales, por lo que

la indicacion de la endoscopia digestiva se hace para detectar esos cambios en el

estomago. (resaltado a proposito)

Consideré que la no periodicidad del paciente acudir a consulta médica, no era 6bice
para que no se le hubiere ordenado realizar el examen de biopsia gastrica dado que el
comun denominador de las consultas que hizo fue siempre gastritis. También conceptu6
que el hecho de no haberse solicitado por el paciente una revision médica en los trece
(13) meses anteriores a la deteccion del cancer, no era causa determinante de la desmejora
de su estado de salud por cuanto para esa fecha el cancer ya estaba muy avanzado por
estar invadido todo el estbmago. Se ordeno en enero del 2011 la préctica de una cirugia,
que no se realiza por ser un cancer quirurgicamente irresecable, habian células tumorales,
ganglios comprometidos, remitido a la clinica de cancerologia en el que se prescribe
tratamiento de quimioterapia, el que segln la ciencia médica en el estado avanzado no
es demasiado efectivo y tiene efectos secundarios muy complicados, por lo que es
voluntario decidir el paciente si se somete al mismo, e inicia tratamiento sintomatico

paliativo.

7.3.3 Prueba pericial realizada por el DR. JAVIER ALFONSO DE LA ROSA
PAREJA, especialista en gastroenterologia y endoscopia, realizado con base en las guias
de practica clinica vigentes, en la literatura cientifica publicada y su experiencia de 20
afios, en el que define que el cancer gastrico es una neoplasia o tumor maligno localizado
en el estdbmago, bioldgicamente muy agresivo, siendo alrededor del 90%
adenocarcinomas y un 10% linfomas. Describe en la pericia que el prondstico de la
enfermedad en general es muy malo, diferenciando que en un estado avanzado depende
mucho de la estirpe epitelial del cancer (histologia) y del estado de invasion tumoral a
otros dérganos (metastasis local y/o regional), asi como también del estado general
nutricional del paciente, y el prondstico en el caso del cancer gastrico precoz (lesion muy
pequefa) también depende de la estirpe epitelial del cancer y el tratamiento realizado,
quirurgico y endoscdpico en algunos paises. En cuanto al cancer gastrico en estadio 1V,

indicd que se trata de un cancer gastrico en estado avanzado de crecimiento submucoso,



43
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.
Radicado 22 Inst. 2020-00082-02

con mucha tendencia a la metastasis y de mal prondstico, con periodo de sobrevida de
aproximadamente 3 a 5 meses si el paciente no recibe tratamiento. Consigna el perito que
debido a que en la mayoria de los casos el cancer se diagnostica cuando el tumor ha
invadido la capa muscular del estdbmago, la tasa de supervivencia a los 5 afios es inferior

al 20%. Y en Colombia para el aino 2010 no existia una medida o estrategia que

promoviera la prevenciéon o deteccion temprana mediante screening de esa

patologia, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Instituto Nacional de

Cancerologia disefaron el plan nacional para el control del cancer en el afio 2012

con el objetivo de control del riesgo, la deteccién temprana, el tratamiento y
rehabilitacion y el cuidado paliativo, dentro de los fines basicos propuestos por la OMS,
a fin de reducir la mortalidad y mejorar la calidad de vida de los pacientes de cancer.

(Folios 844 al 875 del Cuaderno Principal. Subrayado y negrilla de la Sala).

7.3.4 Informe pericial de Clinica Forense No. UBOCN-DSNTSANT-00521-2019,
realizado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Unidad Bésica
de Ocafia, allegado por la llamada en garantia DRA. CLAUDIA SARMIENTO
GAMBOA, en el que se pondera por el DR. CARLOS CEDIEL DIAZ GOMEZ,
profesional especializado forense, que de acuerdo a lo descrito en la historia clinica la
atencion brindada por la galena al sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, el

dia 27 de enero de 2009, fue la adecuada para el cuadro clinico correspondiente a la

enfermedad diarreica aguda, enmarcandose dentro de las directrices para el manejo de

estos cuadros clinicos y las dolencias que informo el paciente padecer no eran indicativas

para sospechar un cancer gastrico. Que segun estudio realizado de la enfermedad por la
sociedad Esparfiola de Oncologia la etapa inicial del cancer gastrico es asintomatica, se
establece a través del diagndstico de otras enfermedades, como dificultad para tragar,
ardores o dolor en el estbmago, entre otras, en la que no se menciona la diarrea. Cuando
se reconoce la sintomatologia que podria sospechar de una lesion en el eséfago, estomago
0 duodeno generalmente se establece a través de una endoscopia de vias digestiva alta,
que permite la visualizacion del tejido gastrico y la toma de biopsias del tejido sospechoso

o anormal. (Folios 933 al 935, resaltado).

6.4 Se ha precisado por la doctrina que al perito le corresponde explicar datos
analiticos y técnicos por medio de conclusiones por las que se determinan significados o
grados de probabilidad mientras que al juez le atafie ponderarlos con el acervo probatorio

adicional. Esto es, el perito no juzga las consecuencias del hecho sobre el cual emite su
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opinion, pues no es su obligacion resolver la controversia factica ni juridica, tal labor le
esta reservada al juez®. En consecuencia, el perito médico forzosamente debera ubicarse
en las mismas condiciones en que se encontraba el médico enjuiciado en el cometer de
cometer la falta, lo cual facilita apreciar las incertidumbres en las cuales ha podido

encontrarse.

Corolario de lo anterior, se ha indicado por la Corte Suprema que, sin desconocer
la funcion judicial de la prueba pericial dentro de un proceso, en cualquier momento el
juez puede apartarse de las conclusiones de este, pues debe ser valorada como todos los
demas medios de prueba, esto es, de manera racional o sujeta a los lineamientos de la
sana critica, y no de manera incondicional o mecénica ante los dictdmenes de los
especialistas. En consecuencia, las conclusiones por parte de un testigo pericial son
susceptibles de la critica o, incluso, de la desestimacion del funcionario judicial. Para los
Altos Tribunales el objeto de valoracién por parte del juez en una prueba pericial no es
la conclusién del perito sino el procedimiento en el que sustenta sus afirmaciones. (CSJ-
SCC Sentencia fecha 29-04-2005 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo; CSJ, S. Penal, Sentencia
39559, 06-03-2013, M. P. Julio Enrique Socha Salamanca y Corte Constitucional
Sentencia C-124-2011 M.P. Nelson Pinilla Pinilla).

Tampoco debe perderse de vista que si bien el sentenciador ha de averiguar la
verdad basado en lo que dicen los médicos; no debe interpretar los principios ni los
criterios médicos, ni discutirlos bajo una dptica cientifica, pues ese actuar resulta
demasiado peligroso en la medida que implica ingresar en el campo de la medicina para
opinar sobre lo que no sabe o0 para argumentar con elementos que no conoce. De ahi, que,
el legislador haya dispuesto en el articulo 232 del CGP, la regla o pauta de valoracion
consistente en que el dictamen debe apreciarse conforme a las reglas de la sana critica,
teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus
fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia y las demas

pruebas que obren en el proceso.

De igual manera, es importante destacar que cuanto mayor es la particularidad del
conocimiento, menor es la posibilidad de apartarse del dictamen, sin que ello signifique

aceptarse sin mas miramientos. Pues, el juez no homologa el dictamen pericial, sino que

25 FONT SERRA, Eduardo. (2000), EI dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil,
Madrid. Citado por Chaves, Manuel Matos de Araujo (2012). Op. Cit. pag. 100.
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lo analiza, lo examina, lo valora con sujecion a las reglas de este medio probatorio y al
resto de elementos de conviccion que subyacen en el proceso. Por manera que, si el

dictamen del experto estéd solido y cientificamente bien estructurado, y no existe otra

prueba de igual naturaleza o distinta, también con un peso cientifico que la desvirtue, el

buen sentido comun o mejor las reglas de la sana critica apuntan a su acogimiento, frente
a la imposibilidad de oponer argumentos cientificos de mayor cientificidad, lo que

traduce admitir sus conclusiones.

Secuela de lo expuesto, advierte la doctrina, el sentenciador no debe perder de
vista que, al momento de evaluar al paciente, el médico esta ante un juicio incierto, dado

que la actividad de la medicina no puede asimilarse a una operacion matematica.

7.5 En el caso que concita la atencion, para la Colegiatura este elemento probatorio
traido por la parte demandante (dictamen pericial) no es suficiente para definir la
responsabilidad demandada, como esta lo alega, pues milita en el fardo probatorio dos
dictdmenes aportados por las llamadas en garantia que distan en relacion al tema del
diagnostico del cancer géastrico y la realizacion de la endoscopia y biopsia para su
deteccion temprana, a mas de la declaracion rendida por el Dr. GABRIEL RODRIGUEZ

RAMIREZ, médico oncologo gue atendid al paciente, quien fue claro al decir que en

Colombia la endoscopia no esta registrada como un estudio de prevencion, y no toda
gastralgia o gastritis da lugar a pedir una endoscopia, solo se manda a un paciente que
tenga una sintomatologia géastrica y que consulte con una continua periodicidad de tiempo
que haga que el médico piense que hay algun problema de estdmago. Y que era necesario
establecerse la periodicidad del paciente con los sintomas de la gastritis, por ser un
aspecto que marca que la persona tiene una sintomatologia especifica en un momento
dado y requiere de un estricto control por parte del equipo médico, habida cuenta que la
gastritis es un sintoma de otras multiples molestias y etologias de enfermedades en el
estdmago que no tiene nada que ver con el cancer gastrico, elucidando que un sintoma
inespecifico, como el que tiene un dolor de cabeza, que puede darse cada seis u ocho

meses.

En el caso del sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA, el Dr. GABRIEL
RODRIGUEZ RAMIREZ fue claro en decir que no hubo esa periodicidad continua de la
enfermedad que hubiera permitido a los galenos en un momento dado sospechar los
sintomas para diagnosticar un cancer gastrico y ordenado el examen de la endoscopia

para detectarlo, porque no es lo mismo que un paciente consulte cada mes diciendo que
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le duele el estdbmago, que le arde, que no le sirve la pastilla, a que cada afio consulte por
ese mismo problema. Explicé el declarante que lo normal es que con el medicamento
omeprazol mejora la sintomatologia de gastritis, concretamente a las 24, 48, 72 horas
después, pero si la persona tiene una sintomatologia de céncer, esa gastritis no va a
mejorar, porque estd produciendo alrededor de la misma otros sintomas, recalcando
nuevamente que cuando la gastritis no tiene una periodicidad frecuente se dificulta hacer
el diagnostico en un momento dado, escenario que se presenta para el caso analizado dada
la actitud asumida por el paciente, sumado a que duré mas de un afio sin ir a consulta

médica, tiempo en que bien pudo haber desarrollado la enfermedad.

De otro lado, el testigo puso de presente que no es normal que alguien tenga un
cancer que dure cuatro a cinco afios sin recibir tratamiento, porque es un tumor que
evoluciona con unos sintomas que se hace incompatible con la vida, dependiendo de la
agresividad puede pasar de un estadio 1 a un estadio 4, entre cuatro a nueve meses, por

lo que si para el 2007 el paciente hubiese exteriorizado sintomas de cancer gastrico sin

recibir tratamiento alguno no habia llegado al 2011, la misma enfermedad lo habia

matado, porgue en estas circunstancias el tiempo de sobrevida es de cero.

Afadio el declarante que el sefior ESCALANTE MOLINA fue atendido en el afio
2009, pero a su vez reiter6 que para detectar la enfermedad no mediaba una
sintomatologia géstrica y una periodicidad, que es lo que va diciendo al médico el

problema del paciente, machacando que es muy dificil que una persona venga cada seis

meses a decir yo tengo una gastritis, se vaya y no vuelva. A més observo que el paciente
al guejarse de un sintoma totalmente diferente, el médico no vio necesidad de hacerle una

endoscopia gastrica sino la colonoscopia.

Complementd su exposicion diciendo que al paciente se le ofrecié un tratamiento
antineoplésico, el cual no acudio a realizarse, que consiste en un esquema de estandar
mundial para cancer de estdmago avanzado, porque médica y cientificamente tenia
posibilidades de respuesta para ayudar a mejorar su calidad de vida, o incluso de curacion
en un momento dado, y cambiar la curva de sobrevivir en el tiempo, dado que un paciente

sin tratamiento muere en 6 meses, con tratamiento puede durar de tres a cuatro 4 afos.

7.5.1 Brota de las analizadas piezas probatorias la disimilitud de las conclusiones a
que llegaron los especialistas en diferentes areas del conocimiento médico patélogo,

oncologo y gastroenterdlogo, sumado a las declaraciones juradas de los galenos que
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atendieron al paciente en distintos momentos, de si era 0 no imprescindible la ordenacion
de una endoscopia o biopsia al fallecido RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA,
cuando acudid a asistencia sanitaria ante la IPS demandada en las fechas registradas en
la historia clinica, teniendo en consideracion la sintomatologia por este presentada, la
cual podria haber dado lugar a sospechar un proceso cancerigeno gastrico, que fue lo que
finalmente se le descubri¢ al paciente después de haber pasado un largo tiempo, a mas de
la no existencia de protocolos en vigor que marcaran como pauta la necesidad de
ordenacion de la endoscopia como procedimiento tempranero para detectar precozmente

el cancer gastrico.

7.5.2 Una primera aproximacion para dar una respuesta juridica desde el enfoque
de la responsabilidad civil médica es clarificar que al momento de juzgarse la conducta
culposa del equipo sanitario o de un médico en particular, debe tenerse en cuenta por el
funcionario judicial que no se esta frente a una operacion matematica, por lo que el error
por accién u omision imputado al galeno en el diagnostico, y este Gltimo abarca todo lo
atinente a la auscultacion, examen o reconocimiento del paciente, asi como también a los

estudios que varian segun la complejidad del asunto, y posteriormente su analisis e

interpretacion, debe tener la connotacion de ser grave e inexcusable, por no haber
recurrido a procedimientos de control y de investigacion exigidos por la ciencia,

atendiendo el estado o dolencia del enfermo.

Lo dicho es precedencia bajo la consideracion que en el sistema de la
responsabilidad civil fundado en la culpa del demandado, el simple error de diagndstico
per se no es suficiente para forjar responsabilidad si no existe culpa o negligencia de
galeno y/o institucion de salud, lo que exige del sentenciador en el ejercicio de su funcion
de juzgar colocarse en el dia y hora en que el profesional tomo la decision, también
analizar el cuadro del enfermo, sintomatologia, elementos con que contaba, qué dice la
literatura medica cientifica y las guias o protocolos vigentes en su momento para el caso

especial, para determinar si la conducta reprochada es o no adecuada.

Es claro, examinada la historia clinica del fallecido, que cuando al sefior RAMON
DARIO ESCALANTE MOLINA, le fue diagnosticado el cancer gastrico —diciembre de

2010-, ya no habia posibilidad de hacer una deteccion temprana del tumor, pues se

encontraba en un estadio avanzado. De esta manera cuando el paciente acudio el 22 de
noviembre de 2010 a la IPS ALIADOS EN SALUD S.A.S., ya era tarde, no pudiéndose
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catalogar la posibilidad de recuperacion como real y efectiva dada la agresividad propia
en que se encontraba la enfermedad, es decir, en palabras de la H. Corte Suprema, el
paciente no se encontraba “en una situacion potencialmente apta para pretender la
consecucion del resultado esperado”. Ademas para el Tribunal esta oportunidad no fue
frustrada por el actuar de las entidades demandadas, dada la ausencia en que incurrio el
paciente de solicitar la adecuada atencion médica, contabilizado a partir de la Gltima cita

brindada, que fue el 13 de octubre de 2009, estamos hablando de un compés de tiempo

de trece (13) meses, circunstancia que se considera fue decisiva e impidié que en ese
periodo los médicos generales y especializados adscritos a la IPS demandada o hubiesen
seguido atendiéndolo y de hacerle un seguimiento a la evolucién de su patologia base de

gastritis y si presentaba la sintomatologia asociada a la enfermedad de un cancer gastrico.

Analizados todos los registros médicos de las evaluaciones realizadas por
medicina general y medicina especializada al sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA, antes resefiadas, no se encuentra estructurada la falla o falta en el servicio por
parte de las entidades demandadas, ya que reflejan que el paciente fue tratado en vida
tomando en consideracion la sintomatologia y signos descritos en la historia clinica y los

resultados de la valoracion fisica practicada.

En efecto, en cuanto al MANEJO DE ENFERMEDAD ACIDO PEPTICA?, la
guia de los protocolos sefiala que la gastritis ocurre cuando el revestimiento del estbmago
resulta hinchado o inflamado, que puede durar sélo por un corto tiempo (gastritis aguda)
o perdurar durante meses o afios (gastritis cronica). Segun la literatura médica, como las
declaraciones de los médicos generales y especializados que fueron recepcionadas, las
manifestaciones de la gastritis son referidas a una dispepsia no ulcerosa, con epigastralgia
tipo ardor, llenura, intolerancia alimentaria con nauseas o regurgitacion, sintomas que en
la secuencia cronologica en que ocurrid la atencidn por esta patologia durante los afios
2007 (una cita médica), 2008 (una cita médica) y 2009 (dos citas médicas y una
especializada) fue los que manifestd presentar el sefior ESCALANTE MOLINA,

prescribiéndosele tratamiento compatible con la misma.

Asi mismo, en la situacion particular, la Sala no puede dejar de lado que la
periodicidad del paciente para solicitar las citas médicas no fue regular, pese habérsele

sugerido por los galenos tratantes realizar control médico, pues entre unay otra, mediaron

% SANATORIO DE CONTRATACION E.S.E. PROTOCOLO MANEJO DE ENFERMEDAD ACIDO
PEPTICA- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL



49
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.
Radicado 22 Inst. 2020-00082-02

tiempos amplios, lo que para la Sala se torna en un aspecto que no permite hacer un
manejo evolutivo de la enfermedad para determinar si el paciente en ese momento
realmente presentaba sintomas o venia efectivamente con la afeccion de un cancer
gastrico y el obrar negligente de los médicos le privé de las posibilidades de curacion o
mejoria que tenia. Conclusion que se corrobora con la declaracion rendida por el Dr.
GABRIEL RODRIGUEZ RAMIREZ, médico oncélogo y tratante del paciente, testigo
que se considera técnico, por esa atencion directa, segun la ilustracion académica que
puede consultarse en las obras de los profesores Devis Echandia Hernando.?’, Serrano E,
Luis G%®, Bermidez M Martin.? o Rojas G Miguel E.* y en la jurisprudencia reciente de
la CSJ (2017)%, quien sefialé que en el caso del sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA, no hubo una periodicidad continua de la enfermedad, ya que mirada la linea
del tiempo el paciente consultaba por gastritis al médico cada seis meses, cada ocho
meses, lo que entorpece hacer el diagnostico de un cancer gastrico en un momento dado,
porque una simple gastralgia no indica cancer gastrico, porque va acompafiada con otra
serie de sintomas que aparecen en la medida que el tumor va progresando, que hacen
consultar regularmente al médico porque la persona se siente mal. Igualmente determind
que existe una brecha entre la Gltima cita que el paciente fue atendido en la IPS
demandada por gastritis —octubre de 2009- y la fecha del diagndstico del cancer, porque

fueron trece meses en que el paciente no realizé ninguna consulta médica, lo que impide

establecer que paso en ese periodo de tiempo.

Para la jurisprudencia de la Corte, reiterado en muchas decisiones, para que se
configure una falla en materia médica es preciso que se pruebe que la atencién fue
deficiente o defectuosa, esto es, no se pusieron al servicio del paciente, de acuerdo a las
posibilidades facticas y juridicas, todos los recursos humanos, cientificos y técnicos, o no
se garantizaron los estandares de calidad establecidos por el estado del arte exigibles para

recuperar o preservar la salud al momento en que ocurrio el hecho dafioso.

Con relacion a la posible responsabilidad derivada de un error de diagndstico se

ha dicho por la doctrina que “la calificacion de una praxis asistencial como ajustada o

27 DEVIS E., Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo segundo, 5? edicion, Bogota DC, Temis,
2006, p.65.

2 SERRANO E., Luis G. El régimen probatorio en la responsabilidad médica, 52 edicion, Bogota DC, Ediciones
Doctrina y Ley Ltda., 2012, p.278-281.

2 BERMUDEZ M., Martin. Del dictamen judicial al dictamen de parte, 22 edicion, Bogota DC, Legis SA, 2016,
p.110.

%0 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, tomo I11, pruebas civiles, ESAJU, Bogota DC, 2015,
p.364.

31 CSJ. SC9193-2017.
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desviada de la lex artis no debe realizarse por un juicio expost, sino ex ante, es decir,
con los datos disponibles en el momento en que se adopta una decision sobre la diagnosis
o0 tratamiento, a fin de poder considerarla como adecuada o no a la clinica que presenta
el paciente. (...) Esta circunstancia que acabamos de analizar resulta esencial a la hora
de enjuiciar la conducta del médico, debiendo efectuarse tal valoracién en las mismas
condiciones en que se encontraba el facultativo en cuestion, con los mismos datos,
posibilidades y medios de que disponia en ese momento, esto es, mediante una valoracion

ex ante, sin infringir, por tanto, la prohibicion de regreso. .

Para la Sala es lamentable el deceso del sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA, pero una vez estudiados los pormenores de la situacion acaecida, con todas
las circunstancias concurrentes en el momento en que tuvieron lugar, se puede vislumbrar
que en el caso de marras no se retnen las condiciones necesarias para la consolidacion
del fenémeno juridico que se analiza, en razon a que las pruebas recaudadas demuestran
que los galenos que lo atendieron para los afios 2007, 2008, 2009 lo hicieron en arreglo
a la lex artis, por cuanto el diagndstico y el tratamiento que se le hizo fue el adecuado
para la gastritis, no privandosele de un tratamiento con posibilidades o expectativas de
éxito o el arrebatamiento de una oportunidad de sobrevivencia, porque en ese periodo de
tiempo al evaluarse al paciente, este no revel6 los sintomas ni la patologia para que le
diagnosticaran un cancer gastrico. Lo que descarta haberse incurrido en un error de
diagnostico o un tratamiento inadecuado al omitir realizarse determinadas pruebas
exigidas para considerar la conducta adecuada a la lex artis ad hoc, que hubieran
permitido detectar la existencia de un carcinoma o detectarlo en un estadio precoz con

aumento de las posibilidades de curacion o supervivencia.

En aquellos supuestos en los que, a pesar de una diligente actuacién del
facultativo, se produce un error o retraso en el diagnostico del paciente como
consecuencia de su falta de colaboracion, tal error o dilacion no debe generar, en
principio, responsabilidad del medico, pues es deber del paciente facilitar los datos sobre
su estado fisico o sobre su salud de manera leal y verdadera, asi como el de colaborar en
su obtencion con motivo de la asistencia sanitaria. No se le puede exigir a los
profesionales de la medicina dotes de imaginacion o de adivinos, ya que entonces la
posibilidad de errores, por creencias 0 suposiciones, pueden presentarse mayores y aqui

se trataba de un médico de cabecera y de una enfermedad muy poco comun.

32, C. GALAN CORTES: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA, pagina 265
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Del material probatorio compendiado, valorado en su conjunto y de conformidad
con la sana critica y en criterio de la Sala, emerge que mal puede hacerse descansar en el
proceder de COOMEVA EPS y la IPS ALIADOS EN SALUD, la produccién del dafio
fisico y moral que se dice afecta a los actores, para endilgarle por tal motivo, el deber de
indemnizarlos, pues si bien eran las encargadas de velar por su salud, no existen
elementos de conviccion suficientes que permitan determinar la culpa probada y el nexo

causal entre el proceder de las mismas y el dafio que se busca sea reparado, la frustracion

de chance de sobrevida del sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA.

Conclusiones a la que llega la Sala, al haber quedado visto que entre los requisitos
que debe mediar para la aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad, es la certeza
de la existencia de una oportunidad que se pierde, esto es, que de no haber ocurrido el
evento dafioso endilgado a las demandadas (demora en utilizar los medios que dieran
certidumbre sobre el diagnostico del paciente de cancer gastrico) a la victima no se le
hubiere privado de una expectativa de sobrevida. Y lo discurrido antecedentemente no
permite llegar a esa conclusion, al no obrar en el dossier probatorio prueba que permita
afirmar que la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, haya
sido frustrada por omisiones o erradas acciones en la actuacion médica, quedando el
hecho genitor invocado como causa de la pérdida de oportunidad en el campo de lo
meramente especulativo e hipotético. Tampoco se demostro que para las fechas en que
fue atendido el sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA era obligatorio en los
protocolos médicos la recomendacion de la realizacion de los exdmenes que se sefialan
preteridos por los médicos tratantes, no siendo suficientes las simples conjeturas o la
existencia de datos facticos que por una mera coincidencia induzcan a pensar en una
interrelacion de esos acontecimientos, sino que eras preciso la existencia de una prueba
terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la produccién del dafio, de tal
forma que se haga patente la culpabilidad que obliga a reparar la pérdida de la oportunidad

de sobrevivir.

En fin, era fundamental y necesario demostrar que el paciente presentaba los
sintomas para sospechar la existencia de un posible proceso cancerigeno de gastritis y
que los galenos que lo atendieron no apreciaron la gravedad de estos en el cuadro que
clinico que mostraba el enfermo, situacion que no ha tenido verificacion en el caso
estudiado, pues la clinica que lo acompariaba, segun lo conceptuado por varios de los
médicos que intervinieron en este proceso y lo registrado en la historia clinica, no

ameritaba inmediata y urgentemente la ordenacion de la endoscopia y la biopsia, todo lo
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cual a juicio de la Corporacion desvirtia que la invocada omision de los referidos
examenes haya ocasionado una muerte mas temprana del sefior RAMON DARIO
ESCALANTE MOLINA, que es el sustrato factual de la pretension de la responsabilidad
subsidiaria reclamada en el libelo por pérdida de oportunidad de sobrevivir dicho paciente

a un cancer gastrico.

I111. CONCLUSION

De todo cuanto viene de analizarse es palmario que no se configura la
responsabilidad médica reclamada por los demandantes, por lo que se impone sin otros
comentarios sobre el particular, revocar los numerales PRIMERO, SEGUNDO,
TERCERO, CUARTO, QUINTO Y OCTAVO de la sentencia opugnada, y en su defecto
negar la prosperidad de la pretension trazada como subsidiaria, traducido en la pérdida
de oportunidad de sobrevivir el sefior RAMON DARIO ESCALANTE MOLINA a un
cancer gastrico. Por sustraccion de materia el Tribunal se abstiene de pronunciarse sobre
los otros dos problemas juridicos planteados y condenara en costas en ambas instancias
a la parte demandante, segun lo previsto en el numeral 4 del art. 365 del CGP., las cuales

se liquidaran en forma concentrada por el juez a quo.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA, N. DE S,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO,
CUARTO, QUINTO Y OCTAVO de la sentencia apelada de origen y fecha sefialados,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR la prosperidad de la pretension trazada como subsidiaria
de la perdida de oportunidad de sobrevivir el sefior RAMON DARIO ESCALANTE
MOLINA a un céancer gastrico deprecada por la parte demandante, en consonancia a lo

motivado.
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TERCERO: CONDENAR en costas en ambas instancias a la parte demandante,
en aplicacion de lo que dispone el numeral 4° del articulo 365 del Codigo General del
Proceso. Las agencias en derecho de esta instancia se sefialaran por auto separado emitido

por el Magistrado Ponente, segun lo prevé el numeral 3 del art. 366 del CGP.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SIGFRID %{ffﬁ‘r NAVARRO BERNAL

Magi7trado

‘MANUEL ANTONIO FLECHAS RODRIGUEZ
Magistrado

PR

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada

(El 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 mecénica, digitalizada o
escaneada”, en virtud de la emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional).



DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA
SALA CIVIL — FAMILIA
(Area Familia)

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada Sustanciadora

Verbal — Impugnacion de la Paternidad. Auto Decide.
Radicacién 54001-3160-002-2018-00232-01
C.1.T. 2020-0115

San José de Cucuta, veintiuno (21) de octubre de dos mil veinte (2020)

Encontrandose en esta Superioridad el presente proceso de IMPUGNACION
DE LA PATERNIDAD incoado por NEYDER MISAEL VIDES PATINO en contra de
la menor D.A.V.R.}, representada legalmente por Yenifer Paola Rueda Moros, a
efectos de decidir lo pertinente en torno al recurso de apelacion que la parte
demandada impetré contra la sentencia No. 321 del 18 de diciembre de 2019
proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Cucuta, que accedi6 a las
pretensiones de la demanda, se observa que la sentencia de primer nivel debe
anularse, pues el proceso, arribado a este despacho el pasado 14 de octubre, se
encuentra permeado por una irregularidad capaz de nulitar lo actuado a partir de la
precitada providencia como pasa a explicarse.

Delanteramente debe tenerse muy en cuenta que las personas menores de
edad gozan de privilegios para el resguardo de sus prerrogativas constitucionales,
dada la nocién de interés superior que ha de orientar toda actuacion en la que ellos

intervengan. Es por ello que la jurisprudencia ha establecido pautas entre las cuales

1 Se omite el nombre completo de la menor en proteccion de sus derechos fundamentales conforme a los articulos 15 y 44
de la Constitucion Politica, en armonia con los articulos 33, 47 numeral 8 y 193 numeral 7 de la Ley 1098 de 2006.
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trata de nifios de temprana edad.”? (Se subraya)

Dentro de procesos como el presente, el legislador previé en el numeral 4 del
canon 386 C.G. del P. la emision de “sentencia de plano” en eventos muy puntuales y
claramente identificados. El primero, se da cuando el demandado no se resiste al éxito
de las pretensiones, sin que ello destierre la practica de prueba cientifica. El segundo,
cuando el resultado de la prueba genética es favorable a la parte actora y su
adversaria, dentro de la oportunidad procesal idénea, no insta la realizacion de
un nuevo dictamen. Al respecto consagra la norma: “Se dictara sentencia de plano
acogiendo las pretensiones de la demanda en los siguientes casos:

“a) Cuando el demandado no se oponga a las pretensiones en el término
legal, sin perjuicio de 1o previsto en el numeral 3.

‘b) Si practicada la prueba genética su resultado es favorable al demandante
y la parte demandada no solicita la practica de un nuevo dictamen oportunamente

y en la forma prevista en este articulo” (se resalta y subraya).

En torno a esa prueba cientifica, también se establecié que “Las disposiciones
especiales de” ese articulo prevalecen “sobre las normas generales de presentacién
y contradiccién de la prueba pericial contenidas en la parte general” de esa ley
adjetiva (C.G. del P. articulo 386, numeral 2°, inciso 3°). Y se regulé que practicado ese
medio de conviccidn (inciso 2° del numeral 2° del articulo 386 C.G. del P.), se debe correr

‘traslado por tres (3) dias, término dentro del cual se podra solicitar la aclaracion,

complementacion o la practica de un nuevo dictamen, a costa del interesado,

mediante solicitud debidamente motivada. Si se pide un nuevo dictamen deberan

2

precisarse los errores que se estiman presentes en el primer dictamen.’

(Subraya y resalta la Sala)

Infiérase entonces que para emitir “sentencia de plano” ha de estar allanado
el debate en torno a la prueba cientifica, pues de no ser de ese modo, el juzgador

de primera instancia se encuentra inhabilitado para proferirla. En otras palabras,

2 Corte Constitucional sentencia T-261 del 2013, citada en sentencias STC5016-2016, 21 de abril de 2016, radicado 2016-
00922-00.
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hasta tanto no quede finiquitado en los procesos de impugnacion o investigacion de
la paternidad el estadio procesal de aclaracion, complementacién o de practica de

una nueva experticia, no se abre paso la emisién de sentencia de plano.

Sobre las reglas especiales que dimanan del canon 386 procesal, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, tiene explanado, que “Ese precepto,
no es mas que la unificacién de aspectos relacionados con la determinacion de la
filiacion; en él se acoge la evolucion legislativa y los criterios vigentes sobre la

materia. Se contempla la posibilidad de pedir pruebas; se impone como obligatorio

un_examen cientifico susceptible de contradiccidén, cuya obstruccién conlleva

efectos adversos para el renuente. También equipara las posiciones de quienes, ya
sea por via de investigacion o de impugnacién, buscan establecer los verdaderos

nexos de sangre que los unen con sus adversarios. De igual manera se sefala que

un resultado de la prueba genética favorable al accionante, sin objeciones,

conduce a una sentencia estimatoria de plano.”® (Subrayay resalta la Sala)

En el sub lite, justamente se soslayo la dilucidacion de la practica de un nuevo
dictamen. En efecto, el dia 30 de septiembre de 2019, segun sello impuesto en el
desprendible de la guia de correo de 4/72, el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, Subdireccion de Servicios Forenses, Grupo de Genética
Forense (Convenio INMLYCF-ICBF. Radicado ICBF-DNA1901001617) allega los resultados
del “NFORME PERICIAL — ESTUDIO GENETICO DE FILIACION” que practicd con
muestra de mancha de sangre de Neyder Misael Vides Patifio, Yenifer Paola Rueda
Moros y D.A.V.R., arrojando ese estudio que el demandante sefior “Vides Patifio
gueda excluido como padre biolégico del (la) menor (...)”, situacion que se entiende

favorable a sus intereses (folio 59 a 62 cuaderno fisico)

El dia 7 de octubre de 2019, la parte demandada, por ante su apoderado
judicial, confuta ese resultado (folio 65 cuaderno fisico), toda vez que eleva “objecion al
informe”, circunstancia que hace descansar en lo siguiente: i) “Que al momento de
la prueba fue citada y se le indicé que una médica femenina tomaria | amuestras
(sic) de sangre y el dia de estas tomas fue realizada por otro médico”, ii) “el presunto
padre omitio asistir en ocasiones anteriores a la cita para la toma de la muestra de

ADN; iii) que su “prohijada (...) manifiesta que al momento de la toma” de la

3 SC5418-2018, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque, 11 de diciembre de 2018.
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muestra percibio “‘que los elementos usados en la menor se encontrabaln]
destapados”, de ahi que, en su sentir, ‘no se cumple con la cadena de custodia con
la toma de la muestras (Sic)”; y iv) que “el resultado no da cuenta del resultado de
la compatibilidad de la madre con la menor”. Por lo tanto, dice, que tiene “dudas (...)
de que las muestras tomadas son las de ella'y su hija”, por lo que, “objet[a] el informe
pericial presentado por medicina legal. Y en su lugar se ordene nuevamente la toma

de muestras para una prueba de ADN.”

El a quo, mediante auto del 25 de octubre de 2019 (folio 68 cuaderno fisico),
corre traslado a las partes, por 3 dias, de la prueba cientifica, y hace saber que
“Yencido el anterior término, se hard el respectivo pronunciamiento de la
misiva presentada por el togado de la parte pasiva, obrante a folio 65 del

cuadernamiento” (negrillas fuera del texto original).

Ulteriormente, en resolutiva del 18 de diciembre de 2019 (folio 69 al 71 cuaderno
fisico), empez0 por estimar que “carecen de virtualidad” los argumentos del extremo
pasivo tendientes a “despojar de credibilidad los resultados de la prueba genética
que obra en esta lid”, dado que “no se presentd solicitud motivada en la que se
precisaran los yerros cometidos en la materializacion de la prueba cientifica”, y de
esa manera, en esa misma providencia, consider6 “Despejado” el debate contra el
dictamen, pasando a emitir sentencia de plano accediendo a las suplicas de la

demanda.

Puestas asi las cosas, resulta inadmisible la habilitacion que realiz6 la a quo
en la misma sentencia para de esa forma pasar a resolver de plano el asunto, toda
vez que, en estrictez, esa situacion lo que devela es que se cercend a la parte
demandada el estadio procesal para, de ser el caso, censurar la negativa de
acceder a un nuevo dictamen. Dicho de otro modo, al no haberse adoptado esa
decision mediante auto previo, como era de esperarse y asi quedd anunciado por
la juez de primer nivel en aquel proveido del 25 de octubre de la anualidad
inmediatamente anterior, se pretermitio el espacio u oportunidad para confutar la
decision mediante la cual se deniega la practica de una segunda prueba genética y
de contera se desconocio el principio de doble instancia frente a dicha decision,
como quiera que, a voces del numeral 3° del articulo 321 C.G. del P., el auto que
deniegue el decreto o practica de pruebas resulta pasible de alzada y, por supuesto,

del recurso horizontal (reposicion).



Radicado Tribunal 2020-0115-01
Definitivo Apelacién. Auto Decide
Pdgina 5 de 7

Luego, obrar como lo hizo la sefiora jueza de conocimiento privo a la parte
demandada del derecho a impugnar la decision negativa de su pedimento
probatorio. De ahi que ante la presencia de contradiccion al dictamen, no se
configura la hipétesis del literal “b” del canon 386 ejusdem, esto es, no estaban
dadas las condiciones para resolver de plano el proceso. La juzgadora de instancia
con su proceder, termind propiciando la causal de nulidad del numeral 3 del articulo
133 procesal, que se da, se itera, cuando se niega el decreto o la practica de una

prueba.

Y es que no es de poca monta la situacién advertida, ya que, como lo tiene
adoctrinado el Tribunal de Casacién, lo que en realidad faculta al juzgador de
instancia para decidir de plano un proceso de investigaciéon o impugnacion de la
paternidad es que no medien “objeciones” con ocasién al resultado favorable al
demandante de la prueba genética. O sea, de elevarse frente a un resultado
cientifico de filiacion solicitud de aclaracion, complementacién o la practica de una
nueva experticia, tales pedimentos no abren paso a la emision de sentencia de
plano por cuanto de esos ruegos juridicos debe previamente resolverse lo pertinente

y convocarse a audiencia, lo cual aqui se desdefié.

Ademas, no puede dejar de lado la Sala que deviene preponderante para los

nifios y adolescentes, en caso de censurarse su ascendencia, |a necesidad de

definir_su verdadera identidad vy filiacién -articulo 25 Cdédigo de la Infancia y la

Adolescencia—. Con tal fin, el articulo 218 del Cdodigo Civil modificado por el canon 6°
de la Ley 1060 de 2006, brinda la herramienta juridica al imponer que en los juicios
de impugnacion de la paternidad ha de vincularse, de ser viable, al verdadero
procreador. Tal es el texto de esa normativa: “El juez competente que adelante el
proceso de reclamacion o impugnacién de la paternidad o maternidad, de oficio

0 a peticibn de parte, vinculara al proceso, siempre que fuere posible, al

presunto _padre biolégico o la presunta madre biolégica, con el fin de ser

declarado en la misma actuacion procesal la paternidad o la maternidad, en
aras de proteger los derechos del menor, en especial el de tener unaverdadera
identidad y un nombre” (Se subraya y resalta). Ello, por cuanto como lo tiene dicho

la Sala de Casacion Civil, “la accidn judicial dirigida a establecer la filiacion de una
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persona y especialmente de un menor, conlleva a definir su estado civil, ante la

familia y la sociedad.”*

Con todo, al mediar en el plenario en linea de principio, de un lado, una
prueba pericial que en grado muy proximo a la certeza enrostra la improbable
paternidad del demandante o mejor aun la probable paternidad de un tercero, y del
otro, que en el dossier se ruega por los contendientes la préactica de otras pruebas
(interrogatorio de parte, testimoniales), que, al parecer, darian cuenta de la reconstruccion
historica del trato intimo o especial que para la época de la concepcion se
prodigaron aquellos, ora del interés actual para impugnar la paternidad, esa
incertidumbre debe ser esclarecida en pro a establecer la filiacion real de la menor
pues, insistase, en estos asuntos el juez de familia tiene un deber de especial
diligencia, el que sube de tono si se trata, como en el caso de autos, de derechos
qgue involucran a menores, pues, en tales eventos, se impone determinar, en la

medida de lo posible, los verdaderos lazos sanguineos.

En ese orden, resulta indiscutible entonces que dentro del proceso de
impugnacion de paternidad que se revisa, se ha incurrido en la referenciada causal
de nulidad al no atenderse de manera previa a la sentencia la oposicion al dictamen
pericial, y por ahi se omiti6 la convocatoria a audiencia, por lo que en esta

oportunidad debe nulitarse lo actuado a partir de la sentencia proferida.

Y no se diga que las consideraciones que plasmé la a quo en la misma
sentencia de plano proscriben la advertida nulidad, pues suficientemente quedo
explicado, y asi debe obrarse, que en el mismo fallo no puede paralelamente
denegarse la practica de una segunda prueba cientifica, ya que se mutila la
posibilidad de recurrir ese tipo de decision.

Colofén de lo expuesto, se declarara la nulidad de todo lo actuado a partir de
la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Cucuta el dieciocho
(18) de diciembre de dos mil diecinueve (2019) inclusive, y conforme a lo dispuesto
en el articulo 138 C.G. del P., ha de reponerse por la jueza de conocimiento la
actuacioén nulitada, previo agotamiento de las etapas propias en este tipo de asuntos

conforme ha quedado dilucidado. No obstante, se hace la salvedad de que las

4 STC16969-2017, 19 de octubre de 2017, rad. 2017-02463-00, Magistrado Ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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pruebas practicadas conservan su validez y tienen eficacia frente a quienes tuvieron

oportunidad de controvertirlas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Cucuta - Sala Civil — Familia,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado a partir de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Cucuta el dieciocho (18) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019) inclusive, conforme a lo considerado.

SEGUNDO: DEVOLVER el presente proceso a su lugar de origen a objeto de

que se proceda conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO: Remitase el expediente dejando constancia de su salida.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

IR

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada




