TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
PEREIRA
SALA CIVIL-FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, Febrero diez de dos mil veintitrés
Expediente: 66001-31-03-005-2018-00521-00
Proceso: Responsabilidad médica.

Demandante: Guillermo Le6n Valencia Giraldo y otros
Demandado: Asociacion Mutual La Esperanza

Asmet Salud EPS S.A.S.
Tema: Nexo causal-embolismo pulmonar
Acta No. 052 del 10 de febrero de 2023

Sentencia: SC-0004-2023

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
del 29 de septiembre del 2021, proferida por el Juzgado Cuarto Civil del
Circuito Pereira-Risaralda, en este proceso verbal de responsabilidad
medica que iniciaron Guillermo Ledén Valencia Giraldo, Diego
Valencia Gallego, Fernando Valencia Gallego, Miguel Ricardo
Valencia Gallego, Maria Eloina Gallego Henao y José Harold
Gallego Gallego frente a la Asociacion Mutual La Esperanza
Asmet Salud EPS S.A.S.

1. ANTECEDENTES

1.1. Hechos?

Dice la demanda que Guillermo Le6n Valencia y Olinder Gallego Gallego
conformaron una uniéon marital de hecho caracterizada por la
estabilidad, la permanencia y la singularidad, al punto de que se tramita
un proceso tendiente a su declaracion y producto de la cual nacieron

Diego, Fernando, Miguel Ricardo y Sergio Valencia Gallego.

1 o1CuadernoPrincipalParte1, p. 17



La sefiora Gallego Gallego estuvo afiliada al régimen subsidiado de salud
por medio de la Asociaciéon Mutual la Esperanza ASMET SALUD ESS
EPS desde el 11 de enero del 2007 y para los tltimos meses de 2015
empez6 a presentar deterioro en su salud, con episodios de mareos,
asfixia y desmayos por los que acudio6 a consulta el 29 de octubre de ese

ano, se inicio el tratamiento y se ordenaron varios examenes.

El 4 de noviembre de 2015 se realiz6é un cuadro hematico; el 11 de ese
mes le entregaron la prueba de funcién pulmonar; el 12 le practicaron
radiografia de térax que mostré6 una “silueta cardiomediastinica
aumentada de tamafio a expensas de cavidades izquierdas”,
“prominencia de la arteria pulmonar” y “crecimiento de cavidades
derechas”; ademas, el medico consigné que “no descarto hipertension
pulmonar de tipo precapilar”. El 24 de noviembre, asistio a cita en el
hospital San Jorge de Pereira por “alteraciéon ventilatoria restrictiva
leve, no reversible” y se le diagnosticaron “otras enfermedades
especificadas de los vasos pulmonares”, por lo que se solicitd “prueba
de broncomotricidad con ejercicio y monitoreo”. En esa misma fecha se
le realiz6 “Biopsia por aspiracion percutanea de tiroides TRU CUT”; el
16 de diciembre se entreg6 el reporte de ecocardiograma transesofagico
que concluy6: funcion sistodlica conservada FE 67%, movilidad global y
segmentaria normal, dilatacion severa de cavidades derechas, grosor
parietal normal, funcion diastolica conservada, insuficiencia leve de
valvula trictspide y moderado de valvula mitral, hipertensiéon pulmonar
severa PSAP 86mmHg, sin evidencia de trombos ni masas

intracavitarias y se descarta corto circuito intracavitarias.

Continuaron los examenes el 23 de enero de 2016; se realizé un test de
ejercicio, caminata de 6 minutos, y la paciente al terminar la prueba

“refiere presentar vértigo y nduseas, la tension se bajé a 70/40, donde



camino 300m (44%), siendo su limite inferior 557 mts, (no caminé lo
esperado), alcanzo una frecuencia cardiaca maxima de 146 Lpm (92%)
en el minuto 6; realiza una parada al tercer minuto por causa de
nduseas, mareo y sensacion de ahogo intenso, se recupera al minuto y
continua con la prueba hasta terminar los 6 min., su recuperacion a los

10 min., es estable no presenta complicaciones después de la prueba’.

El 11 de febrero de 2016 asistio6 a cita de control con cardidlogo quien le
diagnosticO embolia pulmonar con menciéon de corazéon pulmonar
agudo, se le orden6 el medicamento Rivaroxaban 20mg que fue
autorizado a pesar de estar fuera del POS. El 5 de marzo se le entrego6 el
informe de radiografia de Torax AP que sefnala que es un “estudio
compatible con trombo embolismo pulmonar que afecta ambos lobulos
inferiores”. El 8 de marzo se efectu6 doppler de vasos venosos de
miembros inferiores y el médico radidlogo concluy6 “incompetencia de
las venas safenas internas de manera bilateral a partir de sus cayados
safeno femorales y en todo su recorrido”, “perforantes incompetentes
que generan varices locales” y “reticulaciones subcutaneas y

telangiectasias dispersas”.

El 12 de abril de 2016, nuevamente asistio a cita de control e informé que
no le habian entregado el medicamento Rivaroxaban *20omg a pesar
reclamarlo, lo que indica que desde el 11 de febrero y hasta esa cita del
12 de abril tampoco inici6 el tratamiento con ese farmaco; el médico
nuevamente lo formul6 por 6 meses e insistié en su necesidad por alto
riesgo de muerte subita; el comité técnico cientifico emiti6 acta el 15 de
abril de 2016 con la que aprob6 el suministro, asi que es dia la paciente
y su esposo iniciaron la solicitud del medicamento, pero solo se les

entregd en mayo.



El 19 de ese mes de mayo el médico orden6é que se le suministrara
oxigeno en casa, mas, ni el medicamento, ni el oxigeno les fueron
entregados, por lo que debieron acudir a una accion de tutela el 8 de julio
del 2016; en el fallo se dispuso la entrega del medicamento en las 48
horas siguientes a la notificacion y la atencién integral relacionada con
la patologia “embolia pulmonar con mencién de corazon pulmonar
agudo”. Aun asi, nunca recibi6 el Rivaroxaban y el oxigeno, y la defensa
de la EPS Asmet Salud consistio en que el médico tratante no habia

realizado tramite alguno ante el CTC.

El 7 de agosto de 2016 falleci6 la paciente Olinder Gallego como
consecuencia, dice la demanda, de la grave desidia, descuido y falta de
atencion oportuna en la entrega de los medicamentos y atencién integral
de su salud. En el informe de necropsia N° 20160166682000025 se
menciono que “fallecié por un edema pulmonar agudo, secundario a
sus patologias cardiaca y pulmonar de base, causa de la muerte:

insuficiencia cardiaca congestiva severa’.

A su deceso, dej6 dos hijos menores de edad quienes dependian
totalmente de su cuidado, lo que se convirti6 en una dificil situacion para
el sefor Guillermo Le6n Valencia, puesto que, ademas de lo que implico
la pérdida de su companera, debi6 hacerse cargo de la casa y de la
atencién de sus hijos, quienes igualmente sufrieron un dano irreparable,

lo mismo que la madre y el hermano de la sefiora Olinder.

1.2. Pretensiones2

Con sustento en los hechos, pidieron que (i) se declarara civil y

contractualmente responsable a la Asociacion Mutual La Esperanza

2 Ibidem, p. 24



Asmet Salud EPS por los daiios causados a los demandantes, como
consecuencia del fallecimiento de la sefiora Olinder Gallego; (ii) se le
condenara al pago de los perjuicios materiales (lucro cesante
consolidado y futuro), asi como una “indemnizaciéon excepcional
exclusiva para la victima directa en favor de los demandantes
(companero permanente y tres hijos); y extrapatrimoniales (dafio moral
y a la vida de relacion), todo debidamente indexado; y las costas del

proceso.

1.3. Tramite

Admitida la demanda como de responsabilidad civil contractuals; fue
contestada por la demandada4. Se refiri6 a los hechos, opugné las
pretensiones y propuso como excepciones de mérito las de (i)
inexistencia de responsabilidad civil por ausencia de nexo causal entre
el dafio aludido por la parte accionante y la actuacion de Asociacion
Mutual La Esperanza Asmet Salud EPS sobre el mismo, careciendo de
conducta antijuridica atribuible; (ii) cumplimiento por parte de Asmet
Salud EPS SAS de las disposiciones legales y contractuales que regulan
el sistema de seguridad social en salud, en el ambito del régimen
subsidiado, una vez la sefiora Olinder Gallego Gallego se vincul6 a la
empresa Asmet Salud EPS SAS; (iii) inexistencia de una actuacién
antijuridica causante del fallecimiento de la sefiora Olinder Gallego en
atencidn a que obedecio a la evolucion propia de la patologia de base del
paciente; (iv) culpa exclusiva de la victima; (v) inexistencia del vinculo
contractual entre Asmet Salud EPS y las instituciones de servicios de
salud que requeria la sefiora Olinder Gallego, respecto de los servicios

no POS; (vi) inexistencia de responsabilidad de Asmet Salud EPS

31b., p. 162
41b., p. 187



respecto de la calidad de los servicios POS solicitados por el Hospital San
Jorge en virtud de que... actué con diligencia y obediencia legal al
momento de la contratacién con dicha institucion; (vii) ineptitud de la
demanda por indebida escogencia de la accion; (viii) inexistencia de
responsabilidad de civil atribuible a Asmet Salud EPS en virtud de la
inexistencia de nexo causal entre el comportamiento de esta y el
presunto dafio causado al demandante; y (ix) la que se acostumbra

denominar “innominada’.

La entidad demandada informé que la Asociacion Mutual La Esperanza
Asmet Salud EPS ESS se someti0 a un proceso voluntario de
reorganizacion institucional que dio origen a una nueva sociedad
denominada Asmet Salud EPS SASs.

Simultaneamente con la respuesta, llamé en garantia a la ESE Hospital
Universitario San Jorge de Pereira y al departamento de Risaralda-
Secretaria de Salud Departamentalé. Con auto del 21 de septiembre de
2020, se tuvieron por ineficaces tales llamamientos?, lo cual se reiter6 en

autos del 24 de ese mismo mess3.
Surtido el tramite de la instancia, se realiz6 la audiencia de juzgamiento
que culmino el de septiembre de 2021, en la que, efectivamente, si dicto

sentencia?d.

1.4. La sentencia de primer grado y la apelacion.

5 01Primeralnstancia, 02. Cuaderno Principal Parte2, p. 58
6 o1Primeralnstancia, arch. 04 y 05

7 Ibidem, arch. 03

8 Ibidem, arch. 06

9 Ibidem, arch. 41y 42



Tras concluir que se trata de una responsabilidad civil extracontractual
y de hablar de sus elementos, el juzgado negd las pretensiones, por
cuanto no se logro establecer el nexo causal entre la omision que se le

imput6 a la demanda y el deceso de la paciente.

Apelaron los demandantes que, durante la audiencia, presentaron sus
reparos, reiterados luego por escrito. A ellos se aludira mas adelante,
pues, aunque en esta sede no se sustento, se tuvo por cumplida esa carga

en primera instancial.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Los presupuestos del proceso concurren todos y no se advierte

causal de nulidad que dé al traste con la actuacion, por ello, se resolvera
de fondo.

2.2. Segln se anoto en los antecedentes, aunque la demanda se admitié
como una responsabilidad contractual, terminé calificAndosele en la
sentencia como extracontractual, como en efecto lo es, dado que quienes
reclaman lo hacen en su calidad de victimas de rebote por los perjuicios
que entienden que se les causaron con la muerte de la sefiora Olinder

Gallego Gallego, acreditada con el registro civil respectivo2.

Ese aspecto, que no se discute por las partes en esta sede, sirve para decir
que estan legitimados por activa Guillermo Le6n Valencia Giraldo, en su
calidad de compaiiero permanente, lo que se acreditd con las
declaraciones extraprocesales de José Norbey Garcia Garcia y Ana

Francisca Bueno Espinosa, rendidas ante notario (art. 188 CGP) de las

10 Ibidem, arch. 43
11 g2Segundalnstancia, arch. 19
12 91CuadernoPrincipalParte1, p. 156



cuales no se pidi6 ratificacion por la parte contra la cual se adujeron (art.
222), por lo que sirven al proposito de probar esa relacion; José Harold
Gallego, en condicion de hermano?3; Miguel Ricardo, Fernando y Diego

Valencia Gallego, hijos'4; y Maria Eloina Gallego Henao, madre?s.

Y por pasiva, se tiene que Olinder Gallego Gallego estaba afiliada al
régimen subsidiado de salud a la Asociacion Mutual La Esperanza Asmet
Salud ESSt.

2.3. Trata este asunto de una responsabilidad médica, en la que
corresponde definir a la Sala si confirma la sentencia de primer grado
que nego las pretensiones, porque no hallé probado el nexo causal; o si
se revoca, como piden los demandantes, por cuanto se acreditaron todos

los elementos que la estructuran.

2.4. Para abordar lo que es motivo de disenso, se recuerda, previamente,
que producto de la redaccion del articulo 328 del CGP, el sendero que
traza la competencia del superior estd dado por aquellos aspectos que
fueron objeto de impugnacion, sin perjuicio de algunas situaciones que
permiten decidir de oficio (legitimacion en la causa, prestaciones
mutuas, asuntos relacionados con la familia, las costas procesales, por
ejemplo). Es lo que se ha dado en denominar la pretension impugnaticia,
como ha sido reconocido por esta Sala de tiempo atras” y lo han
reiterado otras!8, con soporte en decisiones de la Corte, unas de tutela?9,

que se acogen como criterio auxiliar, y otras de casacion2o

13 Ibidem, p. 145y 151

14 Ibidem, p. 147, 149 y 153

15 Ibidem, p. 153

16 Tbidem, p. 78

17 Sentencia del 19 de junio de 2018, radicado 2011-00193-01,

18 Sentencia del 19 de junio de 2020, radicado 2019-00046-01, M.P. Duberney Grisales Herrera.
19 STC9587-2017, STC15273-2019, STC11328-2019 y STC100-2019

20 §C2351-2019; SC-3918-2021; SC1303-2022



2.5. También, que esta Corporacibn ha sostenido2® que la
responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios
elementos: la accidon o la omision por parte del galeno en el ejercicio de
su profesion; el dafio padecido por el paciente o, en general, por las
victimas, la culpa o el dolo y la relacion causal entre el hecho y el daio;

y si ella es contractual, por supuesto, es menester acreditar su fuente.

Ahora, por regla general, al médico se le atribuye un compromiso frente
a la comunidad y a sus pacientes, en tanto se le confian derechos
personalisimos como la salud y la vida, por lo que su quehacer debe
cumplirlo con esmero y cuidado, ya que “La medicina es una profesion
que tiene como fin cuidar la salud del hombre y propender por la
prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie
humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad,
sin distingos de nacionalidad, no de orden econémico-social, racial,
politico y religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona
humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio
de la medicina tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes”.
(art. 1°, Ley 23 de 1981). En virtud de ello, un débito esencial del galeno
es poner al servicio del paciente todos sus conocimientos con el fin de

preservar esos elementales derechos.

Como lo que se adquiere es un compromiso de actuar dentro de los
postulados legales y de la ciencia propia, de antaiio se admite que la
actividad médica involucra obligaciones de medio y no de resultado, a
pesar de que, excepcionalmente, el galeno se pueda comprometer con
este. Mas claro es esto desde la vigencia de la Ley 1438 de 2011 que

expresamente asi lo consagra, en su articulo 104. Por tanto, lo normal es

21 Sentencias de 01-09-2015, radicado 2012-00278-01;19-04-2016, radicado 2012-00298-02; 20-09-2017, radicado 2012-00320-01; 17-
05-18, radicado 2012-00294-02; 18-09-18, radicado 2015-00689-01; 18-12-2020, radicado 2012-00241-04; TSP.SC-0029-2021, entre
otras.



que quien demanda el resarcimiento de unos perjuicios derivados de una

actividad de este tipo, deba probar su culpa.

Asilo tiene sefialado de tiempo atras el 6rgano de cierre de la jurisdicciéon
ordinaria (sentencia de 17 de noviembre de 2011, Referencia: 11001-
3103-018-1999-00533-01, M.P. William Namén Vargas), y lo ha
reiterado recientemente (sentencia SC917-2020, del 14 de septiembre de
2020, radicado 76001-31-03-010-2012-00509-01, M.P. Luis Armando

Tolosa Villabona), providencias en las que se ha dicho que:

“La atencion sistémica e integral de la salud, sin embargo, no
es ajena a los errores, sean excusables e inexcusables. En el
ambito de estos altimos, con repercusiones juridicas, aparecen
los groseros, los culposos, los faltos de diligencia y cuidado,
ergo, al ser injustificados, son susceptibles de ser reparados
integralmente “in natura” o por equivalente, no asi los
primeros.

Por esto, causada una lesion o menoscabo en la salud, con ese
proposito, el afectado debe demostrar como elementos
axiologicos integradores de la responsabilidad médica la
conducta antijuridica, el daino y la relacion de causalidad entre
éste y aquélla, asi como la culpabilidad, segiin la naturaleza de
la responsabilidad (subjetiva u objetiva) o de la modalidad de
las obligaciones de que se trata (de medio o de resultado). En
el campo dicho, porque el articulo 26 de la Ley 1164 de 2007,
alusiva al talento humano en salud, con la modificacién
introducida por el canon 104 de la Ley 1438 de 2011, establece
que la relacion médico-paciente “genera una obligacién de
medio” sobre la base de una competencia profesional, en clara
distincion con las de resultado, estas altimas, en virtud de
“estipulaciones especiales de las partes” (articulo 1604, in fine,
del Codigo Civil).22

En sintesis, tratese de responsabilidad médica contractual o

extracontractual, las obligaciones son de medio, salvo, claro esta, que

22 Posici6n que se mantuvo en la sentencia SC4786-2020.
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ocurran casos excepcionales, segin lo ha resaltado este Tribunal23, como
las cirugias estéticas, el diligenciamiento de la historia clinica, la
obtencion del consentimiento, la elaboracion de protesis, o el secreto

profesional.

2.6. En este punto es preciso memorar, como de tiempo atras se hizo por
esta misma Sala24, y lo ha seguido reiterando25, que se han ensayado tesis
como las de la carga dinamica de la prueba, o de la distribucion de la
prueba, cuestidon analizada en varias ocasiones por la Corte Suprema; en
alguna de sus ultimas decisiones se refirio mas precisamente, a una regla
de aportacion o suministro de pruebas, a la luz del articulo 1677 del CGP,
y dejo claro que “Aunque en algunas oportunidades esta Sala ha
aludido tangencialmente a una supuesta “distribucion judicial de la
carga de la prueba”, lo cierto es que tal conjetura jamas ha sido
aplicada para la solucién de un caso concreto; y, finalmente, las
sentencias en las que se la ha mencionado se han resuelto —como todas
las demas—, dependiendo de si en el proceso quedaron o no
demostrados todos los supuestos de hecho que exigen las normas
sustanciales en que se sustentaron los respectivos litigios... La
distincion funcional de los institutos de ‘la carga de la prueba’ y del
‘deber-obligacion de aportar pruebas’ permite comprender la razén de
ser de cada uno de ellos en el proceso, evitando confusiones
innecesarias; y, sobre todo, cumpliendo el objetivo deseado de imponer
deberes probatorios a la parte que esta en mejores posibilidades
materiales de hacerlo, sin afectar en lo mas minimo el principio de

legalidad al que sirve la regla inamovible de la carga de la prueba™o.

23 Por ejemplo, en sentencia del 24 de octubre de 2018, radicado 2015-00632-01, M.P. Duberney
Grisales Herrera.

24 Sentencia del 18 de septiembre de 2018, radicado 2015-00689-01

25 TSP-SC-0029-2021

26 Sentencia SC9193-2017, de junio 28 de 2017, M.P. Ariel Salazar Ramirez
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Flexibilizacion que, para el caso, se torna irrelevante, porque no ocurrid
en el momento de decretar las pruebas, ni en otro estadio del proceso,
como manda la norma en cita, sino que cada parte arrimé las pruebas
sobre las que quiso edificar la teoria del caso que propuso, bien para el
reconocimiento de las pretensiones, por activa, ya para su denegacion,
por pasiva, y es sobre ellas que la Sala construira la argumentacion para
definir la alzada, pues, como lo record6 también la alta Corporacién en
la dltima providencia anunciada, “Para la aplicacion de la regla de
cierre de la carga de la prueba no importa que el interesado haya sido
diligente en el suministro de las pruebas o que haya estado inactivo; o
que el juez haya impuesto a una u otra parte el deber de aportar
pruebas, dado que la tinica posibilidad que la ley ofrece al sentenciador
al momento de proferir su decision, se enmarca en una légica bivalente
segtin la cual una vez probados los supuestos de hecho tiene que
declarar la consecuencia juridica, y ante la ausencia de tal prueba tiene
que negar dichos efectos de manera necesaria, sin que pueda darse una
tercera opcion o término medio entre los argumentos de esa

alternativa: tertium non datur.”

2.7. También se observa que, en casos como el presente, en los que se
debate una responsabilidad médica o institucional por la deficiente
prestacion de un servicio, la prueba técnica, sin ser tunica y
determinante, le permite al juez aproximarse al conocimiento que
requiere para definir la litis, pues con ella se puede descubrir el
comportamiento, tanto del galeno, como de las instituciones que
contribuyen a la prestacion de un servicio de salud y concluir si se

cumplieron las reglas que aconseja la ciencia médica.
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Asi se ha dicho por esta Corporacion, por ejemplo, en la sentencia del 30
de julio de 2018, radicado 2016-00149-0127, en la que se cit6 la sentencia
SC-2506-16 de la Sala de Casacién Civil de la Corte. Incluso desde antes,
la propia Corte, en sentencia del 14 de diciembre de 2012, radicado
2002-00188-01, con ponencia del Magistrado Arial Salazar Ramirez,
donde abord6 otra providencia del 26 de septiembre de 2002,

expediente 6878, senal6 que:

Sin embargo —ha sostenido esta Corte— “cuando de asuntos
técnicos se trata, no es el sentido comun o las reglas de la vida
los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de
basqueda de la causa juridica adecuada, dado que no
proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento
especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial
importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos
elementos propios de la ciencia —no conocidos por el comin de
las personas y de suyo sélo familiar en menor o mayor medida
a aquéllos que la practican— y que a fin de cuentas dan, con
caracter general las pautas que ha de tener en cuenta el juez
para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa.
En otras palabras, un dictamen pericial, un documento técnico
cientifico o un testimonio de la misma indole, entre otras
pruebas, podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas 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. Asi, con base en la informacién suministrada, podra
el juez, ahora si aplicando las reglas de la experiencia comtin y
las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de
certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decian
los escolasticos, meras condiciones que coadyuvan pero no
ocasionan...”.

2.8. De igual manera, se ha sostenido2® que ni siquiera, por regla general,
la historia clinica es suficiente para acreditar la mala praxis del médico;

se necesita mas que eso para establecer que lo que alli se consigna es

27 También se senal6 asi en la sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicado 2012-00241-04 y en
la TSP-SC-0029-2021, para citar las més recientes.

28 Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, sentencia del 13 de marzo de 2019, radicado
66001310300420170006301, M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo y en la citada TSP-SC-0029-2021.
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contrario a lo que aconseja el devenir clinico para un caso concreto. Por
ello, retomando la importancia de la prueba técnica, y haciendo alusién
a la historia clinica, dijo también la maxima Corporacion, en la sentencia
SC003-2018, del 12 de enero de ese afio, con ponencia del Magistrado

Luis Armando Tolosa Villabona, que:

No obstante, denuncidndose mal apreciada la prueba
documental, tinicamente, contentiva de las historias clinicas,
de las formulas médicas y de la guia de manejo de eventos de
cefalea, debe seguirse, a tono con lo sefialado por el ad-quem,
que en el proceso efectivamente no existia ningiin medio
distinto, dirigido a determinar si la atencién médica brindada
a la sefiora ..., durante su paso por las entidades demandadas,
el 21 y 22 de mayo de 2003, estuvo conforme a la lex artis.

En otras palabras, la historia clinica, en si misma, no revela los
errores médicos imputados a los demandados. Esto, desde
luego, no significa la postulacion de una tarifa probatoria en
materia de responsabilidad médica o de cualquier otra
disciplina objeto de juzgamiento. Tratdndose de asuntos
médicos, cuyos conocimientos son especializados, se requiere
esencialmente que las pruebas de esa modalidad demuestren
la mala praxis.

Existiendo en la materia libertad probatoria, al ser el juez ajeno
al conocimiento médico, 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 daiio que se investiga (...)” (CSJ. Civil.
Sentencia 183 de 26 de septiembre de 2002, expediente 6878).

Las historias clinicas y las formulas médicas, por lo tanto, en
linea de principio, por si, se insiste, no serian bastantes para
dejar sentado con certeza los elementos de la responsabilidad
de que se trata, porque sin la ayuda de otros medios de
conviccion que las interpretara, andaria el juez a tientas en
orden a determinar, segiin se explicd en el mismo antecedente
inmediatamente citado, “(...) st lo que se estaba haciendo en la
clinica era o no un tratamiento adecuado y pertinente segin
las reglas del arte (...)".
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Asi estaba dicho ya en otras ocasiones, como en las sentencias SC-2506-

2016 y SC21828 de 2017.

2.9. Con este prolegdbmeno, se desciende al caso concreto para senalar
que el Juzgado negbd las pretensiones, porque siendo diversas las
patologias que sufria la paciente, no se puede endilgar responsabilidad a
la EPS Asmet Salud, sin que se tenga certeza de que la sola demora en
entregar el medicamento desde el 14 de abril de 2016, fecha de la
autorizacion por el CTC, hasta el 30 de julio de 2016, hubiese sido
definitiva, concluyente y tnica razon para generar el lamentable
fallecimiento, sin descartar que su deceso haya obedecido a diversas
complicaciones inherentes a los padecimientos de base que la aquejaban
y por ende, a la fragilidad de la salud humana. Por tanto, dijo, ante la
ausencia de demostracion del nexo causal como elemento fundante de la

responsabilidad deprecada, lo pedido estaba llamado al fracaso.

2.10. Los reparos de la parte demandante se hacen consistir en lo
siguiente: (i) se equivoco la funcionaria al sefialar que la sefiora Olinder
incumpli6 sus deberes de autocuidado por no acudir de manera
inmediata al sistema de salud por presentar desmayos, pues ellos no son
indicativos, por si mismos, de un tromboembolismo pulmonar ya que
pueden derivar de otras causas y, por el contrario, la historia clinica
muestra que ella acudi6 a revision cuando sintid6 que su salud se
deterioraba, tanto que entre la primera consulta y su deceso
transcurrieron nueve meses; (ii) la afirmacién de que la paciente no
radicO ante el comité técnico cientifico de la EPS la orden del
medicamento Rivaroxaban de 20 mg, después de la consulta del 11 de
febrero de 2016, desconoce que la testigo aportada por la demandada

dijo que en la entidad no existia una base de datos de control en farmacia
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que permitiera verificarlo, de manera que tampoco la afirmacién de la
demandada se pudo comprobar; (iii) fundamentar la sentencia en el
testimonio del médico Martinez Aroca, quien dijo que la enfermedad era
de caracter irreversible es un desatino, porque ello no significa que fuera
terminal o que necesariamente conllevara la muerte, pues lo que se
buscaba con el medicamento Rivaroxaban era mejorar sus condiciones
de vida y reducir las posibilidades del deceso, como manifest6 el médico
tratante; (iv) el mismo juzgado reconocié que hubo una omisiéon por
parte de la demandada en relacion con la entrega del medicamento de
manera oportuna, pero la neutraliza con el argumento de que la paciente
fue descuidada; (v) se omiti6 valorar el interrogatorio del médico
tratante, del que se desprende que la causa de la muerte estuvo
directamente relacionada con la falta de suministro del medicamento;
que en la historia clinica se dejo constancia del peligro de muerte subita
por no tener el fairmaco y que este solo se le entreg6 tres meses después
de haber sido prescrito, asi que de haberlo consumido oportunamente
no hubiese presentado otro evento tromboembdlico como el que le caus6
la muerte; (vi) es un desafuero que se diga que la paciente debid
conseguir el medicamento por su cuenta, pues eso desborda los limites
de sus obligaciones dentro del sistema de salud; (vii) en el proceso se
demostraron el hecho: incumplimiento de las obligaciones por parte de
la EPS; el dafio: por el fallecimiento de la paciente; y el nexo causal: pues

producto de esa omision en la entrega se produjo el desenlace fatal.

Luego dedican su escrito a ilustrar sobre la patologia padecida por
Olinder Gallego Gallego, cuadl ha debido ser el diagnostico y el
tratamiento y lo que fue probado con la historia clinica, el testimonio del
médico Martinez Aroca, la confesion del representante legal de Asmet

Salud EPS y otros documentos, acerca de que la entidad retardo
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significativamente la entrega del medicamento ordenadoy ello es prueba

de la responsabilidad que se le atribuye.

2.11. Tales reparos no pueden salir avante.

Para llegar a esa conclusion y en vista de que buena parte de los disensos

se fundan en la omisiéon de la demandada en el cumplimiento de sus

obligaciones, lo que guarda relacion con el elemento subjetivo (culpa) de

la responsabilidad, cuando lo que el juzgado concluyo fue la ausencia del

nexo causal, es bueno recordar que esta Colegiatura los ha diferenciado,

al senalar2o con asiento en jurisprudencia patria, en doctrina y en sus

propias decisiones, que:

... en torno al examen de los elementos axiales, importa sefalar que
la culpase es la valoracion subjetiva de una conductas®-32, mientras
que la causalidad no solo es la constatacion objetiva de una relacién
natural o fenoménica de causa-efecto, en palabras del maestro
Adriano De Cupis33: “(...) es el nexo etiol6gico material (es decir,
objetivo o externo) que liga un fenémeno a otro, que en cuanto
concierne al dano, constituye el factor de su imputaciéon material
al sujeto humano (...)”, sino también un juicio juridico o
normativo.

La causalidad ha sido de los temas mas complejos de estudiar en la
responsabilidad patrimonial, como ensena la literatura
especializada (2020)34,tantoen los sistemas del common law
y como de civil law (2021)35.

El elemento causalno admite presunciones y siempre debe
probarse®8, sea en el régimen contractual o extracontractual, de

29 TSP-SC-0022-2022

30 PREVOT, Juan M. La obligacion de seguridad, 22 edicién, Bogota DC, Temis, 2012, p.84.
3t SANTOS B., Jorge. Ob. cit. p.423.

32 PATINO, Héctor. Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual, Revista de la

Universidad Externado de Colombia, No.20, Colombia [En linea]. 2011 [Visitado el 2019-05-28].

Disponible en internet: www.revistas.uexternado.edu.co > Inicio > Nam. 20 (2011) » Patino

33 DE CUPIS, Adriano. El dafo, teoria general de la responsabilidad civil, casa editorial Bosh,
Barcelona, Espana, 22 traduccién del italiano, 1970, p.247.

3¢ KEMELMAJER de C. Aida y JARAMILLO J. Carlos E. El criterio de la razonabilidad en el derecho
privado, editorial Ibafiez y otras, 2020, p.470.
35 BAENA A., Felisa. La causalidad en la responsabilidad civil, Tirant lo blanch, Bogota DC, 2021,

p.11.
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culpa probada o presunta; por su parte la culpabilidad si las tiene y
desde luego relevan de su acreditaciéon (Art.2353 y 2356, CC, 982y
1003, CCo, entre otras).

Mal pueden refundirse en un solo concepto estos factores, para
estructurar la responsabilidad, o derivar el uno del otro. Afirma el
citado tratadista italiano3®: “(...) la relacién de causalidad no puede
confundirse con la culpa. (...)”. Y, en el escenario patrio, acota
Velasquez G.: “Hemos de partir de que el vinculo de causalidad
constituye un elemento de la responsabilidad civil, completamente
distinto de la culpa.”. Colofén: son distintos y se revisan en estadios
diferentes.

Y este proceder fue precisado por la misma CSJ en 200937 en los
siguientes términos: “Establecida ex ante la realidad o certeza del
dano, debe determinarse su causa e imputarse al sujeto, de donde,
la relacién, nexo o vinculo de causalidad, es el segundo elemento
constante de la responsabilidad y consiste en precisar al autor del
detrimento, mediante la imputacion factica, fisica, material o
causal del menoscabo a su conducta, sea por accion, sea por
omision. (...)". Y ha sido reiterado (2021)38.

Ahora, frente al nexo causal, en ocasiones anteriores, esta Sala39 recordo

lo dicho por la Sala de Casacién Civil de la Corte40, acerca de que:

Como de un tiempo a esta parte lo viene predicando la Corte, el nexo
causal, distinguido coma uno de las elementos estructurales de la
responsabilidad civil, cualquiera sea su naturaleza, no puede
reducirse al concepto de la "causalidad natural” sino, mas bien,
ubicarse en el de la "causalidad adecuada" o "imputaciéon juridica”,
entendiéndose por tal "el razonamiento por medio del cual se
atribuye un resultado danoso a un agente a partir de un marco de
sentido juridico"” (CSJ, SC 13925 del 30 de septiembre de 2016, Rad.
n.° 2005- 00174-01)

Es que como en ese mismo fallo se analiz, "el objeto de la
imputacion -el hecho que se atribuye a un agente generalmente no
se prueba directamente[,] sino que requiere la elaboraciéon de
hipotesis inferenciales con base en probabilidades. De ahi que con
cierta frecuencia se nieguen demandas de responsabilidad civil
por no acreditarse en el proceso un nexo causal' que es dificil de

36 DE CUPIS, Adriano. Ob. cit., p.247.

37 CSJ. Sentencia del 24-08-2009; MP: Namén V., N0.2001-01054-01.
38 CSJ. SC-3604-2021.

39 TSP.SC-0063-2021, ver también TPS-SC-0005-2022...

40 Sentencia SC2348-2021
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demostrar porque no existe como hecho de la naturaleza, dado que
la atribuciéon de un hecho a un agente se determina a partir de la
identificacion de las funciones sociales y profesionales que el
ordenamiento impone a las personas, sobre todo cuando se trata
de probar omisiones o 'causacion por medio de otro’; lo que a
menudo se traduce en una exigencia de prueba diabédlica que no
logra solucionarse con la imposicion a una de las partes de la
obligacion de aportacion de pruebas, pues el problema no es solo
de aduccion de pruebas sino, principalmente, de falta de
comprension sobre como se debe probar la imputacion y la
culpabilidad” (ibidem, se subraya).

No se trata, pues, de prescindir por completo de la causalidad
fisica o natural, sino de no reducir a ella la atribuciéon de un
resultado a su autor, en tanto que la apreciacién del elemento que
se comenta es mucho mas compleja. Como de forma muy reciente
tuvo oportunidad de explicarlo la Sala:

Al respecto, conviene precisar que el vinculo causal es una
condicion necesaria para la configuracion de la responsabilidad,
el cual solo puede ser develado a partir de las reglas de la vida, el
sentido comiin y la légica de lo razonable, pues estos criterios
permiten particularizar, de los antecedentes y condiciones que
confluyen en la produccion de un resultado, cual de ellos tiene la
categoria de causa.

Para tal fin, 'debe realizarse una prognosis que dé cuenta de los
varios antecedentes que hipotéticamente son causas, de modo que
con la aplicacién de las reglas de la experiencia y del sentido de
razonabilidad a que se aludid, se excluyan aquellos antecedentes
que solo coadyuvan al resultado porque no son idéneos per se para
producirlo, y se detecte aquél o aquellos que tienen esa aptitud’
(SC, 15 en. 2008, rad. 2000-673-00-01; en el mismo sentido SC, 6
de sep. 2011, rad. 2002-00445-01).

Ast las cosas, en el establecimiento del nexo causal concurren
elementos facticos y juridicos, siendo indispensable la prueba -
directa o inferencial- del primero de ellos, para lograr una
condena indemnizatoria.

El aspecto material se conoce como el juicio sine qua non y su
objetivo es determinar las hechos o actuaciones que
probablemente tuvieron injerencia en la produccion del daiio, por
cuanto de faltar no seria posible su materializaciéon. Para estos
fines, se revisa el contexto material del suceso, analizado de forma
retrospectiva, para establecer las causas y excluir aquellos que no
guardan conexién, en términos de razonabilidad. Con
posterioridad se hace la evaluacién juridica, con el fin de atribuir
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sentido legal a cada gestion, a partir de un actuar propio o ajeno,
donde se hara la ponderacion del tipo de conexién y su cercania
(CSJ, SC 3348 del 14 de septiembre de 2020, Rad. 2008-00337-01).

2.12. En el caso de ahora, desde lo material o factico, se tiene acreditado

en el plenario lo siguiente:

a. La sefora Olinder Gallego Gallego consult6 el 29 de octubre de 2015
en la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira, por primera vez,
a causa de “mareo, asfixia y desmayos” con evolucion de cuatro meses,
con 3 episodios sincopales previos, dolor toracico y disnea. El médico
Javier Martinez Aroca orden6 una serie de examenes y valoracién por
neumologia. En lo que se lee en la historia, se diagnostic6 Hipertension

pulmonar primaria4:.

b. El neumodlogo la atendi6 el 24 de noviembre de 2015, y diagnostico
“Otras enfermedades especificadas de los vasos pulmonares”, por lo
que dispuso el estudio de una hipertension pulmonar, para lo cual

ordeno otros examenes42-

c. Volvio a consulta el 11 de febrero de 2016, ocasion en la cual el
diagnostico fue: embolia pulmonar sin menciéon de corazon pulmonar
agudo, disnea y embolia pulmonar con mencion de corazéon pulmonar
agudo; se ordenaron otros examenes, se le remitié a cardiologia y se
recetd Rivaroxaban 20mg, una tableta diaria por 180 dias43. Como el
medicamento estaba por fuera del POS se diligenci6 el formato para su

solicitud ante el Comité Técnico Cientifico.

41 01Cuaderno Principal Parte 1, p. 80, 81
42 Ibidem, p. 86
43 Ibidem, p. 93
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d. La siguiente atencion fue el 12 de abril de ese afio. Alli se indicé que
en la pasada consulta se formulé el Rivaroxaban, pero se venci6 la
formula y no le fue entregado44. Nuevamente se le recet6 y se insistio en
la necesidad de reclamarlo por el alto riesgo de muerte stbita; se le envio
a control por cardiologia y neumologia. Otra vez se diligenci6 el formato
de autorizacion de medicamentos no POS45, que se radico el 14 de abril

y se autorizo el 15 de ese mes4o.

e. En la consulta del 19 de mayo de 2016, el neumologo reitero el
diagnostico de enfermedades especificadas de los vasos pulmonares y

ordend que se le suministrara oxigeno en casa4’.

f. Nuevamente se formul6 el medicamento el 25 de mayo de 201648,

g. Guillermo Le6n Valencia Giraldo, en calidad de agente oficioso de
Olinder Gallego Gallego, promovid accién de tutela contra la EPS por
cuanto, desde el mes de abril de 2016 les venian negando el suministro
del farmaco#. Fue resuelta favorablemente el 26 de julio de 20165° y se
le ordend a la entidad la entrega del mismo y la atencion integral que
derivara de la embolia pulmonar con mencién de corazén pulmonar

agudo que padecia.

2.13. La causalidad juridica, sin embargo, quedé sin sustento en este caso
frente a la responsabilidad que se endilga a la demandada. Como viene
de decirse, el Juzgado partié de la falta de certeza acerca de que la sola

demora en la entrega de un medicamento desde el mes de abril haya sido

44 Ibidem, p. 106
45 Ibidem. P. 108
46 Tbidem, p. 110 y 111
47 Ibidem, p. 112
48 Ibidem, p. 114
49 Ibidem, p. 117
50 Tbidem, p. 121
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definitiva, concluyente y inica razon para el deceso de la paciente, dado

que ella presentaba diversas patologias.

Los argumentos de los recurrentes para derruir esta afirmacion son

insuficientes.

Dicen que la demora de Olinder para consultar por presentar desmayos
se justifica, por cuanto ellos pudieron provenir de multiples causas, no
necesariamente de un tromboembolismo pulmonar, y ella, cuando
empezo a sentir el deterioro de su salud, acudi6 al médico. Esto, que
puede ser cierto, nada desdice de la conclusion del juzgado, que lo que
afirmo, en tultimas, es que falt6 concretar, por falta de una prueba
técnica, si la causa de la muerte de la paciente provino de la demora en
el suministro del medicamento, o fue producto de una de las varias

patologias que ella presentaba.

Sefialan también como equivocada la afirmacion de que la paciente
nunca radico la orden del medicamento Rivaroxaban luego de la
consulta del 11 de febrero de 2016, pues la testigo citada por la misma
demandada mencion6 que la carencia de bases de datos para controlar
esas solicitudes. Se refieren, sin duda, a la deponente Daniela
Saldarriaga, quien declarost, en realidad, que para la época de los hechos
(2016) no recuerda si se generaba algun reporte de los usuarios que
acudian a reclamar medicamentos y no se les entregaban. Como se
advierte, es inexacto que se diga que era inexistente algin control, mas
bien es que no lo recordaba. Pero, en todo caso, como se dijo al comienzo,
a los demandantes les incumbia probar los elementos de la

responsabilidad y el juzgado sefial6 que omitieron hacerlo.

51 Arch. 39, 00:06:37
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Ahora, como quiera que sea la situacion, tampoco esta réplica sirve al
proposito de derruir la principal conclusiéon del fallo, consistente, se
repite, en que, a pesar de la omision que se le imputa a la demandada en
la entrega de unos medicamentos, falt6 demostrar que la muerte provino
exactamente de esa circunstancia, ya que Olinder padecia varios

quebrantos de salud.

Critican que se soporte la decisién en el testimonio del médico
especialista Javier Gustavo Martinez Arocas2, en relacion con que la
enfermedad de la paciente era irreversible, pues ello no significa que
fuera terminal o conllevara la muerte; mas bien, lo que dijo es que con el
medicamento se podian reducir las posibilidades de su deceso. También
discuten que, de acuerdo con ese mismo testimonio, la muerte si estuvo
relacionada con la falta de suministro del farmaco, en la historia clinica
se consigno el riesgo de muerte subita si no lo consumia y esta acreditado
que solo se entregd tres meses después de haber sido prescrito, por lo
que no pudo evitar otro evento tromboembolico como el que le causé la

muerte.

En este aspecto, como se dejo sentado en el recuento factico, es claro que
hubo demora por parte de la demandada en la entrega del medicamento
Rivaroxaban; también lo es, como explico el médico Martinez Aroca, que
para el caso de esta paciente era indicado el uso de anticoagulantes por
tres, seis o doce meses, con el fin de deshacer los trombos ya formados
de manera progresiva y evitar que se generaran unos nuevos. Igualmente
dijo que era probable que de haberse suministrado oportunamente el
medicamento la paciente se hubiera recuperado; que el
tromboembolismo pulmonar puede causar muerte subita; que “cuando

hay trombo croénico se llama hipertension pulmonar del grupo 4,

52 Arch. 39AudioVideo, 40:36
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entonces cuando hay hipertensiéon pulmonar y no se logra controlar la
enfermedad de base esta presion pulmonar sigue aumentando
progresivamente y la presion pulmonar debe ser mas baja que la
presion sistémica, pero cuando esa presion pulmonar sigue en aumento
y supera la presion del sistema entonces ya comienza a sufrir también
el corazon, lo que inicialmente sucede es una insuficiencia de las
valvulas pulmonares y esto conlleva a crecimiento de las cavidades
derechas y ya tenia un crecimiento del ventriculo derecho de forma
severa, entonces si se repite un nuevo trombo, o sea en ese momento el
ventriculo aumenta de tamario pero el corazén todavia tiene la fuerza
suficiente para seguir manejando estas presiones, pero si se presenta
un nuevo evento tromboético o la hipertension pulmonar esta en
aumento, llega un momento en el que el corazon se vence, o sea el
corazoén ya no es capaz de manejar estos volitmenes y esto puede
conllevar a que se llenen de liquido las cavidades del corazéon y a su vez
los pulmones, esto es lo que ocasiona en parte interdependencia
ventricular, o sea el ventriculo derecho depende del izquierdo y el
izquierdo también depende del derecho, entonces si se vence alguno de
los dos esto a largo plaza afecta al otro”. Y al preguntarsele si la causa
de la muerte tiene relacion con las patologias presentadas, contest6 “Yo
creo que st”. Luego de insistir en la necesidad de los anticoagulantes, se
le pregunto si, cuando el neumélogo ordené el suministro de oxigeno,
porque Olinder presentaba una enfermedad severa, progresiva e
irreversible, esa situacion obedeci6 a la falta de suministro del
medicamento o se dio como consecuencia de los trombos antiguos que
presentaba, a lo que dijo que “Es dificil saber esa respuesta en medicina,
porque digamos no tiene uno como comparar entre el st o el no, pero st
se espera que en esta patologia que el paciente recibe el tratamiento de
forma oportuna y de forma continua el paciente vaya hacia la

mejoria’.
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Como puede observarse, el médico tratante, que es la tinica prueba
técnica con la que se cuenta, fue enfatico en senalar que la paciente
requeria el medicamento y eso nadie lo discute; pero nunca afirmo,
categoricamente, que la muerte de la paciente sobrevino por la falta de
su suministro oportuno; por el contrario, como senal6 el fallo de primer
grado, la duda sigue latente en cuanto pudo ser ese el origen del deceso,
como también, como lo dijo el informe de necropsia, una de las
patologias cardiacas o pulmonares de base que presentaba Olinder, lo
que se hubiera podido despejar con un soporte cientifico suficiente que

no fue allegado en este caso.

Siguen la misma suerte los otros motivos de disenso consistentes en que
el juzgado escud6 la omision en el descuido de la paciente, y en que es
un desproposito senalar que la paciente debi6 conseguir por su cuenta el
farmaco, como quiera que todo se queda en la falta de acreditacion del

nexo causal.

2.14. De acuerdo con lo dicho, la sentencia de primera instancia sera

confirmada.

Como el recurso fracasa, las costas en esta sede seran a cargo de los
recurrentes y a favor de la demandada (art. 365-1 CGP). Se liquidaran de
manera concentrada ante el juez de primer grado, siguiendo las pautas
del articulo 366 del mismo estatuto. Para tal fin, se fijaran en auto

separado las agencia en derecho.

3. DECISION

En armonia con lo dicho, esta Sala de Decision Civil-Familia del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en
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nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la
sentencia del 29 de septiembre del 2021, proferida por el Juzgado Cuarto
Civil del Circuito Pereira-Risaralda, en este proceso verbal de
responsabilidad medica que iniciaron Guillermo Le6én Valencia
Giraldo, Diego Valencia Gallego, Fernando Valencia Gallego,
Miguel Ricardo Valencia Gallego, Maria Eloina Gallego Henao
y José Harold Gallego Gallego frente a la Asociacion Mutual La
Esperanza Asmet Salud EPS S.A.S.

Costas en esta sede a cargo d ellos recurrentes y a favor de la demandada.

Notifiquese

Los Magistrados

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

Firmado Por:

Jaime Alberto Zaraza Naranjo
Magistrado
Sala 004 Civil Familia
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