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Demandantes: Fabiola Serna Gomez y otros
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Acta No. 485 del 18 de diciembre del 2020

Resuelve la Sala el recurso de apelacidon
interpuesto por las partes , contra la sentencia del 10 de septiembre de
2019, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en este
proceso ordinario de responsabilidad civil médica que Fabiola, Maria
Teresa, Maria Helena, Marina Stella y Martha Lucia Serna Gomez,
Santiago Garcia Serna, Elida Aracelly Barrios, David Anthony y Daniela
Garcia Barrios, iniciaron contra Saludccop EPS en Liquidacion.

1. ANTECEDENTES
1.1.  Hechos (p. 4, c. 1, primera parte).

Relatan los demandantes que Fabiola Serna
Gomez, afiliada a la EPS SALUDCOOP, atendida en Pereira con cargo esa
entidad, principalmente en Las Garzas Corporacion IPS Saludcoop, en sus
contingencias de salud y en los programas de promocion y prevencion de
diabetes y dislipidemia, por los afos 2004 al 2006 se realizd mamografias
de prevencion de cancer de seno. El 22 de noviembre de 2006 acudid a
consulta externa a la EPS Saludcoop por una “secrecion amarillenta por el

seno derecho por mas de 6 meses de evolucion...”, corroborada en el
examen fisico del médico tratante, quien ordend preventivamente una



mamografia para estudio de tumor de la mama, que fue practicada y
registrada con informe radiolégico de diciembre de 2006 como
“parénquima mixto, dentro de limites normales y categoria birads 1.

En una nueva consulta del 25 de enero de 2007,
fue atendida por el Dr. Francisco Wilyer Rodriguez Torres y se consigno en
la historia clinica el informe radioldgico. El médico, por tratarse de un
resultado que el radidlogo considerd normal, no asumio ninguna conducta,
omitid la realizacion de estudios complementarios requeridos por la
presencia de la secrecion, como el correspondiente estudio citoldgico de
una secrecidn patoldgica, protocolo médico que debid seguirse para
determinar la causa y descartar patologias asociadas.

Tales errores, implicaron que FABIOLA SERNA
GOMEZ continuara su vida normal, sin ninguna prevencion, y viajo a
Estados Unidos, donde por insistencia de su familia, decide consultar por
su secrecion. Asi que en abril de 2007 fue valorada en el Main Medical
Imagine Center, se le practic mamografia y el hallazgo fue de una “masa
densa en tallo axilar mamario derecho’, se recomendo ultrasonido,
practicado el 28 de abril siguiente, con resultado de “Masa Anecoida con
una margen irregular midiendo 2.1. x 2.2. en la posicion de las ocho del
seno derecho, 4 cm desde el pezon, sospechoso de neoplasma”. El 22 de
mayo de ese afo, se ejecutd mastectomia parcial para remover el tumory
realizar biopsia, con “incision hecha arriba de la masa, lo cual fue en
posicion de las ocho, en el cuadrante externo bajo derecho y todo el
cuadrante fue extirpado porque la masa fue demasiado grande”.

Se practicd biopsia en el ST. Josephs Regional
Medical Center el 22 de mayo de 2007, que arrojo como resultado “masa
del seno derecho, carcinoma ductal in situs, micropapilaria y tipo
cubiforme, con bajo grado de nuclei.. margenes marcadas de corte
seccional son positivas para tumores... Focalmente sospechosa para
invasion, manchas especiales estan pendientes de confirmacion...",
confirmado por el médico tratante ELRABIE, NAZM], el 30 de mayo de 2007.
Y como Unica alternativa para preservar la vida, en la misma institucion



hospitalaria, el doctor NAZMI le practicO mastectomia radical modificada
en seno derecho, el 13 de junio de 2007.

Asi que debido al error en el diagnostico y
tratamiento que padecia la demandante antes de la consulta en Saludcoop
en noviembre de 2006, no solo se expuso a un grave riesgo la vida de la
paciente, sino que se le obligé a un tratamiento radical y agresivo que
conllevd la extirpacion total del seno y manejo complementario con 12
sesiones de quimioterapia (del 17 de julio hasta el 18 de diciembre de 2007)
y de radioterapia que continla hasta la fecha, y el consumo obligado del
farmaco arimidex, ademas de examenes y controles regulares cada 3
meses, pero en realidad se hacen cada seis, por la dificultad de la
demandante de viajar a Estados Unidos, lo que la obliga a acudir a la EPS
Saludcoop.

El 3 de enero de 2008 le fue practicado el ultimo
examen de control en el hospital White Plains New York, con resultados
satisfactorios, asi como otros examenes y procedimientos relacionados;
finalmente en marzo de 2008 el médico tratante la autoriza para viajar a
Colombia, con la condicion de volver a ser vista en 6 meses.

Hubo, entonces, una falla en la prestacion del
servicio por (i) error de diagnostico, causado por la falta de estudio de la
secrecion mamaria; y (i) error de diagnostico por deficiencia en la calidad
de la radiografia, fallas de nitidez, de imagen y en la toma del examen sin
observacién completa del seno, dada la localizacién de la masa, proxima al
tallo axilar, por lo que no pudo ser detectada visualmente y generd una
lectura errada; todo lo cual derivo en impericia, imprudencia y negligencia
en la deteccidon temprana y en lo desacertado del tratamiento, y en el dafho
causado a la paciente.

Refirieron que el nucleo familiar de Fabiola Serna
Gomez esta integrado por su hijo (Santiago), su nuera (Elida Aracelly) sus
nietos (David Anthony y Daniela Melissa) y sus hermanas (Martha Lucia,
Maria Helena, Marina Stella y Maria Teresa) con quienes comparte
conjuntamente en Colombia y en Estados Unidos, con profundos



sentimientos de amor, fraternidad y solidaridad, quienes evidenciaron los
cambios drasticos tanto fisicos como emocionales de aquella, lo que
generd perjuicios morales y en la vida de relacion.

1.2. Pretensiones.

Con apoyo en ese relato, pidieron los
demandantes que se declarara a Saludcoop, Entidad Promotora de Salud,
Organismo Cooperativo, patrimonialmente responsable por los perjuicios
morales y de dafio a la vida de relacidén que les causd, que cuantificaron en
300 salarios minimos legales por cada rubro, para cada uno de ellos,
debidamente indexados y con intereses legales a partir de la ejecutoria del
fallo; ademas, que se le condenara “extra y ultra petita’ a pagar los valores
por aquellos conceptos que aparecieran probados dentro del proceso y
que no hubieren reclamado, o fueran pedidos en cuantia inferior a la que
tuvieren derecho; también al pago de las costas (p. 20, cuaderno 1).

1.3. Tramite.

Inicialmente la demanda fue presentada ante la
especialidad laboral y fue admitida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Pereira (p. 276, c. 1). En auto del 24 de julio de 2012, en atencion
a la entrada en vigencia del CGP, se remitio el expediente a los jueces civiles
(p. 153, c. 1, parte II). El Juzgado Cuarto Civil del Circuito, asumio el
conocimiento el 6 de agosto de ese ano (p. 162, c. 1, parte II).
Posteriormente, por la redistribucidn de procesos entre los juzgados al
entrar en vigencia la Ley 1395 de 2010, se le asigndé el conocimiento al
Juzgado Quinto Civil del Circuito, que asumio la competencia (p. 4, c. 1,
parte III). Alli se dictd sentencia, pero fue anulada por esta Sala con
providencia del 19 de marzo de 2019, en aplicacion de la tesis de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre la nulidad de pleno
derecho prevista en el articulo 121 del CGP. Finalmente, luego de un
conflicto de competencia, se le atribuyd el conocimiento al Juzgado
Primero Civil del Circuito de Pereira, que con auto del 12 de junio de 2019,
asumio el conocimiento (p. 122, c. 1, parte IIl), continuo el tramite y profirid
la sentencia.



Notificada la entidad demandada, contestd los
hechos y se opuso a las pretensiones (p. 293). Ademas, plante6 como
excepciones las que denomind INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DE
SALUDCOOQOP EPS POR CUMPLIMIENTO DE CONTRATO Y VIGILANCIA DE
SERVICIO A SUS AFILIADOS, INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DE
SALUDCOOP EPS POR CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTEMPLADAS EN LA LEY, EXIGENCIA DE OBLIGACIONES DE MEDIO,
PRESCRIPCION DE LA ACCION, AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD
INSTITUCIONAL POR CULPA EXCLUSIVA DE LA PACIENTE, EXCEPCION
GENERICA.

Se reformo la demanda (p. 2, c. 1, T. 1), para incluir
un hecho nuevo relativo a que la atencion que se le presto a Fabiola Serna
debid darse dentro de los parametros de la Resolucion 412 de 2000, que
establece las actividades, procedimientos e intervenciones de demanda
inducida, se adoptan normas técnicas y guias de atencion para el desarrollo
de las acciones de proteccion especifica y deteccion tempranay la atencion
de enfermedades de interés en salud publica y sobre el CA de mama, en la
gue se consignan unos factores de riesgo. Y agregaron que el desarrollo de
principios basicos de la medicina determina que el examen fisico mediante
el cual el médico examina el cuerpo del paciente para detectar la presencia
o ausencia de problemas fisicos comprende la inspeccion, la palpaciony la
auscultacion y debe apoyarse en pruebas basicas de laboratorio y estudios
radiologicos para obtener el diagndstico, por lo que, aunque la mamografia
y los paraclinicos realizados a Fabiola tenian apariencia de normalidad, no
excluian lo observado en la inspeccion, que fue la secrecion del pezén) y
no eximen la responsabilidad médica de persistir en la busqueda de un
diagndstico que permita descartar cualquier posibilidad de malignidad.

Se admitio la reforma (p. 26, T. II) y surtido el
traslado se cito a la audiencia de que trata el articulo 77 del CPTySS (p. 28,
T.1I), en la que se fij6 el litigio y se decretaron las pruebas pedidas (p. 33).

Remitido por competencia el expediente a los
jueces civiles, se continué con la obtencién de pruebas y, recaudadas, se



cito a la audiencia de alegaciones y fallo (cuaderno 1, t. III, p. 123) que se
produjo en audiencia (p. 128, CD folios 521).

14. Lasentencia de primer grado.

El Juzgado, luego de valorar las pruebas aportadas
y, particularmente, los dictamenes, accedio parcialmente a las pretensiones,
en cuanto hallé que, aunque la lectura de las imagenes mamograficas
tomadas en diciembre de 2006 arrojé unas condiciones normales, la
imagen no ha debido tenerse en cuenta, porque incumplia los estandares
de calidad; y si la paciente sigui6 presentando el problema de secrecion era
pertinente que el médico se dispusiera un complemento de ese estudio,
con ayudas diagndsticas adicionales para descartar la presencia de un
tumor maligno, en lugar de lo cual siguid tratandola por su patologia de
base que era la diabetes.

Ensequida aludio al dictamen del perito radidlogo
oncoélogo y resaltd la probabilidad que sefalé acerca de que para
diciembre de 2006 ya estuviera presente la neoplasia, pero fue imposible
identificarla por la deficiencia de la placa; ademas, el médico general que
la trato en enero de 2007 ha debido darle informacién pertinente sobre las
posibles causas de la secrecion y remitirla al médico especialista en la
materia.

Descarto, en consecuencia, alguna justificacion en
la deficiencia de la mamografia y el posterior manejo que se le dio a la
patologia de la paciente, pues no se le brindé de forma efectiva, precisa y
adecuada el servicio de salud que requeria y ello impidié una deteccion
temprana del cancer de mama. Es decir, que la responsabilidad deviene de
la deficiencia e inexactitud en el diagnostico, y la EPS tenia un compromiso
de velar por la salud de la paciente, pero fue inoperante. Asi que existe el
nexo de causalidad entre la actividad negativa de la demandada, traducida
en culpa por no desplegar la funcién para la cual fue contratada por la
seflora Serna Gomez y el dafio que se desencadeno.

1.5. Apelacion y reparos.



Ambas partes apelaron.

La demandada, plante6 como reparos que el
estudio de mamografia se hizo con todos los requerimientos de ley y al
momento de la consulta se orden6 la mamografia, esta fue normal y no
hubo secrecion patologica, por lo que no se ordenaron estudios
complementarios. El dictamen del radidlogo es equivocado porque el
médico solo toma el resultado y lo ve normal, entonces, no tendria por qué
concluir que el examen estd mal hecho y rechazarlo; en este caso, el
especialista no hallé6 que hubiera un retardo en el diagnostico o que se
tuvieran qué hacer examenes complementarios, por lo que no se puede
culpar a la EPS. Ademas, el perito dice que probablemente para el 2006 se
encontraba un cancer, pero eso no estaba probado, y hasta cuando asistio
a la entidad tuvo un control oportuno, se ordené la mamografia y conforme
a ello se prestaron las atenciones cada vez que ella lo indicaba. No hay, por
tanto, nexo de causalidad.

Los demandantes, protestaron por la cuantia
irrisoria del perjuicio derivado del dafio moral y a la vida de relacién que
desconocid los parametros que ha fijado el Consejo de Estado; ademas,
debe condenarse en salarios minimos y no en pesos, en favor de todas las
personas que reclamaron y con la indexacién y los intereses pedidos.

En la sustentacion del recurso en esta instancia, la
parte demandante insistio en que el Consejo de Estado ha desarrollado con
criterio técnico unos baremos o parametros para la liquidacion de
perjuicios que aqui fueron desconocidos, y también ha sefialado que basta
acreditar el parentesco para que se pueda inferir la causacion del dafio en
los familiares hasta el sequndo grado de consanguinidad y primero civil.

Por su parte, la asesora judicial de Saludcoop
sustentd la alzada en dos aspectos: el primero, relacionado con la
responsabilidad misma de la EPS Saludcoop, pues el juzgado pasé por alto
que la entidad garantiz6 todos los niveles de atencion a la paciente, quien
fue atendida de manera oportuna e integral; a partir de alli, la EPS no



participd en la ejecucion de los actos médicos de valoracién, medicacién y
examenes realizados, asi que ninguna responsabilidad puede caberle, si
bien el diagndstico lo dio la IPS, que es una institucion distinta desde la
optica legal, financiera, administrativa y estructural.

Y en cuanto a la relacion de causalidad, dijo que
la EPS no negd ningun servicio o procedimiento, al contrario, cumplié todas
sus obligaciones. De otro lado, el cancer de mama afecta a un buen
porcentaje de la poblacion y avanza de manera silenciosa, por lo que el
diagnostico se torna dificil; y en este caso, lo que ocurrid es que la paciente
decidid viajar a otro pais donde le realizaron otro tipo de procedimiento,
lo cual no se traduce en que la EPS y la IPS hubiesen incurrido en un mal
diagnostico y procedimiento para su patologia. Y aun si se asumiera que
hubo un equivocado diagnostico y demora en el tratamiento, esa
circunstancia, por si sola, impedia acceder a lo pedido, porque no todo
error de diagnostico es constitutivo de responsabilidad civil, sino aquel en
que no habria incurrido un profesional prudente y diligente puesto en las
mismas condiciones en que se encontré el personal médico que atendio a
la sefiora Serna Gomez, yerro grave que nunca se probd, a pesar del
desafortunado desenlace. E insiste en la inexistencia de nexo causal, porque
la mastectomia practicada a la paciente ocurrio como un evento adverso a
la practica médica sin que esté demostrada la culpa o participacion de la
EPS, es decir, que no obedecié a los actos administrativos por ella
desplegados, pues es imposible esperar que frente al manejo clinico y
hospitalario brindado por el equipo de salud adscrito a la IPS, se exija a la
entidad promotora un resultado positivo frente a la evolucidn del usuario.

2. CONSIDERACIONES



2.1. Los presupuestos procesales se cumplen a
cabalidad en este asunto y no se advierte nulidad que pueda dar al traste
con lo actuado.

La legitimacion en la causa fue, en general,
adecuadamente analizada en primera instancia. Por activa la tienen Fabiola
Serna Gomez, por via contractual, afiliada como cotizante a Saludcoop EPS
(p.42.c. 1, parte ). Y por via extracontractual, quienes afirman haber sufrido
dafos derivados de la deficiente atencidn de aquella, esto es, Santiago
Garcia Serna, su hijo (p. 52), David Anthony Garcia y Daniela Melissa Garcia,
nietos (p. 69 y 73); y las hermanas de Fabiola, esto es, Maria Teresa (p. 79),
Maria Helena (p. 83 y 85), Maria Estella (p. 91) y Martha Lucia Serna Gomez
(p. 99).

En lo que ataie a Elida Aracelly Barrios, que aduce
su condicion de nuera, por ser conyuge de Santiago, en cuya calidad se le
irrogaron dafos, se tiene que fue aportado, para probar su condicién, el
documento que reposa en la pagina 65 del cuaderno 1, tomo I, que viene
en inglés y, a diferencia de los otros registros, no fue traducido al idioma
castellano, con lo cual se incumplieron claros mandatos contenidos en los
articulos 102 y 260 del CPC, vigente para cuando se promovio la demanda,
por lo que no puede ser apreciado como prueba, segin manda esta Ultima
norma.

En tal virtud, si de alli que pende su reclamacion,
es claro que no se ha acreditado el parentesco civil que aduce, lo cual era
necesario para legitimarse, dado que, como tiene averiguado |la
jurisprudencia patria, en sede constitucional y en la ordinaria?,

si lo concerniente a la demostracion de la existencia de
perjuicios, en particular morales, se basa esencialmente en inferencias -para lo cual, debe
estar acreditado el hecho indicador que, usualmente, en tratdndose de dafios morales
como consecuencia del fallecimiento, la invalidez o de dafios corporales sufridos por
allegados familiares, es el vinculo de parentesco del que se deduce el "trato familiar

' Sentencia T-934-09, citada también por la Sala de casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia STGI3736-2019
? Sentencia SCIG86-16



efectivo’-, se demostrara aquel hecho en |a forma establecida en el decreto 1260 de 1970

().

Asi que la negativa de sus pretensiones se
mantendra, pero por esta especifica razén.

Por pasiva, acude Saludcoop EPS, ahora en
liquidacién, entidad a la cual esta afiliada, como cotizante, Fabiola Serna
Gomez (p. 42, c. 1).

2.2. El problema que debe resolver la Sala es si
confirma la sentencia de primer grado que accedid parcialmente a las
suplicas de la demanda, por cuanto hallé acreditados los elementos de la
responsabilidad que se le endilga a la demandada; si se modifica en la
cuantia de las condenas y su extension a favor de aquellos a quienes se les
negaron las pretensiones, como reclaman los demandantes; o si, como pide
la entidad, la revoca para, en su lugar, absolverla.

2.3. Antes de abordar en concreto los reparos
formulados, brevemente se recuerda que esta Corporacién ha sostenido?
que la responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios
elementos: la accion o la omisién por parte del galeno en el gjercicio de su
profesion; el dafio padecido por el paciente o, en general, por las victimas,
la culpa o el doloy la relacion causal entre unay otro; y si ella es contractual,
por supuesto, es menester acreditar su fuente.

Y que, 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 economico-social, racial, politico y

3 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 y 18-03-18, radicado 2015-00683-01, entre otras.



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 antafio 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 que quien demanda el resarcimiento de unos perjuicios
derivados de una actividad de este tipo, deba probar su culpa.

Asi lo tiene sefalado el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria®,

En este punto es preciso recordar, como de
tiempo atras se hizo por esta misma Sala® que han ensayado tesis como las
de la carga dindmica de la prueba, o de la distribucion de la prueba,
cuestion analizada en varias ocasiones por la Corte Suprema; en alguna de
sus Ultimas decisiones se refiri6 mas precisamente, a una regla de
aportacién o suministro de pruebas, a la luz del articulo 167 del CGP, y ha
dejado 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
solucion de un caso concreto; y, finalmente, las sentencias en las gue se /a
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

% Sentencia de 17 de noviembre de 2011, Referencia: 1001-3103-018-1999-00533-01, M.P. William Namén Vargas,
reiterada en la sentencia SCO03-2018. del 12 de enero de 2018, MP. Luis Armando Tolosa Villabona, y en la
sentencia SC3367-2020, del 21 de septiembre de 2020, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Dugue.

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



/

litigios... La distincion funcional de los institutos de la carga de la prueba
y del ‘deber-obligacion de aportar pruebas’ permite comprender la razon
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’. (Sentencia SC9193-2017,
de junio 28 de 2017, M.P. Ariel Salazar Ramirez)®.

Flexibilizacion que, para el caso, se torna
irrelevante, porque no ocurrié en el momento de decretar las pruebas, ni
en otro estadio del proceso, como manda la norma en cita, sino que cada
parte arrimo 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 recordo también la alta
Corporacion en la ultima 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 unica posibilidad que la ley ofrece al sentenciador al momento
de proferir su decision, se enmarca en una logica bivalente segun 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.”

2.4. Por la incidencia que tiene para resolver el
caso presente, también es relevante recordar lo dicho por esta misma Sala
de tiempo atras’, acerca de que,

5 Cuesti6n a la que alude también la reciente sentencia SC3367 citada.

" Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, sentencia del 1° de septiembre de 2015, radicado BEO0! -31-
03-005-2012-00278-01



“dentro de las obligaciones del galeno esta la que sefiala el
articulo 10 de la Ley 23 de 1981, esto es, que "El médico dedicara a su paciente el tiempo
necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los examenes
indispensables para precisar el diagnostico y prescribir la terapéutica correspondiente”. El
diagndstico, entonces, constituye una fase en la cual el médico debe auscultar a su
paciente para determinar el cuadro clinico que presenta para, con base en él, tomar
las medidas que sirvan a la salud del mismo: tratamientos, medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, hospitalizacién, atencién ambulatoria, o cualquiera otra
que deba adoptar. Ese momento médico, dice la doctrina, puede descomponerse en
tres fases: la anamnesis, los exdmenes especializados y el diagnostico®. En esa
primera ocasion, es decir, la del contacto del médico con el paciente, es
determinante que este le narre a aquel, los hechos que rodean su consulta, y si se
trata de un incapaz, que lo hagan sus representantes o quien lo acompaiia al servicio
médico. Esto, porque el galeno debe formarse una primera impresién y con
fundamento en ella, en tanto se cumplen las otras dos, que le permitan concretar su
criterio inicial, adoptar las medidas que sean conducentes. Obviamente ella debe ir
acompafada de la orden de los exdmenes que se requieran, para que, una vez
conocidos los resultados, se determine cuél es el tratamiento adecuado.

Por esa descomposicion, sobre todo en casos complejos, en
los que ciertas enfermedades pueden presentar sintomas similares, no puede de
buenas a primeras afirmarse que el error en el diagndstico inicial, que luego se
corrige con la practica de los examenes dispuestos por el profesional, sea indicativo
de una culpa o negligencia de su parte; para que asi ocurra debe tratarse de un caso
elemental, en el que se pueda establecer de primer golpe qué es lo que afecta al
paciente y cual es el camino a seguir.

En multiples ocasiones, la Corte Constitucional, se
ha referido al derecho al diagndstico, como fundamental. Asi, por ejemplo,
en la sentencia T-508-19, que sirve como criterio auxiliar, dijo, entre otras
cosas, que el mismo se define:

‘como la facultad que tiene todo paciente “...) de
exigir de las entidades prestadoras de salud la realizacion de los
procedimientos que resulten precisos con el objetivo de establecer la
naturaleza de su dolencia, para que, de esa manera, el médico cuente con un
panorama de plena certeza sobre la patologia y determine las prescripciones
mas adecuadas, encaminadas a lograr la recuperacion de la salud, o, al
menos, asegurar la estabilidad del estado de salud del afectado™.

8 JARAMILLD, Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica La Relacion Médico-Paciente. Pontificia Universidad
Javeriana. Ibafez. Bogota. 2DII. p. 75-78

9 Sentencia T-1041 de 2006. Ese concepto ha sido reiterado en las sentencias T-076 de 2008; T-274 de 2009; T-
3ad y T-402 de 2010; T-638 y T-841 de 201; T-437, T-887, T-352 y T-364 de 2012; T-033, T-298, T-680, T-683 y T-
427 de 2013; T-154, T-361, T-043, T-650, T-678, T-728 y T-858 de 2014; T-027 y T-644 de 2015; T-248 de 201B; T-
036y T-44a de 2017; y T-061, T-259 y T-36a de 2019.



Luego, explicd que:
...esa garantia comporta tres facetas, a saber:

“(i) la prescripcion y practica de las pruebas,
examenes y estudios médicos ordenados a raiz de los sintomas presentados
por el paciente, (ii) la calificacion igualmente oportuna y completa de ellos por
parte de la autoridad médica correspondiente a la especialidad que requiera el
caso, y (iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del procedimiento,
medicamento o implemento que se considere pertinente y adecuado, a la luz
de las condiciones biologicas o0 medicas del paciente, el desarrollo de la ciencia
médica y los recursos disponibles™?.

Y rematd sefalando que:

Bajo esa perspectiva, se puede concluir que el
derecho al diagnostico se compone de tres dimensiones: la identificacion, la
valoracion y la prescripcion''. A su vez, esta garantia tiene como finalidad la
consecucion material, y no solamente formal, de una efectiva evaluacion
acerca del estado de salud de un individuo. Es decir, el derecho al diagndstico
no se satisface solamente con la realizacién de exdmenes y la consecuente
prescripcion de tratamientos, sino que implica que (i) se establezca con
precision la naturaleza de la enfermedad padecida por la persona, (i) se
determine con el “(...) maximo grado de certeza permitido por la ciencia y la
tecnologia el tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente el
derecho al ‘mas alto nivel posible de salud’™2, y (iii) se suministre la medicacién
o las terapias de forma oportuna'®.

Entre tanto, en sede ordinaria, la Sala de Casacion
Civil ha reconocido, también en varios pronunciamientos la importancia
que reviste el diagnodstico. Para citar solo uno, en la sentencia SC7817-2016,
expuso que:

Tratandose del diagnostico —piedra angular de la
actuacion del médico frente al paciente—, y de la labor que cumplen los
profesionales de la salud cuando en su ejercicio les corresponde emitir una
opinion, rendir un concepto o analizar unos resultados de laboratorio por

 Sentencias T-452 de 2010, T-717 de 2009 y T-083 de 2008.
" Sentencias T-558 de 2017 y T-100 de 201B.

' Sentencia T-274 de 2009.

B fbidem



ejemplo, conviene recordar, segun lo hace PENNEAU", las distintas etapas
que debe recorrer galeno, asi: La primera, comienza con la revision que se
hace, lo cual exige tomar los conocimientos primarios de la afeccion padecida
de acuerdo con las sefiales manifestadas, siendo necesario indagar por los
antecedentes patoldgicos en forma previa a la sintomatologia. En segundo
orden, se inspeccionan los estudios recomendados (radiografias, analisis de
laboratorio, ecografias, tomografias resonancias magnéticas entre otras), que
le dispensan al médico la obtencién de resultados cientificos. La tercera fase,
conclusiva por supuesto de las anteriores, se materializa con la emision de la
diagnosis.

Esta ultima puede definirse, como la concrecion en
torno a la patologia del paciente y/o reconocimiento de la enfermedad que lo
afecta.

Ha manifestado la Sala sobre el particular que aquella,
esta constituida:

«(...) por el conjunto de actos enderezados a
determinar la naturaleza y trascendencia de la enfermedad padecida por el
paciente, con el fin de disefiar el plan de tratamiento correspondiente, de cuya
gjecucion dependera la recuperacion de la salud, segun las particulares
condiciones. Esta fase de la intervencion del profesional suele comprender la
exploracion y la auscultacion del enfermo y, en general la labor de elaborar
cuidadosamente la “anamnesia’, vale decir, la recopilacion de datos clinicos
del paciente que sean relevantes.

Tratase, ciertamente, de 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
organos administradores del servicio. Asi por ejemplo, la variedad de procesos
patologicos y de sintomas (analogos, comunes o insélitos), dificiles de
interpretar, pueden comportar varias impresiones diagnosticas que se
presentan como posibles, circunstancias que, sin duda, complican la labor del
médico, motivo por el cual para efectos de establecer su culpabilidad se
impone evaluar, en cada caso concreto, si aquel agoto los procedimientos que
la lexartis ad hoc recomienda para acertar en él» (CSJ SC 26 de noviembre
de 2010, rad. 1999 08667-01).

2.5. Serecuerdaigualmente, que en la actualidad,
producto de la redaccion del articulo 328 del CGP, el sendero que traza la
competencia del superior esta dado por aquellos aspectos que fueron

" PENNEAL, Jean, Citado por VAZOUEZ FERREYRA, Roberto A. Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina.
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2002, Paginas 106-108



objeto de impugnacion, sin perjuicio de algunas situaciones que permiten
decidir de oficio (legitimacidén 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'®, con
soporte en decisiones de la Corte, unas de tutela'’, que se acogen como
criterio auxiliar, y otras de casacion’®.

Esta precisiéon viene al caso, porque la parte
demandada apel6 la sentencia y al formular los reparos solo se refiri6 al
estudio de la mamografia tomada a la paciente en el afio 2006 y nada dijo
de la ausencia de responsabilidad, porque la EPS cumplié con sus funciones
administrativas y no le incumbia ninguna de orden asistencial. En tanto que,
al sustentar la alzada, lo incluyé como un primer aspecto a resolver por esta
Colegiatura.

Alli pasé por alto que los reparos concretos que
se formulan ante el juez de primer grado marcan el camino de la apelacién,
en la medida en que, como reza el inciso segundo del numeral 3 del articulo
322 del CGP, sobre ellos debe versar la sustentacion ante el superior, de ahi
que el inciso final del articulo 327 reitere que el apelante debera sujetar su
alegacion a desarrollar los argumentos (reparos concretos) expuestos ante
el juez de primera instancia.

En consecuencia, quedaria relevada la Sala de
pronunciarse sobre este aspecto que fue definido en primera instancia.

Sin embargo, como pudiera argumentarse que el
mismo guarda relacién con la legitimacion en la causa por pasiva, baste
decir que esta misma Sala, en diversas decisiones, una de las cuales
corresponde a la sentencia del 18 de febrero de 2020, proferida en el
expediente 66001-31-03-002-2017-00272-01, ha concluido que, a partir

> Sentencia del 19 de junio de 2018, radicado 2011-00133-01,

% Sentencia del 19 de junio de 2020, radicado 2013-0004B-01, M.P. Duberney Grisales Herrera.
91C9587-2017, STCIS273-2019, STCI1328-2013 y STCIO0-2019

8 SC2351-2018.



del analisis de las reglas contenidas en la Ley 100 de 1993, la EPS no solo
tiene un deber de tipo financiero y administrativo, sino que, a la luz de estas
funciones le incumbe velar por la adecuada prestacion del servicio a sus
afiliados por parte de las IPS y los prestadores externos, lo que la hace
responsable de los dafios que se puedan ocasionar a un paciente por parte
de estos ultimos. Para ello se ha valido de la nutrida jurisprudencia en ese
sentido, que recientemente fue recopilada en la sentencia SC2769-2020, en
la que la Sala de casacion Civil de la Corte hizo un importante recorrido por
toda ella para reiterar cual es la posicion que asume cada una de las
entidades que conforman el sistema de seguridad social en salud, al final
de lo cual sefialé:

“Como se puede concluir del anterior recuento
jurisprudencial, existe un criterio consolidado en lo que implica para las
Entidades Promotoras de Salud cumplir a cabalidad con la administracién del
riesgo en salud de sus afiliados y los beneficiarios de éstos, asi como
garantizar una idonea prestacion de los servicios contemplados en el plan
obligatorio de salud, toda vez que su desatencién, dilacion o descuido, ya sea
que provenga de sus propios operadores o de las IPS y profesionales
contratados con tal fin, es constitutiva de responsabilidad civil.”

De otra parte, cuando la recurrente abordo el
segundo tema, destaca igualmente la incongruencia, al menos parcial,
entre lo que fue objeto de reparo y la sustentacidon del mismo, puesto que
en aquel sefalé que la mamografia tomada a la paciente cumplié todos los
requerimientos legales, pero como su resultado fue normal, no se
ordenaron estudios complementarios, asi que el dictamen del radiélogo
fue equivocado, porque el médico general, ante ese examen no tenia por
qué concluir que fue mal realizado y rechazarlos. Ademas el perito hablo
de una probabilidad de que para el 2006 ya se encontrara un cancer, pero
ello no fue probado, asi que se rompio el nexo de causalidad.

Pero al sustentar, su argumento fue diferente, en
cuanto adujo que la EPS no negd ningun servicio o procedimiento, al
contrario, cumplio todas sus obligaciones. Y agregd que con la historia
clinica se demostré la pertinencia, oportunidad, continuidad y calidad del
servicio médico solicitado. Ademas, con el cancer de mama que avanza de
manera silenciosa, el diagndstico se torna dificil y lo que aqui ocurrié es



que la paciente decidié viajar a otro pais donde le realizaron otro tipo de
procedimiento, lo que no se traduce en un mal diagnéstico. Enseguida dijo
que el error de diagndstico que puede dar lugar a una responsabilidad es
aquel en que no habria incurrido un profesional prudente y diligente
puesto en las mismas condiciones en que se encontré el personal médico
que atendio a la sefiora Serna Gémez, yerro grave que nunca se probd, a
pesar del desafortunado desenlace. Y Termino reiterando que el nexo
causal es inexistente, dado que la mastectomia practicada a la paciente
ocurri6 como un evento adverso a la practica médica sin que esté
demostrada la culpa o participacion de la EPS, es decir, que no obedecié a
los actos administrativos por ella desplegados, pues es imposible esperar
que frente al manejo clinico y hospitalario brindado por el equipo de salud
adscrito a la IPS, se exija a la entidad promotora un resultado positivo frente
a la evolucién del usuario.

Como es facil percibir, insiste en este segundo
punto en la ausencia de responsabilidad por cuanto la EPS no fue la que
dispenso los servicios médicos, aspecto que ya fue analizado y del que se
dijo, entre otras cosas, que no fue motivo de reparo ante el juez de primer
grado, pero que, si lo hubiera sido, es insuficiente para exonerar a la
entidad promotora de salud, dado que su funcion se extiende mas alla de
lo meramente administrativo o financiero, si bien debe velar por una idénea
prestacion de los servicios de salud a sus afiliados.

Fuera de este argumento, con una estricta vision
de la correspondencia que debe haber entre los reparos concretos y la
sustentacion del recurso, puede también verificarse que, a la postre, en
cuanto a la critica que en primera instancia se blandio en relacién con la
mamografia tomada a la paciente en el afio 2006, con que el dictamen del
perito radidlogo fue equivocado, porque no tuvo en cuenta que el médico
general se baso en el examen que se le llevo, y con que la probabilidad de
la que habld el experto se quedo sin demostracidon, nada se expuso en el
escrito presentado en esta sede.

2.6. Asi que lo Unico que guardaria relacion
entre esos dos actos procesales (los reparos y la sustentacion), y es en lo



que se detendra la Sala, es en que la mamografia tomada en diciembre de
2006 se ajusto a todos los requerimientos técnicos y que como su resultado
fue normal, no se ordenaron estudios complementarios, por lo que el error
de diagnodstico del médico general que la atendio, nunca ocurrio.

Se anticipa que tal cuestionamiento debe fracasar.
Y para concluirlo, sin necesidad de recurrir a otras pruebas, basta recordar
que el Juzgado fundo la culpa en dos cosas: primero, la deficiencia de la
mamografia que se tomo a la paciente que impidio que el radidlogo hiciera
una buena lectura de la misma, a consecuencia de lo cual, el médico general
determind que eran innecesarios otros procedimientos; y segundo, que el
médico general, en todo caso, a raiz de la permanente secrecion, ha debido
suministrarle suficiente informacion a la sefiora Fabiola Serna sobre las
posibles causas de la misma y disponer su remisién a un especialista, para
que atendiera su situacion.

Salta a la vista una situacion determinante para el
fracaso de la impugnacion que propone la parte demandada, en cuanto
que la segunda razén que adujo el juzgado para dar por sentada la culpa
galénicay el nexo causal, porque se impidio la deteccion mas temprana del
cancer de mama y un tratamiento adecuado desde el mes de enero de
2007, ningun embate recibid, es decir, que se mantiene inalterable por
aquello de la pretensién impugnaticia analizada.

Sin embargo, para no dejar las cosas alli, baste
decir que, en estricto sentido, tampoco se dijo, y menos se demostrd, en
qué consistio el error que se le endilga al dictamen pericial rendido por el
radidlogo César Augusto Poveda Suarez (c. ppal, T. II, archivo 2012-
00241.pdf. p. 10) que, con toda claridad, dijo varias cosas de relevancia para
el resultado de este asunto, por ejemplo, que:

‘A la luz de los criterios de calidad en la evaluacion de
una mamografia descritos en la literatura mundial, se evidencia que en la
mamografia obtenida en el 2006, las proyecciones mamograficas presentan
deficiente calidad técnica en los siguientes aspectos:

1. Posicionamiento. Hay deficiencias tanto en las
proyecciones medio lateral oblicuas (MOL), como craneocaudales (CC), dadas



por ausencia del musculo pectoral mayor en la proyeccion MOL izquierda y
rectificacion con poca profundidad de este musculo en el seno derecho en la
proyeccion MOL, Hay discordancia mayor a 1 ¢cm en las lineas central del
pezon al comparar las proyecciones MOL con las CC, Lo anterior causé que
fuera evaluado menor cantidad de tejido mamario en ambos senos, pero en
mayor severidad en el seno derecho, La obtencion de las proyecciones
mamogréaficas es responsabilidad del tecnologo en radiologia que labora en el
centro de imégenes diagndsticas y debe ser supervisada y avalada por el
médico en radiologia.

2. Insuficiente penetracion, que se relaciona con la
técnica radiologica empleada por el tecndlogo y es lo que produce el mayor o
menos oscurecimiento de la imagen, Las imagenes de 2006 tienen insuficiente
penetracion lo que disminuy6 el contraste. Esta actividad igualmente es
responsabilidad del tecndlogo del centro médico.

3. No hay artificios de movimiento (0 nitidez) o
artificios de ruido.

Las anteriores caracteristicas, condicionaron que el
tejido mamario de la paciente no fuera satisfactoriamente expuesto en su
totalidad, facilitando que este tejido mamario especialmente en las porciones
profundad haya quedado sin evaluacion.

Mas adelante indic6 que:

La lectura del estudio del 2006 se cifie a lo que la
imagen muestra, pero esa mamografia debi6 haber sido rechazada, no leida 'y
repetida por las deficiencias técnicas que evidenciaba.

Preguntado desde cuando se hubiera podido
detectar la masa basados en iguales estudios, que cumplieran estandares
de calidad, dijo que no podia responder en forma exacta por cuanto el
comportamiento bioldgico de una neoplasia es variable y multifactorial,
pero basado en el tipo histolégico tumoral final (cancer in situ tipo
cribiforme de bajo grado nuclear) consignado en la historia clinica, que la
neoplasia probablemente estaba presente desde hace varios meses o
incluso afios y probablemente ya se encontraba presente en diciembre de
2006, mas no fue posible identificarla por las deficiencias técnicas descritas
en el estudio mamografico de 2006.



Agrego que el tipo histologico de cancer de seno
que se le diagnosticé a la sefiora Serna es una neoplasia de lento
crecimiento.

Y sobre la necesidad de que el estudio
mamografico incluyera lo que él técnicamente denominé cola axilar, que
es el area del seno que se extiende hacia las axilas, sefialé que una muestra
de calidad busca garantizar que la mayor parte del tejido mamario,
incluyendo aquella parte, quede evaluado, pero en las proyecciones
mamograficas de 2006, el tejido de cola axilar y las regiones profundas
centromamarias bilaterales esencialmente en el seno derecho, no se
encuentras satisfactoriamente evaluadas.

Consideré que la mamografia de 2006, tiene
severas falencias técnicas durante su obtencion, lo que Ilimito el
rendimiento de la prueba, permitiendo que un cancer ubicado profundo en
el tejido mamario derecho no fuera identificado. Asi que no fue satisfactoria
para la deteccibn de un cancer de seno como el que probablemente
padecia la paciente.

Surtido el traslado (p. 26), las partes guardaron
silencio.

No esta por demas recordar que en casos como el
de ahora, en los que se debate una responsabilidad médica o institucional,
por la deficiente prestacion de un servicio, la prueba técnica, sin ser Unica
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 meédica.

Asi se ha dicho por esta Corporacion, por ejemplo
en la sentencia del 30 de julio de 2018, radicado 2016-00149-01, en la que
se citd la sentencia SC-2506-16 de la Sala de Casacion 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, en la que cité otra providencia del 26 de septiembre de 2002,
expediente 6878, sefald 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 busqueda 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 comun de las personas y de suyo
sOlo 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 relacion con la
causa probable o cierta de la produccion del dafio que se investiga. Asi, con
base en la informacion suministrada, podra el juez, ahora si aplicando las
reglas de la experiencia comun 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...”.

Asi que la contundencia de este dictamen, que no
se refirid propiamente a la actuacion del médico general, sino a la de los
técnicos que tomaron la mamografia en diciembre de 2006 y de quien la
avalo para emitir un diagnéstico, cuando ha debido rechazarla por sus
diversas insuficiencias, razonamientos que no fueron controvertidos por la
parte demandada, pudiendo serlo, le abrian camino al juzgado para dar por
sentado que en la atencion de la sefiora Fabiola Serna en el mes de
diciembre de 2006 hubo impericia por parte de quienes tenian a cargo la
mamografia, que es una generante de culpa. Y, a fuerza de insistir, también
la hallo en el médico general que ninguna explicacion razonable le dio a la
paciente de la secrecion, ni tomo la determinacion de remitirla a un
especialista para que fuera él quien descartara cualquiera de las causas que
la producian, cuestion que, se repite, no fue discutida por la recurrente.

A ello se suma que el otro perito que intervino, Dr.
Javier Angel Aristizabal (p. 184, c. 1, T.II) Coordinador Grupo Seno y Tejidos



Blandos del Instituto Nacional de Cancerologia, cirujano general, con
subespecialidades como cirujano oncélogo, cirujano de mama y tumores
de tejidos blandos, aunque dijo que para €l la mamografia de diciembre de
2006 era aceptable, su calidad debia ser establecida realmente por un
radiclogo, como efectivamente ocurrio en este asunto. Pero, al margen de
ello, en varios pasajes insistié en que si bien el médico general, con el
resultado puesto a su disposicion no requeria ordenar estudios
complementarios, teniendo en cuenta la edad de la paciente y la
recurrencia de la secrecion, ha debido enviarla a un especialista en mama,
que fue lo que también sefald el Juzgado.

2.7. Dicho esto, se concluye que los escuetos
reparos que la parte demandada hizo al fallo son insuficientes para derruir
las conclusiones del juzgado, que dieron por sentada la concurrencia de
todos los elementos de la responsabilidad que se le imputo, asi que en este
sentido sera confirmado.

2.8. Esto permite abordar las quejas de la parte
demandada que se reducen al monto de los perjuicios reconocidos a
algunos demandados y a la negativa de su reconocimiento frente a otros.

Puesta la vista en la demanda se tiene que se
reclamé el reconocimiento y pago de los perjuicios por el dafio moral y a
la vida de relacion, a razon de 300 salarios minimos legales en ambos casos,
para cada uno de los demandantes; su indexacion e intereses desde la
gjecutoria de la sentencia.

El Juzgado, en sintesis, luego de referirse al dafio
moral y a la jurisprudencia que se conoce sobre el mismo, y aludir al dafio
a la vida de relacion, dio por sentados ambos respecto de la victima directa
Fabiola Serna Gomez, y solo el primero en lo atinente a su hijo y sus
hermanas, a la vez que nego los dos beneficios a la nuera y a los nietos de
aquella, a uno por ser menor de edad, de escasos dos afnos para cuando
sucedieron los hechos, y a la otra, porque para entonces no habia nacido.



La reclamacién en esta sede de los demandantes,
parte de varios supuestos: (i) que la cuantia es irrisoria, porque desconoce
los parametros que ha fijado el Consejo de Estado; (ii) que la condena debe
ser en salarios minimos y no en pesos; y (iii) que basta acreditar el
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o primero civil, para
que abra paso la presuncion de que se han causado los perjuicios
extrapatrimoniales.

Lo primero a tener en cuenta es que la asesora
judicial de los demandantes pasa inadvertida una cuestion simple: este
asunto no se tramita ante la jurisdiccion contencioso administrativa, sino
ante la ordinaria, con lo que, siendo importante el aporte que el Consejo
de Estado hace en materia de responsabilidad civil, sus decisiones no son
precedentes que obliguen a los jueces de la especialidad civil, que si estan
llamados a seqguir las orientaciones de su érgano de cierre, esto es, la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Como ello es diafano, se torna perentorio indicar
que esa alta Colegiatura no acude, por regla general, a la tasacion de los
perjuicios extrapatrimoniales en salarios minimos, sino en pesos, como
atinadamente se hizo en primera instancia, por un lado. Y por el otro, que
también ha fijado unos baremos que, sin ser obligatorios, sirven de norte a
los jueces de la especialidad, para la imposicién de los perjuicios derivados
del dafio moral y a la vida de relacion.

Esta misma Sala, en sentencia del 1° de
noviembre del 2016 con radicado 2012-274-01, con apoyo en fallos de
la Corte Suprema de Justicia (SC 13925-2016, SC 16690-2016 y SC 9193-
2017), y luego en providencia del 19 de julio de 2019, radicado 2017-
00345-01, con sustento en la sentencia SC665-2019, indicé que la
compensacion para los casos en que fallece la victima ha sido fijada, en
general, en la suma de $60.000.000.00, como se reiteré mas adelante en
la sentencia SC780-2020, y en sede de tutela, que sirve como criterio
auxiliar, en la sentencia STC3567-2020.

Es evidente, entonces, que los montos que
pretenden los demandantes superan en mucho el resarcimiento que, en



términos generales, se ha establecido en sede ordinaria (e incluso en la
contencioso administrativa) respecto del perjuicio por el daho moral
recibido, en el caso mas extremo, sin desconocer que en situaciones muy
explicitas y complejas, puedan haberse otorgado sumas mayores'®.

En adicion, esta Colegiatura, desde la sentencia
del 30 de noviembre de 2008, en el radicado 2011-002562, con ponencia
del Magistrado Duberney Grisales Herrera, viene haciendo un seguimiento
a diversos asuntos en los que la Corte ha tasado el perjuicio moral por
varias causas.

Alli se compendio que:

a. El valor maximo reconocido, para el evento muerte
por la CSJ (2016)2, es de $60 millones; lo reiterd en 20172'. Se aclara si que
la misma CSJ tiene dicho que en tratandose de perjuicios de esta estirpe, no
existen topes maximos y minimos2.

b. La CSJ el dia 06-05-20162, ordeno pagar $15
millones por esta especie de dafio a la victima directa, cuyas lesiones fueron:
perturbacion psiquica permanente y deformacion fisica en el cuerpo de
caracter permanente con la colocacién de una valvula de drenaje en el cerebro;
al momento del accidente contaba con 17 afios de edad.

c. Enelafio 2017 la CSJ# (19 de diciembre), condend
por $40 millones para la victima directa, la afectacion consistié en la extraccion
del ojo izquierdo, que le dejo como secuela alteracidn estética del rostro en
forma permanente y, desde luego, mermo su capacidad visual.

d. La CSJ en sentencia del 28-06-201725, reconoci6
$60 millones para un menor de edad, a quien se le provocod una pardlisis
cerebral al momento del parto, que generd cuadriplejia.

Se complementa ahora que en la sentencia

19 Sentencia SC5686 de 2018.
20 CSJ, SC-13925-2016.

21 CSJ, SC-9193-2017.

22 CSJ, SC-21828-2017.

23 CSJ, SC-5885-2016.

24 CSJ, SC-21828-2017.

25 CSJ, SC-9193-2017.



SC780-2020, la misma Corporacion, a una secuela consistente en
deformidad fisica que afecta el rostro de caracter permanente, se le
reconocié, como paliativo, una suma de $30'000.000,00.

Desde esta perspectiva, teniendo en cuenta que a
la demandante Fabiola Serna Gomez se le hubo de realizar el 22 de mayo
de 2007 una mastectomia radica modificada del seno derecho (p. 153, c. 1,
T.I) y que al decir de los testigos Oscar Dario Alzate (p. 35, c. 1, T.II), Martha
Lucia Valencia Arenas (p. 38, ib.) y Maria Cristina Jaramillo Londofio (p. 41
ib.), su padecimiento antes de la intervencidon y con posterioridad fue
intenso y sigue siéndolo, en la medida en que la afectaron las
quimioterapias y radioterapias, debe mantener en control, perdio fuerza en
sus extremidades, lo que le que le ha impedido ayudar en la crianza de sus
nietos, le es imposible levantar objetos pesados, pero, ademas, su
disminucion fisica, es evidente, hiere lo mas hondo de su dignidad como
mujer, estima la Sala que la cuantificacion del perjuicio por el dafio moral
debe ser elevado a la suma de 30°000.000,00.

No ocurre igual con los valores reconocidos a su
hijo y hermanas, en quienes se presume una afliccion menor, por lo que
esas sumas se hallan dentro de lo que razonablemente ha estimado la
jurisprudencia nacional.

En punto al daflo moral, queda por ventilar lo que
corresponde a los nietos, pues el Juzgado les nego este reconocimiento; a
David Anthony Garcia, por cuanto solo contaba con dos afos de edad para
cuando ocurrieron los hechos; y a Daniela Melissa Garcia, en la medida en
gue no habia nacido.

Es claro para la Sala que, como Daniela Melissa
nacio en agosto de 2008, esto es, mas de un afio después de la intervencion
quirurgica, ningun perjuicio se le pudo haber causado en ese momento y
ningun argumento adicional se blandié en la demanda para entender que
lo hubiera padecido con posterioridad. Asi que la absolucion respecto de
ella sera confirmada.



Distinta es la situacion con David Anthony, por
cuanto la edad no es un factor determinante para negar el reconocimiento
de un perjuicio de esta indole, si bien, como explica la jurisprudencia,
precisamente en la sentencia SC5686-20187 ya citada:

la Corte no comparte el criterio del Tribunal atinente a
la reduccién de condenas por dafios morales cuando el beneficiario es un
menor de siete afios en tanto que si bien es cierto que el dolor fisico o psiquico
de las personas ha sido una constante en la definicion de este tipo de
perjuicios, y los menores pueden no llegar a tener cabal conciencia de la
magnitud de la desaparicién de sus seres queridos, también lo es que tales
padecimientos son apenas una de las consecuencias negativas e internas que
sufren en general las personas, cuando intereses extrapatrimoniales
inherentes a su personalidad les han quedado vulnerados, frustrados o
arrebatados por el hecho dafioso. Porque en el caso de los pequefios
descuella la transgresion de derechos fundamentales que inciden en su normal
crecimiento, como los de “tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor’, a que se refiere el articulo 44 de la Constitucion, en el listado
de los derechos fundamentales de los nifios, de prevalencia frente a otros.

En consecuencia, por hallarse en un grado menos
de consanguinidad que su padre, y en uno igual al de las hermanas, se le
asignara el mismo monto, es decir, siete millones de pesos ($7'000.000.00).
En este aspecto, también se revocara parcialmente el fallo.

Y en cuanto al dafio a la vida de relacidn, ninguna
discusion puede suscitar, y no fue motivo de reparo por la demandada, que
las condiciones de vida de Fabiola Serna Gomez cambiaron en lo personal,
en lo familiar y en lo social. De hecho, el Juzgado reconocié en su fallo que,

con la prueba testimonial y documental recaudada, era facil advertir la
pérdida del seno derecho, la variacién anatomica de su cuerpo, tener que
cargar con el lastre de no poder levantar cosas pesadas, incluyendo a sus
nietos, la imposibilidad de asistir a piscinas, o al mar, o siquiera de
asolearse, consecuencias con las que debe lidiar hasta el final de sus dias,
estima la Sala que la suma reconocida a su favor, que es apenas un
paliativo, porque ninguna alcanzaria para recobrar sus condiciones
normales de vida, es reducida y que debe ser incrementada a una igual,



para este caso, a la del perjuicio moral. De manera que se aumentara a la
suma de treinta millones de pesos (30'000.000.00).

Diferente ocurre con los otros demandantes,
porque, contrario al perjuicio moral, no se presume, sino que hay que
demostrarlo; y, retomando lo que se dijo por la Corte en la ya citada
sentencia SC780-2020, ninguna prueba apunta en el sentido de que
aquellos hayan sufrido una merma significativa en su vida en relacion.
Ciertamente, de las versiones escuchadas emerge el dolor y la aflicciéon que
sufrieron por la situacion que afrontd Fabiola, pero nada dicen de los
cambios que en su entorno personal, familiar, social, hubieran podido
experimentar ellos, con entidad suficiente para ser resarcidos
econdmicamente.

2.9. En cuanto a la indexacion reclamada, como
quiera que la tasacion de los perjuicios morales se hace con valores
vigentes al momento del fallo, lo Unico que procede es la actualizacion de
las condenas impuestas a favor de Maria Teresa, Maria Helena, Marina
Stella y Martha Lucia Serna Gbmez, Santiago Garcia Serna y David Anthony
Garcia Barrios desde la fecha en que se profiri¢ el fallo de primer grado y
hasta el mes de noviembre de 2020, que es el ultimo registro del DANE
sobre la evolucién del IPC, atendiendo lo previsto en el articulo 283 del
CGP?®. Y se incluye a David Anthony, dado que se le ha reconocido una
suma igual a la de las hermanas de Fabiola Serna, que seran ajustadas,
teniendo en cuenta esta formula®’:

En el caso de Santiago Garcia Serna:

26 Sentencia SC002-2018
71" Va= Valor actual

Vh="Valor histarico
|t="IPC final (fecha de la liquidacitn)

li= IPCinicial (fecha de la erogacidn)



Va: 10°000.000,00 ----------

Va: 10°176.254,00

Y en el de Maria Teresa, Maria Helena, Marina
Stella y Martha Lucia Serna Gomez:

Va= $7'000.000 -------------

Va = 7'123.378,00

Y respecto de los intereses, tienen razéon los
recurrentes, en la medida en que el Juzgado nada dijo expresamente sobre
su improcedencia, sin embargo, luego de referirse a los perjuicios que
reconocio, negd las restantes pretensiones, con lo que se entienden alli
incluidos. Sin embargo, los mismos deben causarse a razon del 0,5%
mensual, a partir de la ejecutoria de esta sentencia (art. 1617 C.C.).

2.9.1. Recapitulando, se tiene que la sentencia de
primer grado sera confirmada, salvo en cuanto neg¢ los perjuicios por el
dafo moral a David Anthony, que seran reconocidos en la suma de
$7'123.378,00; se modificardn los montos reconocidos a Fabiola Serna
Santa por dafio moral y dafio a la vida de relacidn, para estimarlos en la
suma de $30'000.000,00, cada uno; se actualizaran las condenas a favor de
los otros demandantes y se reconoceran los intereses pedidos.

Como quiera que la sentencia no se confirma ni se

revoca totalmente, en los términos de los numerales 3 y 4 del articulo 365
del CGP, no habra condena en costas en esta sede.

3. DECISION



En armonia con lo dicho, esta Sala Civil-Familia del
Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

1. CONFIRMA, con las modificaciones y
adiciones que se indicaran, la sentencia del 10 de septiembre de 2019,
proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en este
proceso ordinario de responsabilidad civil médica que Fabiola, Maria
Teresa, Maria Helena, Marina Stella y Martha Lucia Serna Gomez,
Santiago Garcia Serna, Elida Aracelly Barrios, David Anthony y Daniela
Garcia Barrios, iniciaron contra Saludccop EPS en Liquidacion, salvo en
cuanto nego las pretensiones de David Anthony Garcia, pues en ese
aspecto, se revoca y, en su lugar se condena a la demanda a pagarle los
perjuicios derivados del dafio moral irrogado.

2. Se MODIFICA el fallo en lo que tiene que ver
con los montos reconocidos a Fabiola Serna Gbmez por concepto de los
perjuicios derivados del dafio moral y a la vida de relacion.

3. En consecuencia, el ordinal segundo de la
parte resolutiva del fallo, que consta en el acta respectiva (p. 129, c. 1, T.III),
quedara asi:

"SEGUNDO: CONDENAR a la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD O.C. SALUDCOOP EPS EN LIQUIDACION, o a la
entidad que haga sus veces, a pagar a titulo de indemnizacién por los
dafios ocasionados en la salud de la sefiora FABIOLA SERNA GOMEZ, las
siguientes sumas de dinero:

a. Por dano Moral:

A favor de FABIOLA SERNA GOMEZ, la suma de
TREINTA MILLONES DE PESOS ($30'000.000,00).



A favor de SANTIAGO GARCIA SERNA, la suma de
DIEZ MILLONES CIENTO SETENTA'Y SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA' Y
CUATRO PESOS ($10176.254,00), debidamente actualizada.

A favor de DAVID ANTHONY GARCIA, MARIA
TERESA, MARIA HELENA, MARINA ESTELLA Y MARTHA LUCIA SERNA
GOMEZ, la suma de SIETE MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS ($7'123.378,00), a cada uno,
debidamente actualizadas.

b. Por dano a la vida de relacion:

A favor de FABIOLA SERNA GOMEZ, la suma de
TREINTA MILLONES DE PESOS ($30'000.000,00).

4. Las sumas reconocidas causaran intereses
legales a partir de la ejecutoria de esta providencia y hasta cuando se
efectle el pago.

Sin costas en esta sede.

Notifiquese.

Los Magistrados

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA M@RCILA RiOS DUBERNEY GRISALES HERRERA

Ausente con justificacion



