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PEREIRA, R., DIECISIETE (17) DE JUNIO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021).

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

Las apelaciones del extremo pasivo, contra la sentencia del dia 17-02-2020
(Expediente recibido el dia 08-06-2020), con la cual se finiquit6 la primera
instancia en el proceso referido, de acuerdo a las estimaciones juridicas que

siguen.

2. LA SINTESIS DE LA DEMANDA

2.1. Los HECHOS RELEVANTES. El sefior Carlos Tulio Aponte Mayor, afiliado
a Coomeva EPS, fue operado el 25-02-2008 para reemplazarle una valvula
aortica por bioproétesis, tras el cual mostré algunos sintomas (Mareo,
insuficiencia respiratoria, malestar general, debilidad, pérdida de la visién, entre otros)

por los que consult6 en varias oportunidades, pero se le dijo que estaba bien

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES HERRERA



Pagina | 2
EXPEDIENTE No.2012-00290-01
del corazon. Luego, en EEUU, fue intervenido de urgencia, por presentar un
escape de sangre del corazon, le cambiaron la proétesis por una de mayor
didmetro y le instalaron un marcapasos. Esta atencion tuvo un alto costo
(293.327,71 délares) y le ocasiond un perjuicio moral que, también, padecieron
su conyuge e hijos (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.1, pdf.1. CUADERNO No. 1, parte

1, folios 8-11).

2.2. LAS PRETENSIONES. Declarar que: (i) Luis A. Angarita N. y Melquisedec
Gutiérrez V. tienen vinculo contractual con la IPS y EPS demandadas, cuyo
cumplimiento se da en las instalaciones de la primera; (ii) El senor Carlos T.
contrat6 con la EPS para la prestacion de servicios médicos, en virtud del cual
le hicieron cirugia el 25-02-2008, con resultados negativos, luego no lo
atendio adecuadamente; (iii) El paciente debio ser intervenido en los EEUU;

(iv) Los demandados son civil y solidariamente responsables.

Se solicit6 condenar: (v) Al pago del daiio emergente por 293.327,71 dblares
a favor de Carlos T. Aponte M; dafios morales y a la vida de relacion a favor
de este (200 smmlv) y su conyuge (100 smmlv); y solo morales a favor de sus
hijos (100 smmlv para cada uno); y, (vi) En costas (Sic) a los demandados

(Carpeta 12 instancia, cuaderno No.1, pdf.1. CUADERNO No. 1, parte 1, folios 14-16).

3. LA DEFENSA DE LA PARTE PASIVA

3.1. Melquisedec Gutiérrez Beleno y Luis Antonio Angarita Navarro
(DEmanDADOS). De manera separada, a través de la misma apoderada,
contestaron en forma similar, aceptaron los hechos 2° y 9°, negaron y/o
dijeron no constarle los otros. Se opusieron y formularon como excepciones
de mérito: (i) Inexistencia de nexo causal, entre la conducta médica y los
perjuicios reclamados; (ii) Inexistencia de culpa; (iii) La obligacién del
médico es de medios y no de resultados; (iv) Falta de legitimacion por pasiva;
(v) Cobro exagerado de perjuicios; y, (vi) La genérica (Ibidem: (i) parte 2, folios

118-132; y (ii) parte 3, folios 89-102).
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La excepcion de falta de legitimacion por pasiva, también, la propusieron
como previa (Ibidem, parte 3, folios 88 y 131), siendo desestimada en primera
instancia (Auto de 03-10-2011, ibidem, parte 4, folios 145-185), pero reconocida en
segunda y, por ende, fueron excluidos del tramite (Proveido de 28-02-2012, ib.,

parte 5, folios 1-13).

3.2. Clinica Los Rosales SA. (DEMANDADA Y LLAMADA EN GARANTiA). Admitio6 los
hechos 1°, 2° y 9°, los demas fueron negados o dijo no constarle. Repelio las
pretensiones y formulé como excepciones: (i) Ausencia de nexo causal; (ii)
Excesiva tasacion de perjuicios; y, (iii) La genérica (Ib., parte 3, folios 133-144).
Frente al llamamiento, neg6 el hecho 3.9., los demas los acept6. Admitio las
pretensiones del llamante y excepcion6 “cumplimiento contractual por parte

de la IPS, como llamada en garantia” (Ib., parte 4, folios 92-95).

3.3. Coomeva EPS SA (DEmaNDADA). Asintié en los hechos 1°, 2° y 10° y
desestim6 o dijo no constarle los demaés; resistio las pretensiones y
excepcion6 de fondo: (i) Total cumplimiento de las obligaciones a cargo de
la EPS, inexistencia de culpa: diligencia y cuidado; (ii) Inexistencia del nexo
causal; (iii) Indebida acumulacién de pretensiones por errada escogencia del
caracter de la accion formulada; (iv) Causa extrana: caso fortuito o fuerza
mayor; (v) Objeciéon al monto indemnizatorio pretendido y excesiva
cuantificacion de perjuicios morales; (vi) Inexistencia de perjuicio material

deprecado; y, (vii) Ecuménica (Ib., parte 4, folios 21-41).

3.4. Seguros del Estado SA. (LLAMADA EN GARANTIA POR LA CLINICA LOS ROSALES SA).
Dijo no constarle los hechos, cuestiond las pretensiones y excepciond de
fondo frente al escrito inicial “inexistencia de las obligaciones demandadas,
por inexistencia del nexo causal”. Y respecto al llamamiento, entre otras,
formulé: (i) Inexistencia de la obligacion por inexistencia del siniestro; y, (ii)

Clase de poliza otorgada (Ib., parte 4, folios 103-118).

4. EL RESUMEN DE LA DECISION APELADA
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En la resolutiva: (i) Declar6 civil y solidariamente responsables a las
demandadas; (ii) Condené al pago del dano moral a favor del senor Carlos
Tulio Aponte Mayor; (iii) Negb las demas pretensiones; (iv) Desestimo las
excepciones de fondo; (v) Acept6 el llamamiento a Seguros del Estado SA 'y
en virtud de él le ordend pagar al actor; y, (vi) Condend en costas a las

demandadas.

Explico que en la responsabilidad médica son acumulables las pretensiones
del paciente y de quienes reclaman perjuicios por los danos sufridos por
aquel; también, que el régimen es de culpa probada. Enseguida, examiné los
dos (2) dictamenes, el segundo practicado en el tramite de objecién por error
grave del primero, concluy6 que este carece de fundamentacion, respaldo
cientifico y técnico para fundar la objecion alegada; también para decir que
fue adecuada la atencion, por ende, desestim6 esa oposicion y excluyo la

prueba de la apreciacion.

Al examinar la asistencia médica afirmé que, analizados los testimonios, el
peritaje de la CES y la historia clinica, se constata que se presentaron dos
conductas negligentes: (i) Error al diagnosticar el tamafio de la valvula; e,
(ii) Inadecuado seguimiento del posoperatorio; pues, en ambos casos, se
omitieron exdmenes complementarios y/o especificos. El dafio lo advirti6 en
las afecciones del paciente, luego del primer procedimiento y que obligaron,
en el corto tiempo, a una segunda cirugia. Enseguida, frente al nexo causal
asegur6 que todo aquello ocurri6 sin duda por el error en la valvula

inicialmente implantada.

Al tasar los perjuicios solo reconocié dano moral al sefor Carlos T., a los
demas actores se los neg6 porque dejo de demostrarse el parentesco con
aquel; el dafio emergente, correspondiente a gastos médicos en otro pais, se
desestimo porque se omitié probar que el pago lo hubiese hecho aquel o su
familia. Finalmente, dijo que no habia lugar al llamamiento de la EPS a la
IPS, porque existe solidaridad entre ellas y, a la aseguradora, la condené

hasta el limite de cobertura (Ib., parte 5, folios 182-194).
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5. LA SINTESIS DE LAS ALZADAS

5.1. LOS REPAROS CONCRETOS

5.1.1. Seguros del Estado SA. (i) Dej6 de demostrarse el nexo causal, no hay
prueba de que la valvula puesta fue incorrecta, debi6 traerse con la demanda;
(ii) La atencion médica prestada por la IPS fue diligente durante la cirugia,
no eran obligatorios examenes previos que determinaran el tamaio de ese
insumo, podia establecerse en el procedimiento; (iii) Fue adecuado el
seguimiento hasta darle de alta, con posterioridad correspondia a la EPS;
también la atencion fue correcta cuando consult6 por urgencias; (iv) El viaje
a EEUU fue por razones personales, visitar a sus hijos, no para conseguir un
mejor servicio de salud; y, (v) De mantenerse la condena, debe quedar fijado
el monto exacto a pagar y que sera por reembolso a la asegurada (Ib., parte 5,

folios 195-198).

5.1.2. Demandantes. (i) Los interrogatorios de la parte actora y los
testimonios acopiados a su solicitud, sirven para demostrar el matrimonio
del sefior Carlos Aponte M. y Maria M. Giraldo de A., también, que son padres
de Carlos A. y Juan F., exigir los registros civiles es un excesivo rigorismo
legal; y, (ii) Debi6é condenarse al pago del perjuicio material, porque la
intervencion en otro pais se dio por la inadecuada atencion prestada en la

primera cirugia (Ib. parte 5, folios 199-209).

5.1.3. La clinica Los Rosales SA. (i) La forma de fijar el tamano de la valvula
fue apropiada; (ii) No hay consenso sobre cuil es el método correcto para
establecerlo ni estandarizacion de tamaifos o modelos; (iii) Cumplimiento
de la lex artis, adecuada atencion quirargica y posterior; e, (iv) Indebida

apreciacion del dictamen (Ib., folio 210).

5.1.4. Coomeva EPS. (i) Inadecuado examen de las pruebas: se omiti6 valorar
los testimonios de los médicos que realizaron el procedimiento y se desech6

el dictamen de la Clinica Shaio; (ii) El método utilizado para establecer el
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tamano de la valvula fue correcto, es inexistente prueba sobre la necesidad
de analisis complementarios para fijarlo; (iii) Se prob6 que se practico
ecocardiografia que permitioé constatar adecuado funcionamiento; (iv) Los
sintomas por los que consult6é luego de la cirugia, fueron tratados, esa
intervencion no tuvo inconvenientes y fue exitosa, ¢por qué habria de
sospecharse que fueran consecuencia de ésta?; (v) Si en verdad el tamano
fuera inadecuado debi6 fallar en mas corto tiempo; y, (vi) Debio aceptarse el

llamamiento a la IPS (Ib., folios 214-216).

5.2. LA SUSTENTACION DE LOS REPAROS

En atencion al Decreto Presidencial No.806 de 2020, los recurrentes de la
parte demandada y la llamada en garantia allegaron por escrito, la
argumentacion de sus reparos. A su turno la apelacion de la parte
demandante fue declarada desierta, segiin providencia del 28-07-2020
(Carpeta 2a instancia, pdf No.04) y confirmada al resolver reposicién con auto de

25-08-2020 (Carpeta 2a instancia, pdf No.09).

5.2.1. Coomeva EPS. Ratific6 integralmente los argumentos expuestos en

primera instancia (Carpeta 22 instancia, archivo o1, folios 11-14).

5.2.2. Seguros del Estado SA. Reiter6 lo dicho en primera sede frente a los
reparos, y enfatizo que: (i) La carga probatoria le incumbia a la parte actora
que con la demanda no informa sobre las pruebas sobre la negligencia y la
causalidad; (ii) Fue oportuno y correcto el tratamiento dispensado al
paciente, tanto en el procedimiento, como en el posoperatorio y en las
atenciones por urgencias; (iii) La decisién debe ser clara sobre el pago, en
caso de confirmarse, pues debe hacerse a la aseguradora y es necesario
precisar la cuantia y que el deducible lo debe asumir aquella; y, (iv)
Cuestiono que hubiese viajado a EEUU solo para la cirugia realizada (Carpeta

22 instancia, archivo o1, folios 16-27).

5.2.3. La clinica Los Rosales SA. Desistio de tres de los reparos. Sustento los
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siguientes: (i) La medicion del area del orificio fue adecuada, no hubo error
de diagnostico; asi se desprende de la declaracion del doctor Luis A. Angarita
N.ydelo explicado en el peritaje del CES que, claramente, indica que durante
la cirugia puede establecerse esa medida; y, (ii) La atencién quirargica y
posterior fue apropiada, en aquella no se presentaron complicaciones y para
el egreso le hicieron examenes con resultados satisfactorios, también, el 08-
03-2008 hubo control sin hallazgos negativos (Carpeta 22 instancia, archivo o1,

folios 29-34).

6. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

6.1. LOS PRESUPUESTOS DE VALIDEZ Y EFICACIA. La ciencia procesal
mayoritaria! en Colombia los entiende como los presupuestos procesales.
Otro sector23 opta por la denominacién aqui formulada, pues resulta mas
sistematico con la regulacion procesal nacional. La demanda es idénea y las
partes tienen aptitud juridica para participar en el proceso. No se aprecian

causales de nulidad que afecten lo actuado.

6.2. LA LEGITIMACION EN LA CAUSA. Este examen es oficioso, por manera que
con independencia de lo alegado por las partes, corresponde siempre analizar
su concurrencia, asi entiende la CSJ4, en criterio que acoge sin reparos este
Tribunals. Cuestion diferente es el analisis de prosperidad de la stplica. La
legitimacion en la causa, estd cumplida para ambos extremos de la relacion

procesal, asi pasara a explicarse.

En orden metodologico, se impone definir primero el tipo de pretensiéon

1 DEVIS E., Hernando. El proceso civil, parte general, tomo III, volumen I, 7* edicién, Bogota DC, Diké,
1990, p.266.

2 LOPEZ B., Hernan F. Cddigo General del Proceso, parte general, Bogota DC, Dupre editores, 2016,
p.769-776.

3 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo 2, ESAJU, 2020, 7*
edicién, Bogot4, p.468.

4 CSJ. SC-1182-2016, reiterada en SC-16669-2016.

5 TSP, Civil-Familia. Sentencias del: (i) 01-09-2017; MP: Grisales H., No.2012-00283-02; (i) 06-11-
2014; MP: Arcila R., No.2012-00011-01; y, (iii) 19-12-2014; MP: Saraza N., No0.2010-00059-02.
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postulada en ejercicio del derecho de accion, para luego constatar quiénes
estan habilitados por el ordenamiento juridico para elevar tal pedimento y
quiénes estan autorizados para resistirlo, es decir, esclarecida la suplica se

determina la legitimacién sustancial de los extremos procesales.

Al formularse la demanda no se especifico el tipo de responsabilidad (Se
present6 ante la justicia laboral), sin embargo, el juzgador de primera instancia,
en razonamiento que se comparte, lo entendié en ambas o6rbitas (Contractual
y extracontractual), de forma acumulada, tal como admite la jurisprudencia de
esta especialidad, desde antafio (CSJ)%, en discernimiento acogido por esta

Sala.

Hay legitimacion de parte del sefior Carlos Tulio Aponte Mayor, pues fue
quien como paciente (Cotizante) recibio los servicios médicos, en una relacion
juridica contractual, que fue aceptada expresamente por la EPS demandada
(Carpeta 12 instancia, cuaderno No.1, parte 4, folio 21, hecho 1°); ademas, este tipo de

negocios esta excluido de solemnidad alguna.

Por su parte, los sefiores Maria Marleny Giraldo de Aponte, Carlos Alberto y
Juan Felipe Aponte Giraldo, son ajenos a la mencionada relacion negocial, su
pretension reparatoria es extracontractual o aquiliana, son “victimas
indirectas o de rebote”8, dado que reclaman los dafios padecidos en forma
colateral por las afecciones ocasionadas a quien se dice esposo de la primera
y padre de los otros dos, por ende, en esa calidad, la stplica invocada es

personal y no hereditariao-o.

El fallo apelado desestim6 indemnizaciones para estos ultimos damnificados

por faltar prueba de sus calidades, pero como las razones del juez quedaron

6 CSJ, Civil. Sentencias de (i) 17-11-2011, MP: Namén V.; No.1999-00533-01; (i) 08-08-2011, MP:
Munar C., No.2001-00778-01; y; (iii) 30-01-2001, MP: Ramirez G.; No.5507, entre otras.

7 TSP, Civil-Familia. Sentencias: (i) SC0001-2021; (i) 30-07-2018, No.2016-00149-01; y, (iii) 07-12-20186,
No0.2012-00322-01 MP: Grisales H.

8 PIZARRO W. Carlos. La responsabilidad médica, Grupo editorial Ibafiez, Bogota DC, 2018, p.27.

9 CSd, Civil. Sentencia del 17-11-2011, MP: Namén V.; N0.1999-00533-01.

10 TAMAYO J., Javier. Tratado de responsabilidad civil, tomo I, 2% edicién, Legis, Bogota DC, 2007,
p-126.
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sin refutacion alguna, pues se declar6 desierto el recurso sobre este aspecto,

son intangibles para esta Sala ahora.

En lo atinente a la legitimacion por pasiva, se tiene que a Coomeva EPS SA 'y
a la clinica Los Rosales SA, son las entidades a quienes la parte demandante,
imputa la conducta dafiina (Articulos 2341 y 2344, CC), por ser coparticipes en
la causacién del dafio, al haber prestado servicios médicos al paciente; en
aplicacion de la teoria de la “coautoria en la produccion del perjuicio™:. Por

disposicion legal, esas demandadas pueden ser llamadas a responder.

También fueron demandados los médicos Melquisedec Gutiérrez Belefio y
Luis Antonio Angarita Navarro, pero fueron excluidos del tramite cuando se
acepto, en segundo grado, la excepcion previa de falta de legitimacion por

pasiva (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.1, pdf.5. CUADERNO No.1, parte 5, folios 1-
13).

Ningun reparo hay sobre la vinculacion de Seguros del Estado SA, como
llamada en garantia, segin la poéliza suscrita con la IPS demandada y que
estaba vigente para la época de atencion del paciente (25-02-2008), segin la

copia aparejada en el expediente [Ib., parte 4, folio 4 (05-08-2007 a 04-08-2008)].

Sobre la citacion de la clinica Los Rosales SA, también como llamada en
garantia de la EPS demandada, tampoco se halla censura, contrario al
parecer del fallo, puesto que a ésta se le atribuye responsabilidad, por su
intervencion en la atencion del paciente (Articulo 2344, CC, la solidaridad directa
y SC-5885-2016), en virtud al contrato que las ata (Ib., parte 4, folios 46-66). La
EPS se obligé con el cotizante a brindar asistencia médica y para tal efecto
contrato6 con la IPS; ambas entidades concurren en la prestacion del servicio
al paciente, eso si en diversos niveles, y que la prestadora de salud lo haga
materialmente, no excluye per se a la EPS que asumi6 ese compromiso de

forma contractual.

11 SANTOS B., Jorge. Responsabilidad civil, tomo I, parte general, 3% edicién, Bogota DC, Pontificia
Universidad Javeriana de Bogota y Temis, 2012, p.498.
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Asi entonces, como la coparticipaciéon en la produccion del dafio genera
solidaridad (Art.2344, CC), es fundamento suficiente para habilitar el
llamamiento hecho, asi prevé el articulo 64, CGP y comprende la doctrina
procesalistai2, bien claro reluce que las relaciones sustanciales son diversas:
una entre el paciente y la EPS y otra entre ésta tltima y la IPS. En el mismo

sentido discurre la CSJ, recientemente (31-08-2020)13:

... la naturaleza juridica de la opugnadora como garante de que la
prestacion del servicio médico solicitado por sus afiliados y el grupo
familiar que detenta la categoria de beneficiarios, sea adecuado,
suficiente y tempestivo. Por el contrario, esta acorde con la
hermenéutica que en forma reiterada ha dejado plasmada la Corte
respecto de la estructuracion del sistema integral de seguridad
social en salud a la luz de la Ley 100 de 1993 y demas normas
complementarias, asi como al alcance de las funciones alli asignadas
a las Entidades Promotoras de Salud, como se dejo expuesto en un
comienzo.

(...)

Ahora bien, el que se hiciera énfasis en la solidaridad existente entre
la EPS y la IPS, no constituye un desafuero porque la atencion fuera
brindada en esta tltima por un encargo preestablecido de la primera
y son dos personas juridicas diferentes, (...) porque en su sentir es
imprescindible que al hablar de maultiples responsables en los
términos del articulo 2344 del Cédigo Civil «el sujeto respecto de
quien se predica solidaridad en la obligacion de resarcir haya
concurrido con su conducta a la generacion del dano».

(...)

En vista de que el presente litigio se dirigi6 contra la EPS a la cual
estaba afiliado el padre del menor beneficiario y una de las IPS
asignadas por aquella entidad para brindar atencién médica a sus
usuarios, relaciones que se tuvieron por ciertas, ninguna duda
queda sobre la unidad de objeto prestacional que les extiende a
ambas sociedades la carga de resarcir los danos inferidos al
paciente, como en forma atinada concluy¢ el sentenciador.

2 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo 2, ESAJU, 2020, 72
edicién, Bogot4, p.111. También MORALES M., Hernando. Curso de derecho procesal civil, parte
general, 11% edicién, Bogota DC, editorial ABC, 2015, p.259.

13 CSd. SC2769-2020.
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6.3. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER. ¢Se debe revocar, modificar o
confirmar la sentencia parcialmente estimatoria, proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Quinchia, segin el razonamiento de las

apelaciones del extremo pasivo?

6.4. LA RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

6.4.1.  La apelacion limite en segundo grado. En esta sede estan definidos
por los temas objeto del recurso, es una patente aplicacién del modelo
dispositivo en el proceso civil nacional (Arts. 320y 328, CGP), es lo que hoy se
conoce como la pretension impugnaticia’4, novedad de la nueva regulaciéon
procedimental del CGP, segtn la literatura especializada, entre ellos el doctor
Forero S.15. Discrepa; el profesor Bejarano G., al entender que contraviene
la tutela judicial efectiva, de igual parecer Quintero G.7, mas esta
Magistratura disiente de esas opiniones divergentes, en todo caso

minoritarias.

Ha entendido, de manera pacifica y consistente, esta Colegiatura en multiples
decisiones, por ejemplo, las mas recientes: de esta misma Sala y de otra?8, que
opera la aludida restriccion. En la dltima sentencia mencionada, se prohijé
lo argiiido por la CSJ en 20179, eso si como criterio auxiliar; y en decision
posterior y mas reciente, la misma Corporacionz° (2019), ya en sede de

casacion reiter6 la referida tesis de la apelacion restrictiva.

14 ALVAREZ G., Marco A. Variaciones sobre el recurso de apelacion en el CGP, En: INSTITUTO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Cédigo General del Proceso, Bogota DC, editorial,
Panamericana Formas e impresos, 2018, p.438-449.

15 FORERO S., Jorge. Actividad probatoria en segunda instancia, En: INSTITUTO COLOMBIANO DE
DERECHO PROCESAL. Memorias del XXXIX Congreso de derecho procesal en Cali, Bogota DC,
editorial Universidad Libre, 2018, p.307-324.

16 BEJARANO G., Ramiro. Falencias dialécticas del CGP, En: INSTITUTO COLOMBIANO DE
DERECHO PROCESAL. Memorial del Congreso XXXVIII en Cartagena, editorial Universidad Libre,
Bogota DC, 2017, p.639-663.

17 QUINTERO G., Armando A. El recurso de apelacién en el nuevo CGP: un desatino para la justicia
colombiana [En lineal. Universidad Santo Tom4s, revista virtual: via inveniendi et iudicandi, julio-
diciembre 2015 [Visitado el 2020-08-10]. Disponible en internet:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6132861.pdf

18 TS, Civil-Familia. Sentencias del 19-06-2020; MP: Grisales H., N0.2019-00046-01 y (ii) 04-07-2018;
MP: Saraza N., No.2011-00193-01, entre muchas.

19 CSJ. STC-9587-20117.

20 CSdJ. SC-2351-2019.
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Ahora, también son limites para la resolucion del caso, el principio de
congruencia como regla general (Art. 281, ibidem). Las excepciones, es decir,
aquellos temas que son revisables de oficio son los asuntos de familia y
agrarios (Art. 281, paragrafos 1° y 2°, ibidem), las excepciones declarables de
oficio (Art. 282, ibidem) ¥ los eventos del articulo 282, inc.3°., ib.; también los
presupuestos procesales2! y sustanciales22, las nulidades absolutas (Art. 2°, Ley
50 de 1936), las prestaciones mutuas23 y las costas procesales24, la extension
de la condena en concreto (Art.283, ibidem); cuando se ordenan pruebas en
segunda instanciazs; la apelacion adhesiva (Art.328, inc.2°, CGP); por tltimo,
es panoramica la competencia cuando ambas partes recurren, en lo

desfavorable (Art.328, inciso 2°, CGP).

6.4.2. EL CASO CONCRETO

Las censuras se contraen a: (i) Cuestionamientos probatorios (Carga e
inadecuada valoracién), para estimar que evidencian inexistencia de nexo causal
y culpabilidad; (ii) La precaria concrecion del pago ordenado a la
aseguradora; (iii) Resolver sobre el llamamiento de la EPS a la IPS; y, (iv)
Los problemas de salud del actor como origen del viaje a los Estados Unidos.
La existencia del dafio no ha sido controvertida. Queda asi delineado el

estudio en esta sede: factor causa y culpa, luego el pago mediante la poliza.

De entrada, se desestima analizar de fondo las razones del traslado del sefior
Carlos Tulio al referido pais, pues su incidencia se relaciona con el dano
emergente, pero como fue negado en primer grado, ninguna razén hay para

su revision.

21 CSJ, SC6795-2017. También sentencias: (1) 24-11-1993, MP: Romero S.; (ii) 06-06-2013, No.2008-
01381-00, MP: Diaz R.

22 CSdJ. SC1182-2016, reiterada en la SC16669-2016.

23 CSd, Civil. Sentencia del 15-06-1995; MP: Romero S., No0.4398.

24 L,OPEZ B., Hernan F. Procedimiento civil colombiano, parte general, 2016, 10® edicién, Dupré
Editores, p.1055.

25 ALVAREZ G., Marco A. Ob. cit., p.444.
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La sentencia empieza por analizar el hecho culposo, para luego constatar la
existencia del dafio y finaliza con la definicion del nexo causal, que advertia
en que las afecciones de salud padecidas por el sefior Carlos T., entre marzo
y diciembre de 2008, fueron causadas por el error del personal de la clinica
Los Rosales. Entendi6 la causa originada en la culpa, cuando comprende esta
Magistratura que el precedente judicial mayoritario nacional y de esta Sala2°,

asi como la misma doctrina27, senalan que el nexo es entre la conducta o

hecho danoso v el dano ocasionado.

Para mejor comprension, necesario esclarecer la causalidad y la culpabilidad,
para resaltar que esas categorias conceptuales, en la dogmaética de la
responsabilidad patrimonial (Contractual o extracontractual, civil o estatal),
guardan diferencias sustanciales, son autbnomas, aunque se relacionan, pues

son sus elementos axiales.

La culpa como una de las variables empleada como fundamento23, se refiere
a la valoracion subjetiva de una conducta29-3°, mientras que la causalidad a la
constatacion objetiva de una relacion natural o fenoménica de causa-efecto,

o con las palabras del insigne maestro Adriano De Cupis3t: “(...) es el nexo

etiolégico material (es decir, objetivo o externo) que liga un fendbmeno a otro, que en

cuanto concierne al dano, constituye el factor de su imputacion material al sujeto

humano (...)”. La causalidad ha sido de los temas mas complejos de estudiar en
la responsabilidad patrimonial, como ensefa la literatura especializada

(2020)32, tanto en los sistemas del common law y como de civil law (2021)33.

26 TS, Pereira. Sentencias: (i) SC-0001-2021 del 26-01-2021; (ii) 01-06-2020, No0.2017-00190-01; y, (iii)
04-08-2020, N0.2014-00224-01.

27 PANTOJA B., Jorge. Derecho de dafos, el dafo a la salud, Uniacademia Leyer, Bogot4, 2016, p.565.
28 PREVOT, Juan M. La obligacién de seguridad, 2* edicién, Bogota DC, Temis, 2012, p.84.

29 SANTOS B., Jorge. Ob. cit. p.423.

30 PATINO, Héctor. Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual, Revista de la
Universidad Externado de Colombia, No.20, Colombia [En lineal. 2011 [Visitado el 2019-05-28].
Disponible en internet: www.revistas.uexternado.edu.co > Inicio » Num. 20 (2011) » Patifio

31 DE CUPIS, Adriano. El dafio, teoria general de la responsabilidad civil, casa editorial Bosh,
Barcelona, Espana, 2% traduccién del italiano, 1970, p.247.

32 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.

33 BAENA A., Felisa. La causalidad en la responsabilidad civil, Tirant lo blanch, Bogota DC, 2021, p.11.
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El elemento causal no admite presunciones y siempre debe probarses4, sea en
el régimen contractual o extracontractual, de culpa probada o presunta; por
su parte la culpabilidad si las tiene y desde luego relevan de su acreditacion
(Articulos 2353 y 2356, CC, 982 y 1003, CCo, entre otras). Mal pueden refundirse en
un solo concepto estos factores esenciales para estructurar la
responsabilidad, o derivar el uno del otro. Afirma el citado tratadista
italianoss: “(...) 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: siendo distintos, se revisan en estadios o momentos

diferentes.

En orden metodologico establecido el dafio, subsigue examinar la causalidad

y, finalmente, la culpabilidad. Asi propone Prévotse al afirmar: ..
Demostrada la produccién de un danio injusto y que este ha sido causado por un sujeto,
personas o cosas a su cargo, todavia es menester enunciar un juicio de valor que permita

determinar si aquel sujeto debe o no responder, esto es, si existe una razon suficiente

para atribuir la responsabilidad (...)".

Y este proceder fue precisado por la misma CSJ en 200937 en los siguientes

términos: “Establecida ex ante la realidad o certeza del daiio, 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 imputacién factica, fisica, material o causal del menoscabo a su

conducta, sea por accion, sea por omision. (...)".

En aras de dilucidar las categorias conceptuales en comento, ttil acudir a

reciente (2018)38 doctrina nacional que al respecto indica:

La confusion entre causa y culpa es comun en la responsabilidad
civil extracontractual subjetiva, por lo que es de vital importancia

34 CSd, Civil. Sentencia del 23-06-2005, No.058-95.

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

36 PREVOT, Juan M. Ob. cit. p.57.

37 CSdJ. Sentencia del 24-08-2009; MP: Namén V., No.2001-01054-01.

38 CORCIONE M. Maria C. El nexo de causalidad como elemento de la responsabilidad civil
extracontractual, En: Derecho de las obligaciones, con propuestas de modernizacién, tomo III, Marcela
Castro de C. (Coordinadora), Bogota DC, Universidad de los Andes, 2018, p.173-289.
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resaltar que estamos ante dos momentos totalmente diferentes:
primero se define qué es la causa y luego se analiza si a esa causa se
le pueden imputar los resultados nocivos del dafio que se ha
originado por ser una conducta reprochable desde el punto de vista
subjetivo; primero se presenta una imputacion factica y luego se
procede a una imputacion juridica.

Son tan diversos estos dos aspectos, que responden a preguntas
diferentes. La causalidad responde a la pregunta <quién fue?,
mientras que la culpabilidad, como su mismo nombre lo indica,
responde a la pregunta ¢quién tuvo la culpa?.

(...)

Tenemos asi dos aspectos disimiles, la causalidad busca autores
mientras la culpabilidad busca responsables.

(...)

Con lo expuesto hasta aqui, podemos concluir que ser autor difiere
del hecho de ser responsable. Causalidad y culpabilidad son dos
estadios enteramente diferentes, aunque esta sea irrelevante
cuando entre la conducta y el daflo no exista como presupuesto
basico la relacion de causalidad. Sublinea puesta a proposito.

Son partidarios de la distincion, en el &mbito patrio el profesor Serrano E.39
y en el internacional, el maestro Adriano De Cupis4® y el doctor Juan M.

Prévot4i. El primero, en su reciente obra (2020), repara que: “(...) no pocas veces,

confunden la causa con la culpa o hacen derivar la causa de la culpa, en una suerte de

confusion conceptual, que le resta coherencia a la solucioén con respecto al esquema que
dicen aplicar (...)". Por transparencia dialéctica debe anotarse que, en una
corriente disimil a la expuesta, estan los hermanos Mazeaud y Alesandri R.42,

y otros tantos discurren sin precision43.

El nexo se determina entre conducta y dafo, asi pregona el 6rgano de cierre

de la especialidad en la mayoria44, desde hace algiin tiempo (2002),

39 SERRANO E. Luis G. Tratado de responsabilidad médica, Bogota DC, Ediciones Doctrina y Ley,
2020, p.313.

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

41 PREVOT, Juan M. Ob. cit. p.51.

42 CORCIONE M. Maria C. Ob. cit., p.178.

43 FERNANDEZ M., Ménica L. Responsabilidad médica en la especialidad civil, Médulo de aprendizaje
autodirigido, EJRLB, Bogota DC, 2019, pag.130-131.

44 CSd, Civil. Sentencia del 26-09-2002, MP: Santos B., No.6878.

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES FIERRERA



Pagina | 16
EXPEDIENTE No.2012-00290-01

adoctrina: “(...) El fundamento de la exigencia del nexo causal entre la conducta y el

dainio no sélo lo da el sentido comiin, que requiere que la atribuciéon de consecuencias

legales se predique de quien ha sido el autor del dano, sino el articulo 1616 del Cédigo
Civil, (...)". Y, en similar sentido, entiende esta Magistratura, reitero

recientemente (2018)45, al examinar una responsabilidad médica:

Por esto, causada una lesion o menoscabo en la salud, con ese
proposito, el afectado debe demostrar como elementos axiol6gicos
integradores de la responsabilidad médica la conducta antijuridica,
el dano y la relaciéon de causalidad entre éste y aquélla, asi
como la culpabilidad, segin la naturaleza de la responsabilidad
(subjetiva u objetiva) o de la modalidad de las obligaciones de que
se trata (de medio o de resultado). Negrilla de esta Sala.

Establecer la causalidad, no es una tarea sencilla, porque un hecho puede ser
consecuencia de otro y, sin embargo, esa sola conexidad, en forma alguna
implica la imposicion del débito reparatorio, puesto que pueden existir otros
agentes o hechos incidentes en la produccion del perjuicio (Concausalidad46 o

causalidad concurrente y la coparticipacion causal).

Sostiene la Alta Colegiatura, de antafio47, en discernimiento patrocinado por
la CC48 (Criterio auxiliar) que, para establecer la causalidad, se usan a las reglas

de la experiencia, los juicios de probabilidad y el sentido de razonabilidad.

En reciente decisién (2020)49, precis6 que en tal fenbmeno concurren
elementos facticos y juridicos, posicion ya expuesta antes (20165° y 201851); de
la mano de la doctrina foranea, distinguié la causa material o fisica de la

juridica o de derechos2.

45 CSd. SC-003-2018.

46 VISINTINI, Giovanna. /Qué es la responsabilidad civil?, fundamentos de la disciplina de los hechos
ilicitos y del incumplimiento contractual, Bogota DC, Universidad del Externado de Colombia, 2015,
p.323.

471 CSd, Civil. Sentencia del 26-09-2002; ob. cit.

48 CC. T-609 de 2014.

19 CSd. SC-3348-2020.

50 CSJ. SC-13925-2016.

51 CSd. SC-002-2018.

52 LOPEZ M., Marcelo. La responsabilidad civil médica, en el nuevo Cédigo Civil y Comercial,
derecho comparado, Buenos Aires, A. 2% edicién, 2016, p.433.
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Senald la CSJ que para determinar la primera se emplea el: “juicio sine qua non

y su objetivo es determinar los hechos o actuaciones que probablemente tuvieron

injerencia en la produccion del daino, por cuanto de faltar no seria posible su
materializacién.”, enseguida, respecto a la segunda categorizacion (causalidad
juridica) asento: “Con posterioridad se hace la evaluacién juridica, con el fin de atribuir
sentido legal a cada gestion, a partir de un actuar propio o ajeno, donde se hara la
ponderacién del tipo de conexién y su cercania.”. Este planteamiento sigue el
pensamiento especializado mayoritario, Rojas Quifioness3, y otros de
recientes obras (2020)54 (2021) 55; en el orden foraneo Le Tourneaus®; en la
misma linea los PETL (Principios europeos en derecho de dafios - Principles of

european tort law).

Ahora bien, en opinion que es doctrina probable CSJ57, cuando el asunto
requiere de conocimientos cientificos o técnicos ha de acudirse a las reglas
particulares de la disciplina, esto es, la informacién técnica suministrada por
quienes la practiquen, para el caso de la medicina, esa Corporacion (2016)58

asi lo reitero:

... 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 comin de las personas y de suyo
sOlo familiar en menor o mayor medida a aquellos 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. Subrayado extratextual.

En armonia con lo disertado, el escrutinio del factor causal en manera alguna

53 ROJAS Q., Sergio, Responsabilidad civil, la nueva tendencia y su impacto en las instituciones
tradicionales, editorial Ibafiez, Bogota DC, 2014, p.270.

5¢ GIRALDO G., Luis F. La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil, su aplicacién en el
campo de la responsabilidad civil médica, Bogota DC, 2% edicién, 2018, p.213.

55 BAENA A., Felisa. Ob. cit., p.12.

56 LE TOURNEAU. Philippe. La responsabilidad civil profesional, Bogota DC, Legis, 2* edicién,
traduccién de Javier Tamayo J., 2014, p.108.

57 CSJ, Civil. Sentencias de: (i) 26-09-2002, No0.6878; (ii) 15-01-2008, No0.2000-67300-01; y, (iii) 09-12-
2013, No0.2002-00099-01.

58 CSd, Civil. Sentencia SC-2506-2016.

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES FIERRERA



Pagina | 18
EXPEDIENTE No.2012-00290-01

exige la constatacion de una conducta culposa o dolosa: “la culpa no es la
causa”, segin el criterio explicado atras, que desde luego hace suyo esta

Colegiatura. El juicio causal consiste en la averiguacion de la “(...) necesaria
conexion factica que debe existir entre la accion humana y el resultado dainoso

producido.”59, es un examen material y objetivo para determinar el autor del

evento nocivo®o.

REPAROS. Como se dijo antes, el analisis siguiente sera sobre los
presupuestos de la causa y la culpa, segtin las criticas probatorias: (i) La
carga incumbia al extremo activo, omiti6 traer con la demanda la prueba del
nexo causal; (ii) El anélisis del dictamen de la Clinica Shaio y los testimonios
de los médicos Melquisedec Gutiérrez B. y Luis A. Angarita N., permite
demostrar que no hubo error en la escogencia de la valvula y que el método
intraoperatorio escogido para fijar el tamano fue correcto; (iii) El
seguimiento posquirdrgico fue adecuado: hubo examen que evidenci6 buen
funcionamiento antes del egreso, si fue exitosa la cirugia como sospechar que
los sintomas posteriores eran una consecuencia de ese procedimiento,
tampoco eran inequivocos; y fueron diligentes las atenciones de urgencias

posteriores.

RESOLUCION. REPARO (i). Fracasa. Si bien la carga probatoria en este
asunto es del demandante, no era obligatorio demostrarla desde la misma
demanda, pues justamente esa es la finalidad de la fase instructiva del litigio,
asi esta disenado el proceso civil colombiano; y ni siquiera como dice la
recurrente, se reduce a la culpa y causa, sino a todos los que estructuran la
pretension resarcitoria deprecada.

RESOLUCION. REPAROS (ii) y (iii). Infundados. Contrario al querer de los
impugnantes, el analisis que admite el cimulo probatorio demuestra la

responsabilidad atribuida en primera instancia. Aqui tal como explica la

59 PIZARRO, Ramén D., Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresas, contractual y
extracontractual, tomo I, editorial La Ley, 2006, p.87. Citado por ROJAS Q., Sergio, Responsabilidad
civil, la nueva tendencia y su impacto en las instituciones tradicionales, editorial Ibafez, Bogota DC,
2014, p.221 ss.

60 CORCIONE M. Maria C. Ob. cit., p.178.
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metodologia expuesta en las premisas anteriores, se examinara la causalidad,

para luego, si hay lugar, continuar con la culpabilidad.

Los peritajes recaudados. Debe tenerse presente que fueron ordenados y
practicados en vigencia del CPC, por ende, su tasacion queda gobernada por
las reglas de este estatuto. El decreto de las pruebas, como ya se anotara, fue
en el juzgado laboral con auto del 20-06-2012 (Carpeta 12 instancia, cuaderno
No.1, pdf. 5. CUADERNO No.1, parte 5, folios 26-32). La segunda peritacion, fue
dispuesta en el tramite de objecion por error grave (Procedimiento que
desapareci6 en el CGP), formulada por los demandados, data del 23-04-2014
(Carpeta 12 instancia, cuaderno No.8, folios 98-99). Finalmente, el asunto hizo
transito de legislacion el 20-09-2019, acorde con el articulo 625-b), CGP

(Carpeta 12 instancia, cuaderno No.1, pdf. 5. CUADERNO No.1, parte 5, folio 105).

Reclaman los impugnantes que se valore lo dicho, en el segundo de esos
dictamenes, esto es, el rendido por Victor Manuel Caicedo Ayerbe, cirujano
cardiovascular, de la Fundacion Clinica Shaio (Carpeta 12 instancia, cuaderno
No.8, folios 119-120 y 195-196); empero, tal como lo senalara la decision
cuestionada, lo cierto es que tasada esa experticia (Articulo 241, CPC), se
advierte menguado su poder de persuasion, pues pese a ser emitida por un
profesional en la materia, sus respuestas relucen harto escuetas, faltas de
motivacion y fundamentacion; solo refiere las conclusiones sin dar cuenta de
las explicaciones médicas y cientificas en que se apoya, también, omitio

aludir referencias bibliograficas.

Agréguese que, se trata del ordenado en el tramite de objecion, por lo que
debia dilucidar si existieron los errores graves achacados al primer peritaje
(Carpeta 12 instancia, cuaderno No.8, folio 99, inciso 4°), pero de una lectura juiciosa
de su contenido (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.8, folios 119-120), lo que se
infiere es que se limit6 a absolver los interrogantes planteados por la clinica
Los Rosales SA al contestar (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.1, pdf. 4. CUADERNO

No.1, parte 4, folios 143-144), de ninguna manera se hizo con miras a verificar si
fueron equivocadas las respuestas del dictamen objetado, y desde luego, con
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la fundamentacion del caso. Asi las cosas, se estima acertado haberlo excluido

de los medios probatorios examinados para demostrar el tema de prueba.

Ahora, la demanda afirm6 que el sefior Carlos T., requiri6 cirugia de
reemplazo de valvula aortica, que después presento6 alguna sintomatologia y
en la asistencia médica brindada le dijeron que no se relacionaban con aquel
procedimiento; luego hallaindose en los Estados Unidos, debio ser
intervenido de urgencia, para salvar su vida, dado que tenia escape de sangre
del corazon; le cambiaron la proétesis de la aorta, en razon a que la instalada
era de un diametro menor a la que necesitaba. De esa manera se sintetizo6 la

causa.

El fallo, acorde con el dictamen rendido por Nelson Giraldo Monsalve,
meédico especialista en cirugia cardiovascular, de la Universidad CES (Carpeta
12 instancia, cuaderno No.8, folios 32-39 y 67-73), asegurd que fue equivocada la
valvula implantada, porque los exdmenes prequirirgicos dejaron de fijar el

tamano del anillo valvular, el método fue desacertado.

Sobre tales aspectos dijo el experto: (a) Revisada la historia clinica de la
clinica Los Rosales SA, en ninguna parte de los exdmenes prequirdrgicos, se
habla del diametro del anillo valvular (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.8, folio
38, respuesta 8°); (b) En la primera cirugia el valor del anillo medido no fue
real, ello significo la implantaciéon de una protesis inferior al requerido. Asi
lo asevera con base en los estudios cientificos sobre el crecimiento de la aorta;
descart6 como origen una severa calcificacion del anillo porque produce una
estenosis valvular, nunca insuficiencia; también una endocarditis bacteriana

(Carpeta 12 instancia, cuaderno No.8, folio 38, respuesta 6°).

Al aclarar su peritacion (Ibidem, folios 67-73, respuesta 1°) indicO; (e) Las
imagenes diagnosticas dan un valor muy real del anillo, en casos de
insuficiencia valvular como este. Los cirujanos en el acto quirtrgico usan
medidores calibrados en milimetros para confirmar el valor del anillo,

previamente, descrito por los métodos de imagenes y decidir el diAmetro de
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la valvula a implantar. Los varios métodos se complementan unos con otros
(Ibidem, folios 67-68, respuesta 1°); (d) Hecho el diagnostico de la enfermedad
valvular, debe hacerse un ecocardiograma que permita definir el valor del
didmetro valvular, enseguida, un cateterismo cardiaco que ayuda a confirmar
la patologia y, finalmente, en la cirugia se establece la valvula a implantar; es

la sumatoria de estos aspectos las que le aseguran al cirujano que la decision

tiene bases vy soporte cientifico (Ibidem, folios 70-71 , respuesta 1°).

También senal6 con contundencia: (e) Cuando existe una diferencia entre el
diametro del valor del anillo entre la primera y la segunda cirugia, y en esta
el tamano es superior, debe decirse sin equivocacion que la primera medida

no fue la correspondiente al diGmetro real del anillo. Hubo un error humano

en la primera medicién (Ibidem, folio 72, respuesta 5°).

Por otro lado, afirm6 la sentencia, con sustento en ese peritaje que, al
paciente, con posterioridad a su egreso de la cirugia, no se le hicieron
controles y cuando consultdé se omitid revisar la evoluciéon de ese
procedimiento, pese a que los sintomas podrian ser indicativos de que algo

habia quedado mal.

El perito especialista en cirugia cardiovascular al respecto sefiald: (i) En el
seguimiento posquirdrgico hay notas los dias 19-07 y 11-08-2008 con
sintomas indicativos de bajo débito cardiaco como mareo, inestabilidad en la
marcha, examen neurologico normal, vértigo benigno y pérdida ocasional de
la vision; en ninguno de los dos se hizo ecocardiograma para mirar el
funcionamiento de la bioprotesis aértica (Idem, folio 34, datos tomados de la
historia clinica); (ii) La falta de seguimiento es relevante porque el paciente
present6 cuadros clinicos compatibles con insipiencia aortica en los meses
posteriores a su primera intervencion. Los sintomas se evaluaron sin
comprobar que ellos fueran de origen neurolégico y sin que le ordenaran
examenes de tipo ecografia cardiaca que hubiera diagnosticado
tempranamente la fuga perivalvular (idem, folio 37, seguimiento post implante

valvular en la primera cirugia).
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También al aclarar manifest6: (iii) El mareo y la sensacién vertiginosa no

son exclusivos de la patologia cardiaca, pero la aparicién de estos en un

paciente previamente operado de ella, ameritan una evaluacidén

cardiovascular exhaustiva (Idem, folios 68-69, respuesta 5°).

Este dictamen fue elaborado por un especialista en la materia médica
especifica del caso, que ejerce la docencia y es perito acreditado de la
Universidad CES; el trabajo se aprecia claro en sus conclusiones y premisas,
es detallado porque se esmera en fundamentar cada una de sus inferencias,
esta debidamente soportado con abundantes y acertadas referencias de
literatura especializada, por ende, se estima eficaz para la acreditacion de los
hechos tema de prueba; amén de pertinente y 1til, se aviene a los postulados

del articulo 241, CPC, en suma, esta dotado de precision y calidad.

Para esta Sala, segin lo descrito, existe causalidad material, pues hay
encadenamiento causal, al presentarse en el caso particular las siguientes
condiciones, de forma concurrente y necesaria: (i) Insuficiencia aodrtica
severa; (ii) Valoracién prequirargica con ecocardiograma y cateterismo
cardiaco, que no dieron cuenta de las dimensiones del anillo a colocar; (iii)
Implantacion el 24-02-2008 de valvula tipo Labcor #23 (23 mm); y, (iv)
Sintomatologia compatible con problemas cardiacos, durante los dias 19-07
y 11-08-2008, posteriores a la cirugia, sin verificacién con ecocardiograma, a

sabiendas del antecedente quirargico del paciente.

En aplicacion del test conditio sine qua non (CSQN)®!, se infiere la operaciéon
intelectual deductiva de supresion hipotética de alguno de estos
acontecimientos, que no se elimina el dafio originado: las dolencias
padecidas por el paciente luego del implante de una valvula adrtica de

inferiores medidas a las requeridas, ergo son su causa factica o naturalistica.

Ahora, para completar el juicio de comprobacion causal, corresponde

61 PREVOT, Juan M. Ob. cit. p.51.
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adelantar el examen en el nivel juridico, que en el derecho anglosajon se
conoce como el test sobre el alcance de la responsabilidad®2, para cuyo
proposito se aplica la teoria de la causalidad adecuada, entendida como
aquella que solo estima causa aquel suceso que segin los criterios de
normalidad o regularidad, de probabilidad y, explica en forma adecuada o
idonea el resultado nocivo; ahora, y como el caso presente pertenece a la

ciencia médica, son sus parametros propios los que permiten encontrarla.

Para la respectiva averiguacion, en el plano normativo se acude a la
previsibilidad implicita en la probabilidad, mas para esquivar el
solapamiento con la culpa, se analiza de forma especifica en relacién con la
victima y el dafio ocurrido®s; asi las cosas, cuando el acontecimiento resulta
imprevisible, esto es, que no se puede conocer con anticipacién, ni con
indicios o sefiales de que va a ocurrir, el corolario es la inexistencia de la causa

de derecho.

En este caso, el trabajo pericial tantas veces referido, afirm6 que el sefior
Carlos T. present6 una dehiscencia de la sutura de la bioproétesis implantada
en la clinica los Rosales SA, como consecuencia de la colocacion de una
valvula inferior al anillo real del paciente, y no le hicieron un seguimiento
cardio y ecocardiologico para diagnosticar de manera precoz esta dehiscencia

valvular (Ib., folio 37, ecografia postoperatoria practicad después de la primera cirugia).

Y de acuerdo con lo sintetizado lineas atras, el calculo errado del tamano de
la valvula era cuestion evitable o previsible con la realizacion de otros
examenes previos y complementarios, sumados a las mediciones hechas
durante el acto quirdrgico (Intraoperatorio). Ademas, también resultaba
previsible segiin la ciencia médica que, con un control posquirdrgico con
ecocardiograma, se estableciera con la sintomatologia del paciente, la
instalacion deficiente de la valvula, para adoptar los correctivos a tiempo, sin

que el senor Aponte M. se afectara en su salud.

62 BAENA A., Felisa. Ob. cit., p.61.
63 BAENA A., Felisa. Ob. cit., p.68.
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Asi las cosas, forzoso es concluir que, también hay causalidad juridica; pues
sin duda alguna, si se hubiesen hecho los examenes previos a la cirugia para
fijar la medida de la valvula y luego realizar controles atendiendo las
manifestaciones sintomatologicas del paciente compatibles con la insipiencia
cardiaca, advenian improbables los padecimientos del senor Carlos T.; y,
sobre todo, con acatamiento de lo primero se hubiere evitado la segunda

cirugia.

De cara a la culpabilidad, necesario memorar que, el diagnostico (Articulos 10°
y 12°, Ley 23 de 1981) es la fase encaminada a determinar el cuadro clinico del
paciente, en concreto para precisar la patologia que padece, asi lo define el
profesor Jaramillo J., en su obra%4; se considera uno de los actos médicos mas
relevantes en la practica de la medicina porque a partir de él, se disena el
tratamiento a seguir®s, para tal proposito el galeno realizara el examen fisico,
con la practica de ayudas diagnosticas e incluso con procedimientos

exploratorios.

Puede acaecer sin embargo, que en ese proceso, se evidencie un diagnoéstico

diferencial, pues la sintomatologia que sufre el enfermo puede encuadrar en

dos 0 mas esquemas cientificos que el profesional debe tener en mente como

hipétesis, de alli la importancia de tomar en cuenta la informacion que brinda
el estado de la persona en tratamiento, durante un tiempo adecuado, que
permita observar el progreso de las condiciones de salud del paciente, de

manera que pueda ajustar los juicios de diagnoéstico a dicha evolucién®e.

Planteado lo anterior, indispensable sefialar que el tema de prueba®’ frente al
“error de diagnostico” debe girar en torno a si los médicos agotaron todos los

medios de que disponian y aconsejaba la lex artis ad hoc al realizarlo, asi

64 JARAMILLO J., Carlos I. Responsabilidad civil médica, relacién médico paciente, 2% edicion, editorial
Pontificia Universidad Javeriana - Ibanez, Bogota DC, 2011, p.73.

66 YEPES R., Sergio. La responsabilidad civil médica, Biblioteca juridica Diké, edicién 97,
2016, Medellin, p.124.

66 DUQUE O, Alberto L. Tema de la prueba en la responsabilidad médica, editorial Universidad CES
y Diké, Medellin, A., 2014, p.159.

67 DUQUE O., Ob. cit., p.169.
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como si se hallaba fundado en la totalidad de los estudios y exdmenes

especializados requeridos en el caso (Paraclinicos o especializados).

De esa manera, podra ponderarse si la propedéutica fue la adecuada, y de no
serlo el yerro ha de ser calificado como “inexcusable”, para imputar
juridicamente responsabilidad civil. Sin tener parametros de comparacion,
ante la ausencia de probanzas de ese talante, es poco plausible atribuir un

inadecuado diagnostico, que por supuesto patentiza una deficiente atencion.

En el caso concreto el juicio de reproche culpabilistico se edifica sobre el
desacato de la lex artix que mandaba los exdmenes omitidos, antes de la
primera cirugia y posteriores a la implantacion, pues al presentar luego de
ese acto quirurgico sintomas relacionados con los antecedentes del paciente,
estos eran indicativos de problemas cardiacos; todo lo cual, configura el error
o inadecuado tratamiento médico del personal sanitario que asisti6 al sefior
Carlos T.

De ello dan cuenta las diferentes afirmaciones de la experticia de la
Universidad CES; y, con mayor contundencia si se quiere, cuando al aclarar

senalod: “(...) En el reemplazo valvular aértico por insuficiencia de la valvula sin factores

de riesgo (...) el error humano es el iinico factor de riesgo para implantar una vdalvula

que no corresponde al diametro del anillo valvular (...)” (Ib., folio 71, respuesta 4°), V,

enseguida, manifestd: “(...) En este caso se puede decir que hubo un error humano en

la primera medicién (...)” (Ib., folio 72, respuesta 5°) (Ambas subrayas fuera de texto).

Ahora, los apelantes insisten que: (i) No hubo error en la escogencia de la
valvula; (ii) El método intraoperatorio escogido para fijar el tamafio fue
correcto; y, (iii) El seguimiento postoperatorio fue adecuado; aseveraciones
que apoyan, de un lado, en el dictamen de la Fundacién Clinica Shaio, y de
otro, en las atestaciones de los médicos Melquisedec Gutiérrez B. y Luis A.
Angarita N. (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.5, folios 2-8). Empero, el primero

de esos medios de prueba, como ya se dijo quedd excluido de tasacion.
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Frente a las deponencias, necesario decir, que se trata de testigos técnicos,
por ser quienes atendieron directamente al paciente, segin la ilustraciéon
académica que puede consultarse en las obras de los profesores Devis E.¢8,
Serrano E.%9, Bermudez M.7° o Rojas G.7., referida en extenso en decisiones

precedentes de esta misma Sala72 y en la jurisprudencia de la CSJ (202073).

No obstante, al apreciar sus dichos, frente al tamano de la valvula y el método
solamente sefialaron que se hizo en la cirugia conforme la superficie corporal
del enfermo, siguiendo estandares, pero sin mas explicaciones o
fundamentacion sobre cuéles eran los protocolos, qué recomendaban para
esa escogencia; y frente al seguimiento, el doctor Angarita N. dijo que,
aunque fue su paciente, después del 11-03-2008 no lo volvi6 a atender y el

doctor Gutiérrez B., que solo lo asisti6 en la cirugia.

En suma, son relatos insuficientes como para desestimar las conclusiones de
la experticia detallada, que se itera, fue clara, detallada, coherente, con
fundamentacion suficiente y soportada en la literatura médica especializada

y pertinente.

Finalmente, los impugnantes insistieron en que al paciente le hicieron
pruebas que evidenciaron buen funcionamiento de la valvula, antes del
egreso y el 08-03-2008; sin embargo, ello no es tan cierto, acorde con una de
las conclusiones del perito doctor Giraldo Monsalve (Universidad CES), cuando

senala:

ECOGRAFIA POST OPERATORIA PRACTICADA DESPUES DE LA
PRIMERA CIRUGIA. En ella se describe wuna valvula
normofuncionante basado en una apertura y cierre normales. Se

68 DEVIS E., Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo segundo, 5% edicién, Bogota DC,
Temis, 2006, p.65.

69 SERRANO E., Luis G. Tratado de responsabilidad médica, Bogota DC, Ediciones Doctrina y Ley
Ltda, 2020, p.703 ss.

70 BERMUDEZ M., Martin. Del dictamen judicial al dictamen de parte, 2* ediciéon, Bogota DC, Legis
SA, 2016, p.110.

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

72 Entre otras las sentencias de: (i) 01-11-2016, No0.2012-00290-01; (ii) 14-06-2017, No0.2012-00262-01;
(iii) 23-08-2018, No0.2012-00291-01; y, (iv) 03-02-2021, No0.2015-00262-01.

73 CSd. SC-5186-2020 y SC-9193-2017.
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dice ademas que existia un gradiante transvalvular pico de 31 mmy
medio de 18. La velocidad de flujo transvalvular se midié en 2.81
m/seg. Estos datos debieron haber hecho pensar que un
seguimiento de la valvula debia hacer mas temprano de lo usual
(Subrayas extratextuales) (Carpeta 12 instancia, cuaderno No.8, folio 37).

Adicionalmente, refiri6 que la dehiscencia perivalvular, ocurrida al sefor
Aponte M., aparece en la mayoria de los casos dentro de los seis (6) meses
tras la implantacion de la protesis (idem, folio 37, primer parrafo), por lo que los
resultados positivos obtenidos en los dias, inmediatamente, posteriores a la
cirugia, que se itera eran igual sospechosos, no eran absolutos y de alli la

necesidad de unos controles efectivos, que en este caso dejaron de hacerse.

Corolario de lo expuesto, sin duda se demostraron todos los elementos de la
responsabilidad civil médica endilgada, tal y como lo concluyera la decisién

impugnada.

RESOLUCION. REPARO (iv). Prospera parcialmente. Con base en la condena
a la entidad llamante, la aseguradora por razon de la poliza que las ata, debe
cubrir hasta el limite de cobertura; pero dicho pago debe realizarse a esta y
no, directamente, al actor. Ningin cuestionamiento hay sobre la existencia

del contrato y la obligacion de responder.

Ahora, se disiente de la decisién cuestionada, en cuanto sin motivacion
alguna, ordend6 que el valor que debia cubrir la aseguradora seria entregado
al senior Carlos T. y no a la IPS que la citd; pues, entre el paciente y esa
compania es inexistente alguna relacion juridica, que se haya hecho valer en
este asunto, y ello impide que se dé la forma de pago ordenada en el fallo. De

esta manera razono, hace algtin tiempo, la CSJ74:

... el reembolso dispuesto a cargo de las llamadas en garantia, se
efectuarda a la citante y condenada a indemnizar, mas no
directamente de aquéllas a los promotores del litigio, a menos que
entre tales intervinientes procesales decidan algo distinto.

7 CSdJ. SC15996-2020

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES FIERRERA



Pagina | 28
EXPEDIENTE No.2012-00290-01

Lo primero, porque las relaciones juridicas entre los accionantes y
la demandada, son distintas a las de aquéllos y la llamada en
garantia, pues entre tales participantes no existe nexo que permita
ordenar el pago per saltum, es decir, de dichas aseguradoras a los
iniciadores del proceso, como si lo hay entre la convocada y su
llamada en garantia, solo que por economia procesal es admisible la
pretension de regreso de aquella a ésta.

No obstante, el promotor del juicio, también es autorizado por el
articulo 1133 del Estatuto Mercantil para ejercer la «accion directa
contra el asegurador», facultad no desplegada en este asunto.

Asi las cosas, le asiste razéon a la impugnante en cuanto que esa cobertura
debe ser bajo la modalidad de reembolso a la IPS que la llamo6 y ante esta, por
supuesto, habra de aplicarse el deducible del 15% acordado al suscribir la
poliza sobre el monto limite asegurado, esto es, sobre $20.000.000. En

consecuencia, se modificara el ordinal 5° del fallo.

RESOLUCION. REPARO (V). Triunfa. En virtud a la relacion contractual
acreditada entre la EPS y la IPS, no solo procedia el llamamiento en garantia
que aquella formul6 a esta y que desestim¢ el fallo, sino que debe resolverse

sobre esa relacion sustancial, con estribo en el clausulado convenido.

En efecto, revisado el convenio suscrito en estas entidades, lo cierto es que la
clinica Los Rosales SA, se comprometié con Coomeva EPS SA, a asumir los
perjuicios que se causaran a los afiliados (Cotizantes y beneficiarios) de esta, en
la prestacion de los servicios de salud, sin dudas, ese es el entendimiento que

emerge de la clausula novena del contrato que sefala:

RESPONSABILIDAD DE EL CONTRATISTA: EL
CONTRATISTA prestara los servicios de salud a los afiliados de
COOMEVA EPS SA con plena autonomia cientifica, técnica y
administrativa; para ellos observara las normas legales vigentes, las
politicas y procedimientos que establezca el Estado y las que
contractualmente defina COOMEVA EPS SA en acatamiento de
aquellas. En consecuencia, EI. CONTRATISTA asume en forma
total v exclusiva los perjuicios que se puedan generar a los afiliados
cotizantes v sus beneficiarios de COOMEVA EPS SA, al igual que
la responsabilidad que se derive por la calidad e idoneidad de los
servicios de salud que preste, asi como la responsabilidad que pueda
derivarse de la falta de oportunidad en la remision de los afiliados,
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los actos u omisiones, tanto del personal médico y paramédico a los
cuales encomiende la prestacion de servicios de salud, como de su
personal administrativo (Resaltado propio de esta decisiéon) (Carpeta 12
instancia, cuaderno No.1, pdf.4. CUADERNO No. 1, parte 4, folio 58).

En esas condiciones, y sin que pueda desconocerse la solidaridad que por
disposicion legal existe entre ellas, estd facultada la EPS para recobrar a la

IPS, las sumas que con ocasién de la condena aqui impuesta deba asumir.

7. LAS DECISIONES FINALES

Las premisas juridicas ya enunciadas sirven para: (i) Confirmar
parcialmente la decision por razones diferentes, salvo el ordinal 5° que se
modificard, en lo atinente al reembolso de la aseguradora; y, se
complementara para facultar a la EPS para recobrar a la IPS los valores que
deba asumir por la condena impuesta; (ii) Se condenara en costas a la IPS
demandada, al fracasar su alzada y, se absolveran de esa condena a lallamada
en garantia y a la EPS, al no confirmarse integralmente las 6rdenes en su

contra (Articulo 365-3°, CGP).

La liquidacion de costas se sujetara, en primera instancia, a lo previsto en el
articulo 366 del CGP, las agencias en esta instancia se fijardn en auto
posterior CSJ75 (2017). Se hace en auto y no en la sentencia misma, porque
esa expresa novedad, introducida por la Ley 1395 de 2010, desaparecio en la

nueva redaccion del ordinal 2° del articulo 365, CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
PEREIRA, SALA DE DECISION CIVIL - FAMILIA, administrando Justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA,

75 CSJ. STC-8528 y STC-6952-2017.
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1. CONFIRMAR la sentencia del 17-02-2020 del Juzgado Promiscuo del
Circuito de Quinchia, R., excepto el numeral 5° que se modifica para
establecer que la compaiiia Seguros del Estado SA debera reintegrar a la
clinica Los Rosales SA el pago efectuado por ella, al sefior Carlos T. Aponte
M., hasta el limite asegurado ($20.000.000) y atendiendo el deducible
pactado (15%); también, se complementa, para facultar a Coomeva EPS
SA, el recobro a la clinica Los Rosales SA, las sumas que con ocasion de la

condena aqui impuesta deba asumir.

2. CONDENAR en costas en esta instancia, a la IPS demandada, y a favor de
la parte demandante. Se liquidaran en primera instancia y la fijacion de

agencias de esta sede, se hara en auto posterior.

3. ABSOLVER a la compaiiia aseguradora y EPS demandada, de condena en

costas en esta sede.

4. DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

DUBERNEY GRISALES HERRERA

MAGISTRADO
EppeEr J. SANcHuEZ C. JAIME A. SArRAzZA NARANJO
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