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Sefiores
JUZGADO CUARTO (4°) CIVIL DEL CIRCUITO DE POPAYAN (V.)
La Ciudad.

REFERENCIA: REPAROS Y SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION
PROCESO: VERBAL

DEMANDANTE: NANCY NUBIA IMBACHI Y OTROS.

DEMANDADO: COSMITET LTDA

RADICACION: 2019-00068

ANGELA MARIA VILLA MEDINA, identificada con la cédula de ciudadania namero
1.113.632.980 de Palmira (V.), portador de la tarjeta profesional de abogada numero
234.148 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en condicién de apoderada de la
CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA -
COSMITET LTDA., comedidamente manifiesto que dentro del término legal procedo a
presentar RECURSO DE APELACION contra la Sentencia No. 001 proferida el 21 de
enero de 2022 dentro del proceso de la referencia, solicitando desde ya que la misma sea
REVOCADA PARCIALMENTE, peticion que fundamento en las consideraciones de
hecho y de derecho que mas adelante invocaré.

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD
CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En primer lugar, procedo a esgrimir los argumentos respectivos por los cuales se
considera que la sentencia de Primera Instancia proferida por el Juzgado Cuarto (04) Civil
del Circuito de Popayan, no se encuentra ajustada a los presupuestos facticos, las
disposiciones legales vy jurisprudenciales que regulan la responsabilidad civil
extracontractual, igualmente observamos que la sentencia carece de un andlisis integral
de todo el acervo probatorio, lo anterior para que sea tenido en cuenta por el honorable
Tribunal Superior de Popayan (Cauca).

1. NO ESTRUCTURACION DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA.

Se fundamenta el presente reparo, en que la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA — COSMITET LTDA., cumplié cabalmente con
sus obligaciones contractuales para con la sefiora NANCY NUBIA IMBACHI, en razén a
que puso a disposicion de ésta, la autorizacion de los servicios meédicos que requirié en
procura de la recuperacion y preservacion de su salud, pues se encuentra plenamente
acreditado la autorizacion de los servicios meédicos de urgencia y hospitalizacion,
medicamentos, ayudas diagnosticas y procedimientos quirdrgicos ordenados.

No obstante lo anterior, para que resulte comprometida la responsabilidad de una persona
natural o juridica se requiere que haya cometido una culpa y que consecuencia de esta
sobrevengan perjuicios a las demandantes, es decir, que se requiere de la existencia de
tres (3) elementos a saber:

1) La culpa, entendida como el error de conducta en que no habria incurrido un
profesional de igual experiencia y formacion ante las mismas circunstancias
externas. Este elemento debera ser probado por los demandantes.

2) El nexo causal, que como se manifestd en punto anterior, en el presente debate
se pretenden deducir consecuencias danosas de causas equivocadas. También
compete a las demandantes su demostracion.

3) Finalmente, el elemento dafio, que debera probarse con medio probatorio
legitimo para que eventualmente adquiera la categoria de cierto e indemnizable.

De esta manera la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que:

“(...) De cara a este concepto, tratandose del régimen de responsabilidad médica,
deberdn estar acreditados en el proceso todos los elementos que configuran la
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responsabilidad de la administracion, de manera que le corresponde a la parte actora
acreditar el hecho dafoso y su imputabilidad al demandado, el dafo y el nexo de
causalidad entre estos, para la prosperidad de sus pretensiones. En suma, en
cumplimiento del articulo 177 del C. de P. C., incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, y por lo tanto,
corresponde a la parte actora probar los hechos por ella alegados. (...)” '(Negrilla y
subrayado ajeno al texto).

Bajo tal contexto, se concluye que corresponde a la parte actora acreditar los 3 elementos
anteriormente enunciados, reiterando que la culpa igualmente debe ser probada, por
encontrarnos dentro del régimen de culpa probada.

Aterrizado lo anterior, en el presente caso debe recordarse que la CORPORACION DE
SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA — COSMITET LTDA.,
de acuerdo a su objeto social, debe garantizar la gestién de la atencién médica y la
prestacion de los servicios de salud incluidos en un plan obligatorio de salud a sus
afiliados, a través de las instituciones prestadoras de salud, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 159 que se transcribe a continuacion:

“...) ARTICULO 159. GARANTIAS DE LOS AFILIADOS. Se garantiza a los afiliados al
Sistema

General de Seguridad Social en Salud la debida organizacion y prestacion del servicio
publico

de salud, en los siguientes términos:

1. La atencién de los servicios del Plan Obligatorio de Salud del articulo 162 por parte
de la Entidad Promotora de Salud respectiva a través de las Instituciones Prestadoras
de servicios adscritas.

2. La atencion de urgencias en todo el territorio nacional.

3. (..)"(Negrilla y subrayado ajeno al texto).

Ahora bien, en el articulo 178 de la ley ya citada, establece como funciones de las
Entidades Promotoras de salud, las siguientes:

“...) ARTICULO 178. FUNCIONES DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD. Las
Entidades Promotoras de Salud tendran las siguientes funciones:

1! (8

3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias
puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional. Las Empresas
Promotoras de Salud tienen la obligacion de aceptar a toda persona que solicite
afiliaciéon y cumpla con los requisitos de Ley.

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias,
a

las Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en su
area de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del
afiliado y su familia.

5.(...)

6. Establecer procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente, oportuna y
de

calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud. (...)” (Negrilla y subrayado ajeno al texto)

Asi las cosas, emerge con claridad que la parte actora no logra erigir los supuestos
necesarios para predicar la existencia de la Responsabilidad, es necesario recalcar que

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. No. 17837 de 2010, M.P. Dra. MYRIAM GUERRERO DE
ESCOBAR
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tampoco consigue concretar la existencia de un vinculo, con las caracteristicas necesarias,
que ate el actuar del ente convocante con los supuestos perjuicios alegados por la parte
actora.

Es claro que la obligacién del Equipo Médico se cumplié dentro de los lineamientos que la
técnica médico-cientifica acepta y recomienda como tratamiento, tenemos que la sefiora
NANCY NUBIA IMBACHI fue atendida por profesionales médicos idoneos, calificados de
forma diligente y oportuna, la labor de los profesionales de la salud se desarrollé dentro
de los lineamientos esperados. Debemos destacar que la medicina no es una ciencia
exacta en ninguna de sus especialidades y aunque los procedimientos difieren en
complejidad y escala de dificultades técnicas los resultados de éstos procedimientos
medicos podran ser esperables, pero nunca predecibles.

Y es precisamente aqui donde se rompe el nexo causal pues no se distingue la relacién
en este caso entre la accion y el resultado, de modo que pueda afirmarse que éste es
consecuencia de aquella. Es decir la presunta responsabilidad de mi representada, se
desvaneci6 pues el expresado nexo causal no se pudo concretar toda vez que la sefora
NANCY NUBIA IMBACHI RIVERA no son imputables a ninguno de los demandados pues
como quedo claro y demostrado en la historia clinica y los dos (02) dictamenes periciales
presentados, la atencién recibida por la sefiora IMABACHI RIVERA fue portuna, idonea y
perita y conforme a los protocolos y fueron enfaticos en concluir que el acto meédico
reprochado se encuentra dentro de los riegos advertidos en el consentimiento informado.

Asi las cosas, emerge con claridad que la parte actora no logra erigir los supuestos
necesarios para predicar la existencia de la Responsabilidad Civil aludida, es necesario
recalcar que tampoco consigue concretar la existencia de un vinculo, con las
caracteristicas necesarias, que ate el actuar del ente convocante con los supuestos
perjuicios alegados por la parte actora.

En relaciéon con lo anterior, se ha referido el Consejo de Estado, que:

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del servicio médico asistencial
no_se deriva simplemente a partir de la sola constatacion de la intervencion de la
actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacién no se observo la
lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dano. (...)” > (Negrilla y
subrayado ajena al texto)

Asi las cosas, es ineludible concluir que la inexistencia de culpa y el vinculo o nexo causal
requerido para que surja una declaratoria de Responsabilidad, genera la revocatoria del
fallo de primera instancia y absolucion de COSMITET LTDA. en este proceso.

2. CABAL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE LA CORPORACION DE
SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA — COSMITET LTDA.,
EN RAZON A LAS NORMAS QUE REGULAN EL SECTOR SALUD.

Las entidades promotoras de salud se encuentran definidas en el articulo 177 de la ley
100 de 1993 como:

“(...) ARTICULO 177. DEFINICION. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus
cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcion basica
sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestaciéon del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la
diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia, de
que trata el titulo Ill de la presente Ley. (...)"(Negrilla y subrayado ajeno al texto)

Asi las cosas, la sefiora NANCY NUBIA IMBACHI se encontraba afiliada, al Sjstema
General de Seguridad Social en Salud, por intermedio de la CORPORACION DE

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,SUBSECCION A, C.P.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ Radicacion numero: 52001-23-31-000-1999-00981-02(27000)
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SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA — COSMITET LTDA.,
por tal motivo existia un vinculo contractual entre estos, de acuerdo a los parametros
establecidos en el articulo 183 de la Ley 100, el cual determina la relacion contractual
entre la EPS y sus afiliados:

“(...) ARTICULO 183. PROHIBICIONES PARA LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE
SALUD. Las Entidades Promotoras de Salud no podran, en forma unilateral, terminar la
relacion contractual con sus afiliados, ni podran negar la afiliacién a quien desee ingresar
al régimen, siempre y cuando garantice el pago de la cotizacion o del subsidio
correspondiente, salvo los casos excepcionales por abuso o mala fe del usuario, de acuerdo
con la reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno Nacional. (...)"(Negrilla y
subrayado ajeno al texto)

Siguiendo la linea argumentativa, el articulo 26 del Decreto 806 de 1998, determina como
afiliados al Régimen Contributivo las siguientes personas:

“...) ARTICULO 26. AFILIADOS AL REGIMEN CONTRIBUTIVO. Las personas con
capacidad de pago deberan afiliarse al Régimen Contributivo mediante el pago de una
cotizacion o aporte econémico previo, el cual sera financiado directamente por el afiliado o
en concurrencia entre éste y su empleador.

Seran afiliados al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud:

1. Como cotizantes:

a) (...

2. Como beneficiarios:
Los miembros del grupo familiar del cotizante, de conformidad con lo previsto en el
presente decreto. (Negrilla y subrayado ajeno al texto)

Nuestra posicion en torno a la naturaleza de la responsabilidad que puede surgir para la
EPS por la administracion y prestacion de servicios incluidos en el POS donde se
presenta la verdadera discusion, a la cual nos referimos al inicio de este estudio, es
respecto a la responsabilidad civil por la prestacion de servicios incluidos en el POS,
especialmente cuando la administracion y la prestacion de tales servicios de salud se
encuentran a cargo de entidades de origen particular.

Siguiendo con el enunciado de las diversas posiciones asumidas en torno al tema,
consideramos que podemos encontrar razones de peso para pensar que se presenta una
especie de hibrido en la fundamentacion legal y contractual de los derechos vy
obligaciones que surgen de la seguridad social, ya que, si bien la seguridad en salud esta
prevista en la Constitucion y la Ley, se materializa, se concreta, se le da contenido,
mediante la afiliacién, para nosotros un vinculo contractual, dado el importante papel que
juega la autonomia de la voluntad del afiliado, por lo menos, en el Régimen Contributivo
(Ley 100 de 1993, art. 15).

No sobra recordar que la propia Ley 100 de 1993 en el articulo 178 numeral 3, restringe
de manera especial la autonomia de las EPS en el sentido de establecer que estas tienen
la obligacion de aceptar a toda persona que solicite afiliacion, siempre que cumpla con los
requisitos establecidos en la Ley. Luego, la libertad del virtual afiliado (cotizante) de
escoger la EPS que le administre la prestacién de sus servicios de salud, es elemento
determinante en dicha afiliacion.

En ese orden de ideas es importante sefalar que, por ejemplo, si bien es cierto que una
persona tiene el derecho, en abstracto, a que se le preste un servicio de salud
comprendido dentro del Plan Obligatorio de Salud (POS) no lo es que esa persona tenga
derecho a exigir ser atendido por tal o cual centro asistencial o por determinado
especialista, quien posee determinadas calidades cientificas y dispone de recursos
tecnoldgicos especificos. Lo segundo, indudablemente dependera de las posibilidades
asistenciales que brinde cada entidad administradora del servicio de salud vy, por lo tanto,
del vinculo establecido por el afiliado (cotizante) con la EPS que seleccioné o que el
patrono escogié por él, dada su tacita renuncia a ejercitar su autonomia (normas
supletivas de la voluntad).
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Algunos sostienen, y nosotros nos plegamos a ello, que, aunque la fuente de la obligacién
inicial sea la ley, es posible recurrir a la responsabilidad contractual para pretender la
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados con el incumplimiento de la
obligacion que ha sido corroborada o materializada por medio de un contrato. Esa tesis
adquiere mayor validez por el hecho de que, en multiples oportunidades, la ley establece
principios generales y abstractos de forzoso cumplimiento por parte del deudor contractual.
En estos casos no se discute la naturaleza contractual de la responsabilidad.

Finalmente, queremos indicar, que la propia Ley 100 de 1993 califica de contractual la
relaciéon existente entre la EPS vy los afiliados (véase, v. Gr., el Art. 183), hecho que
corrobora en forma contundente la posicion que hemos venido defendiendo.

Cumpliendo con esa obligacién contractual la CORPORACION DE SERVICIOS
MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA - COSMITET LTDA., tuvo en
cuenta lo establecido en la Ley 100 de 1993, y la Ley 1122 de 2007 al contratar una Red
de Prestadores de Servicios de Salud para la atencion oportuna de dicho usuario, y de
acuerdo al literal e del articulo 156 de la Ley 100 de 1993 %...) e) Las Entidades
Promotoras de Salud tendran a cargo la afiliacion de los usuarios y la administracion de la
prestacion de los servicios de las Instituciones Prestadoras. Ellas estan en la obligacion
de suministrar, dentro de los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a
cualquier persona que desee afiliarse y pague la cotizacion o tenga el subsidio
correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud, en los términos que reglamente el gobierno

(i1)4

Lo anterior se cumplié a cabalidad pues el servicio que requeria la senora NANACY
NUBIA IMBACHI se tenia contratado para la fecha de ocurrencia de los hechos con la
CLINICA SANTA GRACIA, institucion debidamente habilitada de acuerdo a la
normatividad vigente, donde la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA - COSMITET LTDA., tiene un contrato de
prestacion de servicio de salud para la atencion de sus afiliados.

Para entender el tipo de contratacion que pueden realizar las EPS con su red de
prestadores de servicios de salud, hay que conocer el Decreto 4747 de 2007, el cual
establece:

“(...) Articulo 4. Mecanismos de pago aplicables a la compra de servicios de salud. Los
principales mecanismos de pago aplicables a la compra de servicios de salud son:

a. Pago por capitacion: Pago anticipado de una suma fija que se hace por persona que
tendré

derecho a ser atendida durante un periodo de tiempo, a partir de un grupo de servicios
preestablecido. La unidad de pago esta constituida por una tarifa pactada previamente, en
funcién del nimero de personas que tendrian derecho a ser atendidas.

b. Pago por evento: Mecanismo en el cual el pago se realiza por las actividades,
procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos prestados o suministrados a un
paciente durante un periodo determinado y ligado a un evento de atencién en salud. La
unidad de pago la constituye cada actividad, procedimiento, intervencion, insumo o
medicamento prestado o suministrado, con unas tarifas pactadas previamente.

c. Pago por caso, conjunto integral de atenciones, paquete o grupo relacionado por
diagndstico: Mecanismo mediante el cual se pagan conjuntos de actividades, procedimientos,
intervenciones, insumos y medicamentos, prestados o suministrados a un paciente, ligados
a un evento en salud, diagnoéstico o grupo relacionado por diagndstico. La unidad de pago la
constituye cada caso, conjunto, paquete de servicios prestados, o grupo relacionado por
diagnostico, con unas tarifas pactadas previamente. (...)”

Por otra parte, emerge con diamantina claridad que se garantizdé a la sefiora
ALTAMIRANO DE GIL la prestacion del servicio de salud de acuerdo al articulo 159 de la
Ley 100 de 1993 que establece las GARANTIAS DE LOS AFILIADOS, tal como la debida
organizacion y prestacion del servicio publico de salud en los siguientes términos:

“(...) ARTICULO 159. GARANTIAS DE LOS AFILIADOS. Se garantiza a los afiliados al
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Sistema General de Seguridad Social en Salud la debida organizacién y prestacion del
servicio publico de salud, en los siguientes términos:

1. La atencion de los servicios del Plan Obligatorio de Salud del articulo 162 por parte
de la Entidad Promotora de Salud respectiva a través de las Instituciones Prestadoras
de servicios adscritas.

2. La atencion de urgencias en todo el territorio nacional.

3. (..)” (Negrilla y subrayado ajeno al texto).

Respecto a las funciones de las Entidades Promotoras de salud, se encuentran
enmarcadas

en el articulo 178 de la ley ya citada, precisando que se cumplieron a cabalidad por la
CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA —
COSMITET LTDA., con la afiliada IMBACHI RIVERA de acuerdo a la Ley ya citada, asi:

“(...) ARTICULO 178. FUNCIONES DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD. Las
Entidades Promotoras de Salud tendran las siguientes funciones:

1. Ser delegatarias del Fondo de Solidaridad y Garantia para la captaciéon de los aportes de
los

afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

2. Promover la afiliacién de grupos de poblacién no cubiertos actualmente por la Seguridad
Social.

3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias
puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional. Las Empresas
Promotoras de Salud tienen la obligacion de aceptar a toda persona que solicite
afiliaciéon y cumpla con los requisitos de Ley.

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias,
a las Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en
su area de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del
afiliado y su familia.

5. Remitir al Fondo de Solidaridad y Compensacion la informacion relativa a la afiliacion del
trabajador y su familia, a las novedades laborales, a los recaudos por cotizaciones y a los
desembolsos por el pago de la prestacion de servicios.

6. Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y
de calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud.

7. Las demas que determine el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.
(...)"(Negrilla y subrayado ajeno al texto)

En concordancia con lo expuesto, se cumplié con lo reglamentado en la Ley 1122 de 2007

“(...) Articulo 14. Organizacion del Aseguramiento. Para efectos de esta ley entiéndase por
aseguramiento en salud, la administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en
salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la
calidad en la prestacion de los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el
prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige
que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones
establecidas en los Planes Obligatorios de Salud. (...)”

En cuanto al campo de accion de las Entidades Promotoras de salud en la normativa
tantas
veces enunciada se establecio:

“(...) ARTICULO 179. CAMPO DE ACCION DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE
SALUD. Para garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados, las Entidades
Promotoras de Salud prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con las
Instituciones Prestadoras y los profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios, las
Entidades Promotoras de Salud podran adoptar modalidades de contratacién y pago tales
como capitacién, protocolos o presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las
actividades de promocién y prevencion y el control de costos. Cada Entidad Promotora
debera ofrecer a sus dfiliados varias alternativas de Instituciones Prestadoras de Salud,
salvo cuando la restriccién de oferta lo impida, de conformidad con el reglamento que para el
efecto expida el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.
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PARAGRAFO. Las Entidades Promotoras de Salud buscarédn mecanismos de agrupamiento
de riesgo entre sus afiliados, entre empresas, agremiaciones 0 asociaciones, 0 por
asentamientos geograficos, de acuerdo con la reglamentacion que expida el gobierno
nacional. (...)”

Bajo tal contexto normativo y de acuerdo con la historia clinica aportada de la sefiora
NANCY NUBIA IMBACHI RIVERA se encuentra plenamente acreditada, que la
obligacién contractual de la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA - COSMITET LTDA.., se circunscribia a
garantizar al usuario el acceso a una Institucion Prestadora de Servicios de salud
debidamente habilitada (Resolucion 1043 de 2006) para que recibiera la atencion médica
que requeria, autorizar la cobertura econémica de todos los servicios requeridos en la
atencion, obligaciones éstas que se cumplieron a cabalidad por mi representada de
manera oportuna y diligente, en ese orden de ideas no puede predicarse responsabilidad
en cabeza de la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES
THEM & CIA LTDA — COSMITET LTDA.

3. INDEBIDA INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE LIBRE ESCOGENCIA

Se sustenta el presente reparo en lo contemplado en el articulo 153 de la Ley 100 de
1993 que respecto del Principio de la Libre escogencia establece:

“(...) ARTICULO 153. PRINCIPIOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1438 de 2011. El nuevo texto es el
siguiente:> Son principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud:

(...)

3.12 Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurara a los
usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores
de servicios de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo. {(...)

El principio de libertad de escogencia es un principio rector de caracteristica esencial del
Sistema de Salud Colombiano, el cual se encuenta establecido en la Ley 100 de 1993 y
ampliamnete desarrollado jurisprudencial.

En efecto, el citado principio consagra la facultad que tiene el usuario de escoger en
cualquier momento la Entidad Promotora de Salud (EPS) y las instituciones prestadoras
de servicios (IPS) para acceder al serivcio de salud que requiere, no obsante se resalta
que la IPS que el usuario escoga debe pertenecer a la red de prestadores de la EPS.

Ahora bien, se hace menester aclarar que el principio de libertad de escogencia que tiene
los usuarios no es absoluto, en virtud de lo establecido en el literal g del articulo 156 de la
Ley 100 de 1993 que establece las caracteristicas basicas del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, que senalo:

“(...JARTICULO 156. CARACTERISTICAS BASICAS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. <Articulo condicionalmente EXEQUIBLE> El Sistema
General de Seguridad Social en Salud tendra las siguientes caracteristicas:

a) El Gobierno Nacional dirigira, orientara, requlara, controlara y vigilara el servicio publico
esencial de salud que constituye el Sistema General de Seguridad Social en Salud;

b) Todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, previo el pago de la cotizaciéon reglamentaria o a través del subsidio que se
financiara con recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos propios de los entes territoriales;

(...)

g) Los afiliados al sistema elegiran libremente la Entidad Promotora de Salud, dentro de
las condiciones de la presente Ley. Asi mismo, escogeran las instituciones prestadoras de
servicios y/o los profesionales adscritos o con vinculacion laboral a la Entidad Promotora de
Salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas.(...)”
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Al respecto la jurisprudencia ha advertido:

“(...) Sin embargo, también se ha reconocido que la libertad de escogencia no es un
derecho fundamental absoluto, en la medida en que esta circunscrito a la existencia de
contrato o _convenio vigente entre la EPS accionada y la IPS requerida, esta libertad
puede ser limitada “en términos normativos, por la regulacion aplicable; y en términos facticos,
por las condiciones materiales de recursos y entidades existentes, esto es, por ejemplo, en el
marco de los contratos o convenios suscritos por las EPS’[25] .

Ahora bien, esta Corporacion ha dicho que ademas de la limitacion respecto a la oferta de
servicios:

“(...) la_ley también ha dispuesto razonablemente que la libertad que tienen los usuarios de
escoger la entidad también esta limitada por cuatro condiciones: i) que exista un convenio
entre la E.P.S. del afiliado y la I.P.S. seleccionada (articulo 14, numeral 5° del Decreto 1485
de 1994); ii) que los cambios de instituciones prestadoras sean solicitados dentro de las I.P.S.
que tengan contrato con la E.P.S. (articulo 179 de la Ley 100 de 1993) [26]; iii) que la I.P.S.
respectiva preste un buen servicio de salud y garantice la prestacion integral del mismo
(paragrafo 1° del articulo 25 de la Ley 1122 de 2007 y, iv) que el traslado voluntario de EPS se
haga a partir de un (1) afio de estar afiliado a esa EPS (articulo 14, numeral 4°, del Decreto
1485 de 1994).”[27]

En ese sentido, la libertad que tienen los usuarios de escoger IPS va ligada a dos
circunstancias: i) que exista un convenio entre la EPS del afiliado y la IPS seleccionada; y
i) que la IPS respectiva preste un servicio de salud que garantice la prestacion integral

y de calidad. (...)”

Emerge con claridad meridiana que el principio de libertad de escogencia no solo aplica
para el usuario sino tambien para la EPS, pues es un derecho que opera en doble via, por
cuanto otorga la potestad a las EPS de elegir las IPS con las que celebraran convenios y
el tipo de servicios que seran objeto de cada uno, para la prestacion del servicio de salud.

Descendiendo al caso en concreto, se precisa que en el plenario se encuentra
documentado en la historia clinica el egreso voluntario de la sefiora NANCY NUBIA
IMBACHI de la CLINICA SANTA GRACIA el dia 23 de noviembre de 2017donde venia
siendo atendida a través del Plan de Beneficios en Salud a cargo de COSMITET LTDA.

La sefiora NANCY NUBIA IMBANCHI RIVERA, ingresé el mismo 23 de noviembre de
2017 de manera particular al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN
E.S.E., tal y como quedd acreditado en el plenario, con las pruebas obrantes de las cuales
resalto, la prefactura aportada por el extremo actor:

| ‘HGSFITA; UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E.S.E. L2 f:bgf
Sk ' o i 1
| _PHEFRCTUR.".
| | Pacients 24505307 NANCY NUBLA IMBATH] SE GOMEZ Tige Particidar
AL T A T 1L JLARES Edad 65 Afas !, | Meses | 0 Dias
Plan 6213 PARTIC ILARES- PARTICULARES Sewo Femening
Estrato (U =1 HIVEL Q NIVEL N Ingreso 950031

Centro 001 HUSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE PORAYAN Fec Ingresa 23 nov 2017 09:32 pm,
__FECHA | cODIGOD | NOMBSRE

_FECHA | CUDIGH CANT VR UNIT VRPAC  VRENT

| CONSULTAS

Adicionalmente, se encuentra acreditado el ingreso al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN
JOSE DE POPAYAN E.S.E. de manera particular y no a través del plan de beneficios en
salud a cargo de COSMITET LTDA, con el sustento de la negacioén del reembolso que se
trae a colacion, prueba documental aporada por el extremo actor:
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LIFREDM TEMAaPORAL 2
Popaviin. Enero 3 de 2018

Sedorfa)
MANCY WUBIA IMBACHI DE GOMEZ
C.C. Mo3d 525207

ASUNTO: NEGACION DE REEMBOLSO

Cordal Saludo,

Uiy vez radicacka su solicitud Je reembolso de los gostos generudos durange B presiacion de seevics de salind e renlie L
respectiva revision y anilisis por pane de la Direccion Medica Regional de:

*Laos términes de referencia en b relacidn cantraciual

* Lo docunsentos o soportes adjuntos al fornime de soliciud de reembolsa.
*Laos procesos pdminisirntivos de autorizncidn de Cosmiret Lida

"L procesos asislenciales invelucrados an la wlencidn del afiliado,

Al fimalizar ¢l andlisis se evidenciaron bos siguienies punios:

*Ma se evidencia inoportunidod en i prestacidn del servicio en la Clinica Sania Gregun donde solicita olen v mtaes:
*Se garantiza el servicio en Clinica de altn coanplejidad en In Clinica Sonia Gracia,
*Acwdid de munera paniculor 2 weith pacticular segon fenes: pnea

Es concluyente entonces que COSMITET LTDA cumplio con su obligacion de garantizar
la prestacién del servicio de salud a la sefiora NANCY NUBIA IMBACHI a través de la
CLINICA SANTA GRACIA, empero no se puede predicar incumplimiento del principio de
libre escogencia si bien es cierto se recuerda que la sefiora IMBACHI RIVERA acudio al
HOSPITAL SAN JOSE de manera particular, institucion con la cual COSMITET LTDA no
tenai la obliacién de garantizar la prestacion del servicio de salud por ser una red con la
cual no tenia convenio y siendo importante recordar que la paciente ingreso de manera
particular y no a través del Plan de benedicios en salud.

En ese orden de cosas, erro el depacho al considerar en el minuto 1.55.27 “ siendo deber
de COSMITET garantizarle la atencién de salud en la IPS por ella elegida o la que ellos le
hubieran sugerido dentro de su red de prestadores lo cual no ocurrio.

Se precisa que en el presente caso, que la senora IMBAHCI RIVERA acudi6é para la
atencion de urgencias, no ante la EPS sino ante la IPS, y acudié de manera voluntaria a
una IPS de manera particular, de manera que nunca solicit6 a COSMITET LTDA el
servicio a efectos de que dicha entidad le indicara cual era la red prestadora de salud, por
lo cual no se encuentra acreditada el incumplimiento a nombre de COSMITET LTDA.

2. DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

Se fundamenta el presente reparo, que con miras a la obtenciéon de una indemnizacion,
no basta alegar el supuesto detrimento, por cuanto el mismo no es susceptible de
presuncién, sino que es menester acreditar debidamente su produccion, esto comprende
su identificacion y obviamente su cuantificacion cierta, toda vez que al funcionario
juzgador le esta vedado presumir un perjuicio.

Se formula esta excepcion, en virtud de que la responsabilidad del médico se determina
por el régimen de culpa probada; correspondiéndole en dicha medida a la parte que alega
la negligencia (Culpa), atender la carga probatoria, dado que aunque la relacion sea de
tipo contractual, la obligacion contenida en el contrato se servicios médicos, corresponde
a una obligacién de medios.
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Siguiendo la linea argumentativa, la jurisprudencia ha sefialado que al demandante no le

es suficiente con demostrar que su estado de salud no mejoré o que empeord luego de la
intervencion del profesional de la salud, precisé que es indispensable:

“(...) Suficientemente es conocido, en el campo contractual, la responsabilidad médica
descansa en el principio general de la culpa probada, salvo cuando en virtud de las
“estipulaciones especiales de las partes” (articulo 1604, in fine, del Cédigo Civil), se asumen,
por ejemplo, obligaciones de resultado, ahora mucho mas, cuando en el ordenamiento
patrio, el articulo 104 de la Ley 1438 de 2011, ubica la relacion obligatoria médico-
paciente como de medios.

La conceptualizacion es de capital importancia con miras a atribuir las cargas probatorias de
los supuestos de hecho controvertidos y establecer las consecuencias de su incumplimiento.
Asi, tratandose de obligaciones de medio, es al demandante a quien le incumbe
acreditar la negligencia o impericia del médico, mientras que en las de resultado, ese
elemento subjetivo se presume.. (...)"*(Negrilla y subrayado ajeno al texto)

Bajo tal contexto, para que proceda la condena por la responsabilidad del extremo pasivo
de la accién, se requiere en primer lugar que se pruebe efectivamente su culpa y
consecuentemente el nexo de causalidad entre esa culpa.

Todo lo anterior, aterrizado al caso de marras, es pertinente precisar que si bien es cierto
en el plenario obran facturas de los serivicios que asumio la sefiora IMBACHI RIVERA, no
es menos cierto que de los mimos se colige que dichos servicios fueron brindados de
manera PARTICULAR tal como se observa a continuacion:

“...)

HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E.5.E.

15

231

Usiang |d. -Fu3L
PREFACTURA P qE
Paciente JA525207  NANCY NUSLA IMEWCHL SE GOMEZ Tipa Crra
Enticlad PARTIC PARTICULARES Edad 55 &fcs |, | Meses 2 s
Pian 06113 PRATICULARES- PAETICLILARES Sexa Femining
= ——
Estrato 00 ZIN NIVEL O NIVEL W Ingraso 950031
Centro G001 HOSFTTAL UINIVERSITARIO SaN JOSE DE POPAYAN Fec Ingresa 21 nov 2017 0931 pom .
"~ FECHA  cODIGD  WOMBRE CANT W LNIT VR PAC T EMT
COMSULTAS
Qe e CDADD [ANERD) TRAOSTAATIORON HEICA i $65.20000 $55.200,00 50,00
14/112007  A904I5 INTERCONSULTA FOR ESPECLALESTA E4 CIRLKGIA GEMERAL 1 §62.00000 §62.000,00 #0,00
RCONSY BOLOR ¥ CUIDADOS <
501002017 B4l L:Enmugurm FOR ErcLinLiaTA e o 1 §62.00000 §E2.00000 £0,00
M INELT BB [NTERCONSULTA POR ESPECLALESTA BN PSIGUIATRIA 1 $ELO0OO0  §632.00000 50,00
0Z/ 1417 BRCA0Z [NTERCONSULTA POR OTRAS ESPECIALIDADES HEDICAS §EL000,00 56200000 0,00
i [NTERCOMNSULTA POR ESPECIALESTA EN GINECDLOGIA Y q
LAY Baas0 OESTETRICIA § 6100000 % 63.000.00 50,00
HETHR A G L INTERCONSULTA POR ESPECIALISTA BN INFECTOLOGIA I $6L00O,00 §62000,00 50,00
AT BCABS INTERCOMELLTA POR ESPECIALISTA EN HEDICTWA INTERMNA 1 $41000,00 § 124000000 oS0
50,00
* PROCEDIMIENTOS DIAGNOSTICOS
2B/117I017 ERLRND ECOCARDIDGRAMA TRANSTORACICO 1 $655.300,00 §665.300,00 $ 0,00
INLLT EE5100 ELECTROCARDIOGRAMA DE RITMD O DE SUFERFICIE 500 L §52.200,00 & 53.200,00 .« k0,00
50,00
PROCEDIMIENTOS TERAPEUTICOS BO QUIRLURAGICOS
FELLA01T 5029400 TERARLA AESPIRATORIA ENTEGRAL B 52500000 §3150.000.00 13,00
§ 000
: PROCEDIMIENTOS TERAPEUTICOS QUIRLRGICOS
DESERIDAMIENTO BSCISBONAL POR LESION DE TEIDOS 5
19/11/2017 BETI0Z PROFUNDOS EN AREA ESPECIAL DE MAS DEL CINCD 5% DE 1 §1.4100900,00 1.410,500,00 g00
SUPERFICIE CORPOSAL TOTAL (G0 | 00T} 2 '
9005 CHRUlANG GRUPO 07 I £ 242100,00 £ 200.100,00 £0,00
WENE AMEETEE I v B Ea AT i & 173 AN nn 173 0008 SN0

(...)

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P. Danilo Rojas Betancourth, E. No. 26352 de 2013.
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Emerge con claridad meridiana que respecto COSMITET LTDA. No se acredito la
obligacion de retibuir los dineros sustentados en la prefactura traida a colacion y objeto de
la sentencia impuganda, ello como quiera que 1) COSMITET LTDA brindio el servicio de
salud de urgencias que requeria la usuaria con su red prestadora de salud. 2) la sefiora
IMBACHI RIVERA suscribié acta voluntaria. 3) Acudié de manera particular al HOSPITAL
SAN JOSE y no a través del Plan de Beneficios en Salud a cargo de Cosmitet Ltda.

Se recuerda que el principio de libertad de escogencia no solo aplica para el usuario sino
tambien para la EPS, pues es un derecho que opera en doble via, po cuanto otorga la
potestad a las EPS de elegir las IPS con las que celebraran convenios y el tipo de
servicios que seran objeto de cada uno, para la prestacién del servicio de salud.

Descendiendo al caso en concreto, se precisa que en el plenario se encuentra
documentado en la historia clinica el egreso voluntario de la sefiora NANCY NUBIA
IMBACHI de la CLINICA SANTA GRACIA el dia 23 de noviembre de 2017donde venia
siendo atendida a través del Plan de Beneficios en Salud a cargo de COSMITET LTDA.

Colofén, se reitera que en virtud del Articulo 153 de la Ley 100 de 1993 establece que las
EPS estan olbigadas en virtud del mentado principio a garantizar la atencion en salud a
través de las prestadores de servicios de salud dentro de su red y en el plenario no se
acredito que la sefiora IMBACHI RIVERA hubiera ingresado a cualquier otra institucion
pertenenciente a la red de COSMITET sino por el contrario que ingreso de manera
particular.

“(...) ARTICULO 153. PRINCIPIOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1438 de 2011. El nuevo texto es el
siguiente:> Son principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud:

(...)

3.12 Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurara a los
usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores
de servicios de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo. (...)

Es importante precisar, que en el plenario emerge pristino no existio inversion de la carga
de

la prueba, que hubiere radicado en COSMITET LTDA la obligacion de acreditar los
hechos materia del presente proceso.

4. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

Se fundamenta el presente reparo, en lo establecido en el articulo 281 del Cédigo Genera
del Proceso, que respecto a la congruencia determiné:

(...) ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en consonancia con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades
que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren
sido alegadas si asi lo exige la ley.
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No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del

pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.
Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo ultimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho
sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda,
siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar
en su alegato de conclusién o que la ley permita considerarlo de oficio. (...)”

En ese orden de cosas desconocio el sefior Juez lo contemplado en la norma procesal
denominado congruencia, pues resolvié sobre parametros totalmente diferentes a los
plasmados por el demandante con el escrito de demanda, especialmente los hechos y
pretensiones.

En consecuencia, elevo la siguiente

PETICION

Ruego comedidamente se REVOQUE PARCIALMENTE LA SENTENCIA No. 01 DEL 21
DE ENERO DE 2022, proferida por el Juzgado Cuarto (4°) Civil del Circuito de Popayan
(C.) en su numeral TERCERO: CONDENAR de manera solidaria a COSMITET LTDA. a
pagar en favor de la sefiora NANCY NUBIA IMBACHI la suma de VEINTIOCHO
MILLONES DE PESOS SETECIENTOS ONCE MIL PESOS ($28.711.000) los cuales
deberan ser cancelados de manera solidaria por las entidades demandadas dentro de los
tres dias siguientes a la ejecutoria de la presente sentencia sopena de cancelar intereses
civiles desde el momento de la mora hasta el pago total de la sentencia, dentro del
proceso de la referencia, y en su lugar, absolver a mi representada con fundamento en lo
expuesto.

Cordialmente,

ANGELA MARIA VILLAMEDINA
C.CANo. 1.113.632.980 ce Palmira
T.P. No. 234.148 del C.S.J.
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