16/2/23, 11:37 Correo: Sala Civil Familia Tribunal Superior - Popayan - Outlook

Ref. Apelacion y Sustentacion-Radicacion: 190013103-004-2019-00171-02-Proceso:
Verbal de responsabilidad civil contractual y extracontractual

abogados ceron medina <abogadoscm518@hotmail.com>

Jue 16/02/2023 11:09

Para: clinicasantagracia@dumianmedical.net
<clinicasantagracia@dumianmedical.net>;notificacionesjudiciales@previsora.gov.co
<notificacionesjudiciales@previsora.gov.co>;co-notificacionesjudiciales@libertycolombia.com <co-
notificacionesjudiciales@libertycolombia.com>;Sala Civil Familia Tribunal Superior - Popayan
<sacftribsupayan@cendoj.ramajudicial.gov.co>

CC: Rodrigo CG <rodrigocuervo76@outlook.com>

Popayan, febrero de 2023

Doctor

JAIME LEONARDO CHAPARRO

MAGISTRADO SUSTANCIADOR

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL-FAMILIA

E.S.D.

Ref. Apelacion y Sustentacién

Radicacion: 19001-31-03-004-2019-00171-02

Demandante: LUZ MILA VASQUEZ Y OTROS

Demandado: CLINICA SANTA GRACIA Y OTRO

Proceso: VERBAL RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL

Cordial saludo.

ANDRES JOSE CERON MEDINA, identificado como aparece al pie de mi firma., en forma respetuosa me
permito presentar y SUSTENTAR el recurso de apelacién contra la Providencia del 4 de marzo de 2022,
en el proceso de la referencia, la cual resolvid negar las pretensiones de la demanda, de la siguiente
manera:

Planted el despacho que el problema juridico se centraba en determinar si hay responsabilidad civil de
la demandada Clinica Santa Gracias Dumian, de los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, que
se generaron a consecuencia de la muerte de Julian Andrés, por la presunta negligencia médica en la
prestacion del servicio médico prestada el 15 de marzo de 2018 al 28 de marzo, con las consecuencias
respectivas si con fundamento de dicha responsabilidad, la demandada debe cancelar a los
demandantes, los valores solicitados en la demanda, o si prosperan las excepciones planteadas por la
parte demandada.

Tesis del Despacho para el despacho no hay lugar a declarar la responsabilidad de la entidad
demandada, en tanto con la premisa normativa que va a citarse en este caso, la parte demandante no
ha probado la negligencia de la clinica demandada, en relacién a la atencién médica prestada que
presuntamente generd su muerte, ni la relacién de causalidad entre la conducta de la demandada vy el
dafo causado, lo anterior conlleva a que prospere las excepciones planteadas por la parte demandada,
conforme a los presentes argumentos.
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) . e [1] [2] 3]
Premisa normativa del cddigo civil Art. 2341___ Art. 167. CGP__ Ley 1438 de 2011 art 104__,

4
Sentencia de Casacion Civil N2 6878 de 26 de septiembre de 2002[_], SC 3847-2020 Radicacion: 05001-
31-03-012-2013-00092-01 LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA Magistrado Ponente Aprobado en Sala
virtual de veinticinco de junio de dos mil veinte Bogotd, D. C., trece (13) de octubre de dos mil veinte

[5]

(2020)

En el presente proceso conforme a la premisa normativa citada, se puede establecer, como primera
medida y la forma palmaria, que la obligacidn que ostentaba la Clinica Dumian, respecto al sefior Julidn
Andrés, era una relacion de medio, no de resultado, toda vez que las pruebas documentales, no indican
gue entre el paciente y ella se celebré algin tipo de contrato, donde se comprometiera, de manera
clara y expresa, a garantizar un resultado especifico y concreto sobre su humanidad, sino por el
contrario, que las circunstancias facticas, llevaron a que el paciente fuera ingresado a la clinica Santa
Gracia, con accidente de transito con politraumatismo vy fractura de fémur derecho, posterior a su
atencion se observa que se torna somnoliento y se programa para cirugia para la mafiana siguiente, con
el objetivo de corregir la fractura, después de la cirugia el paciente sale hacia UCI, donde hace un
desgaste progresivo severo, no recupera la conciencia, sufre muerte encefdlica y luego fallece.

Frente a la causa de la muerte, se indica a la vez que se produce por embolia grasa, que desemboca en
una falla multiorgdnica sin que se pueda encontrar en la tesis de la parte demandante, cudl era la
conducta idénea o que se reclama de la parte demandada para conjurar dicho diagnéstico.

Lo anterior permite al despacho concluir: Que el seior Julidn Andrés hizo una evolucién térpida a raiz
de su embolia grasa, generada principalmente por la fractura por él presentada, que a pesar de su
atencién que ha sido clasificada como temprana la misma no pudo ser conjurada encontrando que los
meédicos actuaron en pro de su recuperacion sin que se haya demostrado que conducta negligente de
ellos pudo haber contribuido al resultado fatal evidenciado en este orden de ideas, podemos concluir
como improbado que el equipo médico de la clinica Santa Gracia que atendié al sefior Julidn Andrés no
falto a los principios de benevolencia y no maledicencia en cuanto a su actuar intentaron el bienestar
del paciente, sin que en realidad se haya de establecer la causa de su deterioro, explicando que el
mismo tuvo su génesis en la embolia que fue generando la falla multisistemica que conllevo a su
muerte.

Por lo anterior se niegan las pretensiones de la demanda, pues se configuran las excepciones de
exoneracion por cumplimiento de la obligacion e medio brindada, por el equipo de salud de Dumian
Medical, exoneracidn por estar probada que el equipo de salud de Dumian Medical, empleo la debida
diligencia y cuidado inexistencia de los presupuestos que configuran la responsabilidad civil médica,
Inexistencia de la obligacién de indemnizar por ausencia de los elementos estructurales de la
responsabilidad civil extracontractual, Inexistencia de responsabilidad patrimonial en virtud del
cumplimiento total y oportuno de sus obligaciones frente al paciente planteadas por la entidad
demandada.

Considera el despacho que las pruebas valoradas de manera conjunta con las anotaciones respectivas
de la historia clinica, dan fe de la atencidn y los procedimientos realizados al paciente, su atencién
inicial la cirugia y su paso a UCI, se puede afirmar que desde esos momento se informé a la familia de
su estado critico, tal y como consta en su historia clinica y fue informada por el Dr. Wilder, que se habld
claramente del riesgo de muerte del paciente.

Encuentra el despacho no existe en el plenario elementos de juicio suficientes para derivar
responsabilidad civil a la demandada, debido a que se acredito que cumplié con la obligacién de medio
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que la ataba con el sefior Julidn Andrés, por lo que es una obligacion el despacho denegar las
pretensiones de la demanda.

De conformidad con el art 365 del CGP, se impondra condena en costas conforme a lo que se ha
decidido en esta sentencia.

Se impondra condena en costas a los demandantes, quienes deberdn correr con los gastos que se
generaron en el trdmite del proceso para la parte demandada conforme lo dispone el articulo
mencionado.

En lo que se refiere a las agencias en derecho con base en el Art. 5 el acuerdo BSAA1610554 de 2016,
expedido por la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se imponen las mismas a
cargo de los mencionados demandantes y en favor de Clinica Santa Gracia, por valor de TREINTA
MILLONES DE PESOS MCTE $30.000.000.00 correspondientes a TRES MILLONES DE PESOS MCTE
$3.000.000 por C/U de los demandantes.

Inconformidad frente al Fallo

Frente a la decision del a-quo debo sefalar inicialmente que me encuentro inconforme con la tesis
asumida por el a quo por cuanto el retardo en su diagndstico certero de su enfermedad, no era un
asunto de caracter particular y exclusivo del médico tratante, sino de todo un equipo médico que
recauda la informacion de la atencién y que para su efectiva comunicacién cada uno de los profesionales
de la salud plasman en la historia clinica todos los hallazgos por ellos encontrados, constituyéndose en
una unidad, y que en este caso debe responder por la indebida comunicacion de los resultados de un
galeno a otro, nétese desde un principio cuando en la misma historia clinica el motivo de consulta vy
enfermedad actual , trauma contuso a nivel de pierna y tobillo izquierdo (errado) cuando su traslado en
la ambulancia de bomberos sefialaba que se trataba del miembro derecho, segun historia clinica del 15
de marzo de 2018 asi mismo ya pasados 6 dias su motivo de consulta databa de un trauma
craneoencefalico severo.

Respecto de la atencién médica brindada que considerd adecuada el aquo, se evidencia que no se tuvo
una comunicacion correcta con el equipo médico, lo que seguramente hizo ver interrumpida la
consignacion de un resultado que sugeria la existencia de una fractura abierta, con una embolia graso y
un trauma craneoencefdlico, asi mismo ninguno de los tratantes le dio relevancia a ese hallazgo, pues
no confirmaron el mismo con un nuevo examen diagndstico, aunque el solo examen fisico hubiera
bastado para hacerlo y en consecuencia implementar el protocolo para embolia graso y trauma
craneoencefalico severo.

Que de las notas de la historia clinica de los dias 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de abril, se tiene que el afectado
se encontraba en todo momento estable hemodindmicamente, pues no se activd el protocolo de
trauma craneo encefdlico sino hasta el 21 de marzo de 2018, y por ende, las consecuencias de dicha
tardanza fueron las que posiblemente conllevaron a su muerte, y no de una complicacién inherente
como se interpreta en el fallo.

Que ademas, si bien el juzgador de instancia acepto la existencia de una embolia grasa generada por la
fractura por él presentada, esta no pudo ser clasificada como temprana, por parte del equipo médico
pues se estaria justificado la negligencia, al sefialar , ya que tan ni siquiera en historia clinica de ingreso
se vio un diagnostico presuntivo de embolia, no obstante ello echd de menos la prueba cientifica, que
la actuacion de la clinica fue la que generd la poca evolucidn favorable que presentd el paciente.
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La Clinica Santa Gracia, incurrid en falla en la prestacién del servicio médico al demorar sin justificacién
cientifica la reduccidn quirargica de la fractura de fémur que aquejaba al paciente, falla que determiné
el deceso del paciente, por cuanto lo sometié por un término excesivo al riesgo de embolia, que
termind por ocurrir y que derivé en la hipoxia que mantuvo al paciente en estado de coma.

Dicha inconformidad de la decisidn radica en que el ad-quo hace un analisis muy superficial del caso en
estudio, justificado el actuar médico y por ende negando asi las pretensiones de la demanda por no
encontrarse probados los elementos de la responsabilidad en particular, la imputacién juridica del dafio
a la Clinica Santa Gracia-Dumian Medical S.A.S.

Cabe destacar que las obligaciones del médico, frente al derecho, provienen de su actividad consciente y
por lo tanto, son la contrapartida de los derechos del enfermo que ha acudido en busca de ayuda o
atencién, derecho y obligaciones que estdn establecida en la Ley; pues todo acto médico desde esta
perspectiva, es un acto juridico del que se derivan consecuencias en el dmbito del derecho, no obstante,
tratdndose de una obligacidn de medio y no de resultado, el acto juridico se cumple a cabalidad siempre
qgue el médico haga lo correcto, sin importar si alcanza el resultado.

No se le dio el manejo integral al paciente, que hubiere permitido evidenciar el dafio a su salud y que
conllevara a tomar oportunamente las medidas de diagndstico y tratamiento oportuno, razén por la cual
se le restd el chance o posibilidad de haber recibido la atencién necesaria para estabilizar su salud al
omitir las actuaciones propias del protocolo médico exigido para el evento presentado.

Frente a las declaraciones de los médicos aportadas por la parte demanda, insito en no tenerlas en
cuenta por cuanto son médicos que trabajan en la misma Clinica demandada de quien reciben sus
sueldos y también 6rdenes, a mas de que estan vinculados por anotaciones en la historia clinica, y es de
entender que no les convenia un fallo adverso para la demandada por lo que se insiste en la tacha de
estas.

Por lo anterior, considero que se deberd revocar y declarar la responsabilidad de la Clinica Santa Gracia-
Dumian Medical., pues la muerte del sefior Julidn Andrés no se debid a una falla del servicio médico
como tal, sino a una pérdida de la oportunidad que le restd chance de sobrevivir, sin que pueda
afirmarse que de haber sido atendido en debida forma, ésta hubiere salvado su vida, maxime si se tiene
en cuenta la gravedad y agresividad de la patologia que presentaba (trauma craneoencefdlico severo,
Politraumatismo severo de alta energia y velocidad, fractura expuesta tibia derecha y otras en Epicrisis
del 21 de marzo de 2018). Dada la importancia del concepto del diagndstico, aparece acreditado que
existié una omisién por parte del personal médico de la Clinica Santa Gracia, consistente en la no
realizacién de las medidas necesarias para un diagndstico adecuado y efectivo, mediante la realizacion
de los exdmenes especializados para establecer la gravedad de la enfermedad que padecia desde el 15
de marzo del 2018 el sefor Julian Andrés, fecha en la cual acudié por primera vez al servicio de
urgencias, o por lo menos la observacion a el paciente para verificar su evolucidon y real estado de salud.

Ahora bien, por el contrario, se encuentra que la omision de la entidad demandada en la no realizacidon
oportuna de exdmenes (TAC) a su ingreso, frustrd la posibilidad de que Julidn pudiera recuperar su salud
o preservar su vida, constituyéndose un dafio auténomo denominado “pérdida de oportunidad”’ que
resulta indemnizable e imputable a la entidad demandada, veamos:

Como fundamento juridico la Jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la pérdida o chance de

la oportunidad de los pacientes sobre los cuales “si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que
de haberse realizado un tratamiento oportuno el paciente hubiera muerto pues nunca se tuvo
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diagndstico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto a que el retardo de la entidad le

(6]
restd oportunidades de sobrevivir...”._~

Ahora, la responsabilidad por falla en la prestacion del servicio médico también se puede derivar,
justamente, de la omisién de prestar el servicio médico a la persona que acuda al centro asistencial y la
responsabilidad se deriva entonces de esa omisidn, cuando la misma incide en el resultado adverso a la
salud, la integridad fisica o la muerte de quien requiera ese servicio.

De lo anterior se colige que el proceso no se limita exclusivamente a obtener la indemnizacién por la
muerte de Julidan sino que también funda su petitum indemnizatorio en la ausencia de un diagndstico
adecuado y certero que privé al paciente de la oportunidad de recuperacién de su salud ante la falta de
realizacién de exdmenes médicos que determinaran la magnitud de su enfermedad.

“(...) - Enfoques de la pérdida de oportunidad

a. El dano autonomo: Segun esta corriente la pérdida de la oportunidad es un perjuicio con
identidad propia diferente del perjuicio final. Desde esta perspectiva, la oportunidad en si misma
representa un interés digno de proteccion. Se trata de un bien distinto a la ventaja final esperada
o el perjuicio que se queria evitar, y por eso se le distingue de dafios materiales, en sus
modalidades de dano emergente y lucro cesante. Esta concepcidon parte de la base que esa
chance u oportunidad puede ser valorada econdmicamente. Respecto a la naturaleza de ese
perjuicio autdbnomo, asimismo, se han trazado tres entendimientos diferentes. De un lado se
sostiene que la oportunidad es una pérdida de caracter patrimonial, que no obstante se trate de
un bien que esta destinado a desaparecer, su naturaleza econdmica siempre justifica la necesidad
resarcitoria. De otro lado, existe una perspectiva que trata a la oportunidad como un bien
personal, como algo que esta inserto en el patrimonio de la persona y sélo pertenece a ella, lo
gue lo convierte en un bien intransferible. Y finalmente, un tercer enfoque afirma que el caracter

: : : - L7
de la oportunidad tiene que ver con la ventaja esperada o el perjuicio que se buscaba evitar__".

Con todo, de acuerdo con este entendimiento la pérdida de oportunidad se indemniza como un
perjuicio independiente, esto es, se concede como un rubro diferente a los que tradicionalmente
se reconocen en un proceso judicial de responsabilidad patrimonial (morales; materiales: dafio
emergente, lucro cesante; dano a la salud, etc.).

b. Factor de imputacion o instrumento de facilitacion probatoria: De acuerdo con este
enfoque, la pérdida de oportunidad tiene aplicacién cuando no fue posible demostrar un nexo
causal directo entre una falla del servicio médico y el dafio final que sufrié el paciente, sin
embargo, existia una probabilidad significativa de que el resultado dafioso no se hubiera
presentado de haber mediado una atencién médica oportuna y adecuada.

Este enfoque busca dar una garantia de reparacién a la victima quien se encuentra en una
posicion de dificultad probatoria, en especial en los eventos médicos, al carecer de los
conocimientos de la ciencia médica para demostrar que la negligencia ha sido la causa del

dafio__ (...)"”. (Subraya fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior y por considerar de que se ha dado los requisitos existentes para la perdida
de oportunidad como dafio indemnizable, debe revocarse la decisién , toda vez que se expuso, como
configurativo del mismo, la omisién o la abstencion del personal médico y de enfermeria que se
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encontraban en la obligacion legal de otorgarle al paciente un procedimiento eficaz e integral para su
diagndstico, precisamente a lo que equivale a la negaciéon de la oportunidad que se ha venido
destacando, de lo cual se infiere sin dificultad alguna que sobre esa base factica se encuentran
edificadas las pretensiones de la demanda.

Jurisprudencia

PERDIDA DE CHANCE U OPORTUNIDAD - Recurso de estadistica /

RECURSO DE ESTADISTICA - Cdlculo de probabilidades / PROBABILIDAD MATEMATICA - Nocidn.
Aplicacion / PROBABILIDAD ESTADfSTICA, FRECUENCIAL O A POSTERIORI - Nocion. Aplicacion /
PROBABILIDAD BAYESIANA - Nocién. Aplicacién / PROBABILIDAD LOGICA - Nocion.

Aplicacidn

Para la cuantificacién de la indemnizacién a reconocer por concepto de pérdida de oportunidad,
entonces, serd fundamental e ineludible el recurso a la estadistica como herramienta que posibilita
construir inferencias sobre la base del cdlculo de las probabilidades que realmente tenia la victima de
conseguir el provecho esperado o de evitar la lesidn a la postre padecida. Asi pues, podrd recurrirse a
reglas o elementos como la probabilidad matematica —a partir de la denominada Ley de Laplace, en
virtud de la cual la probabilidad de un suceso puede calcularse dividiendo el nimero de casos favorables
entre el total de los posibles—, la probabilidad estadistica, frecuencial o a posteriori —la cual postula que
la probabilidad de ocurrencia de un especifico acontecimiento equivale a la proporciéon de ocasiones en
las cuales el mismo sucederia segun lo refleje la observacidn de lo acontecido en un nimero grande de
eventos de caracteristicas y condiciones similares—, la probabilidad bayesiana —alternativa a la
matematica y a la estadistica tradicional en la medida en que permite interiorizar, en el calculo de
probabilidades, informaciones propias del caso concreto, de suerte que permite un resultado
singularizado frente a una hipétesis aislada—, la probabilidad légica —que permite conjuntar el examen
de resultados estadisticos o matematicos con el analisis de otras pruebas a partir de leyes, reglas,
criterios o maximas de experiencia—, entre otras. Ya la jurisprudencia de esta Corporacién ha hecho
alusion a la exigencia de que para la reparacion de la pérdida de una oportunidad se demuestre, de
manera clara, cual era la probabilidad que tenia el perjudicado de alcanzar el beneficio que anhelaba o
de evitar el detrimento que le fue irrogado.

NOTA DE RELATORIA: Respecto a la determinacion de la pérdida de oportunidad, consultar sentencia
del 31 de agosto de 2006; expediente numero 15772, Consejera Ponente doctora Ruth Stella Correa
Palacio

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - Pérdida de oportunidad / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS — Criterio
de la equidad / REPARACION INTEGRAL DEL DANO - Principio pro damnato / DERECHO DE DANOS -
Principio pro damnato / PRINCIPIO PRO DAMNATO - Derecho de daiios

Toda vez que no obran en el expediente mas elementos probatorios que puedan ser valorados con miras
a establecer, con fundamento en criterios técnicos, estadisticos y apoyandose en informacién objetiva y
contrastada, la cuantia del dafio que por concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado a la parte
demandante, la Sala acudird al criterio de la equidad como principio que el ordenamiento juridico
—articulo 16 de la Ley 446 de 1998— impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma integral el
dafio causado por la accién o la omisidon de las autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse,
ademas, por virtud del denominado principio pro damnato, propio del derecho de dafios.

Por lo anterior, ruego a usted, Honorable Magistrado, conforme a los criterios impuestos por la
jurisprudencia antes sefialada, y lo manifestado anteriormente muy respetuosamente revoque la
decision tomada por el a-quo, atemperandose de manera consistente a los lineamientos
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jurisprudenciales en esta materia so pena de no incurrir en practicas discriminatorias por los hechos que
fundamentan esta demanda.

De usted, Respetuosamente,

ANDRES JOSE CERON MEDINA
C.C#76.311.588 de Popayan
T.P. 83.461 Con. Sup. De la Jud.
RCG

Abogados Especializados Cerén Medina
Procesos Administrativos

Responsabilidad Civil Contractual-Extracontractual
Asesoria en accidentes de Transito

Cel 3108393058

Cra 7 # 1N-28 Edificio Edgar Negret

Oficina 518 Popayan
abogadoscm518@hotmail.com

[1] ARTICULO 2341. <RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL>. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro,
es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.

[2] ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen.

[3] Ley 1438 de 2011 art 104 (Enero 19) por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones Autorregulacion profesional. Modificarse el articulo 26 de la Ley 1164 de 2007, el cual quedard asi:
“Articulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Es el conjunto de acciones orientadas a la atencidon integral de salud,
aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional
y la relacién entre el profesional de la salud y el usuario. Esta relacion de asistencia en salud genera una obligacion de medio,
basada en la competencia profesional.

[4]

___Undictamen pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre ofras pruebas, podrdn ilustrar
al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacién con la causa probable o cierta de
la produccidn del dafio que se investiga. Asi, con base en la informacién suministrada, podrd el juez, ahora si aplicando las reglas
de la experiencia comun y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son
causas o, como decian los escoldsticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan.

[5]

La prestacion de los servicios de salud se halla atada a los principios de benevolencia y no maledicencia o primun non nocere.
Al estar ligados con una obligacion ética vy juridica, implica que los distintos agentes involucrados deben contribuir no solo al

bienestar de los pacientes, sino a evitar que el dano fisico o siquico se incremente.
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(6] . ., . . . .
Consejo de Estado - Seccion tercera - demandante Maria Elena Giraldo, proceso 12.548, sentencia del 15 de junio de 2000.
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]

__ Orgaz, Alfredo, el daiio resarcible, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1982, 9. 47 y ss; Mosset Iturraspe, Jorge, Frustracion de una chance por

error en el diagnostico, LL, 1982- D-475.

(8] ]
__ LUNA Yerga, Alvaro “Oportunidades Perdidas”, articulo publicado en Revista para el analisis del Derecho “INDRET”, mayo

de 2005, No. 288.
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JAIME LEONARDO CHAPARRO
MAGISTRADO SUSTANCIADOR

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL-FAMILIA

E.S.D.

Ref. Apelacién y Sustentacion

Radicacion: 19001310300420190017102

Demandante: LUZ MILA VASQUEZ Y OTROS

Demandado: CLINICA SANTA GRACIA Y OTRO

Proceso: VERBAL RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL

REFERENCIA: RECURSO DE APELACION Y SUSTENTACION DEL
MISMO

ANDRES JOSE CERON MEDINA, identificado como aparece dl
pie de mi firma., en forma respetuosa me permito presentar y
SUSTENTAR el recurso de apelacion contra la Providencia del 4
de marzo de 2022, en el proceso de la referencia, la cuadl
resolvid negar las pretensiones de la demanda, de la siguiente
manera:

Planted el despacho que el problema juridico se centraba en
determinar si hay responsabilidad civil de la demandada Clinica
Santa Gracias Dumian, de los perjuicios patrimoniales vy
extrapatrimoniales, que se generaron a consecuencia de la
muerte de Julidn Andrés, por la presunta negligencia médica en
la prestacion del servicio médico prestada el 15 de marzo de
2018 al 28 de marzo, con las consecuencias respectivas si con
fundamento de dicha responsabilidad, la demandada debe
cancelar a los demandantes, los valores solicitados en la
demanda, o si prosperan las excepciones planteadas por la
parte demandada.

Tesis del Despacho para el despacho no hay lugar a declarar la
responsabilidad de la entidad demandada, en tanto con la
premisa normativa que va a citarse en este caso, la parte
demandante no ha probado la negligencia de la clinica

Carrera 72 #.1 N 28 Of. 518 Edificio Edgar Negret. Telefax (0928) 8 23 35 95 — 8 23 15 01 Cel 3108393058
E-mail abogadoscm518@hotmail.com
Popayan — Cauca.
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demandada, en relacion a la atencidon médica prestada que
presuntamente generd su muerte, ni la relacién de causalidad
entre la conducta de la demandada y el dano causado, lo
anterior conlleva a que prospere las excepciones planteadas
por la parte demandada, conforme a los presentes argumentos.

Premisa normativa del cédigo civil Art. 2341' Art. 167. CGP? Ley
1438 de 2011 art 1043, Sentencia de Casacidn Civil N° 6878 de 26
de septiembre de 20024, SC 3847-2020 Radicacion: 05001-31-03-
012-2013-00092-01 LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrado Ponente Aprobado en Sala virtual de veinticinco de
junio de dos mil veinte Bogotd, D. C., frece (13) de octubre de
dos mil veinte (2020)5

En el presente proceso conforme a la premisa normativa citada,
se puede establecer, como primera medida y la forma
palmaria, que la obligacidon que ostentaba la Clinica Dumian,
respecto al sefor Julidn Andrés, era una relacién de medio, no
de resultado, toda vez que las pruebas documentales, no
indican que enfre el paciente y ella se celebrd algun ftipo de
contrato, donde se comprometiera, de manera clara y expresq,
a garantizar un resultado especifico y concreto sobre su
humanidad, sino por el confrario, que las circunstancias
facticas, llevaron a que el paciente fuera ingresado a la clinica
Santa Gracia, con accidente de fransito con politraumatismo vy
fractura de fémur derecho, posterior a su atencion se observa
que se forna somnoliento y se programa para cirugia para la
manana siguiente, con el objetivo de corregir la fracturq,
después de la cirugia el paciente sale hacia UCI, donde hace
un desgaste progresivo severo, no recupera la conciencia, sufre
muerte encefdlica y luego fallece.

Frente a la causa de la muerte, se indica a la vez que se

1 ARTICULO 2341. <RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL>. El que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dano a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la
culpa o el delito cometido.

2 ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

3 Ley 1438 de 2011 art 104 (Enero 19) por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan ofras disposiciones Autorregulacién profesional. Modificarse el articulo 26 de la Ley 1164 de
2007, el cual quedard asi: “Articulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Es el conjunto de acciones
orientadas a la atencién integral de salud, aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas. El
acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacién entre el profesional de la salud y el
usuario. Esta relaciéon de asistencia en salud genera una obligacién de medio, basada en la competencia
profesional.

4 Un dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre otras pruebas,
podrdn ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacién con
la causa probable o cierta de la produccién del dano que se investiga. Asi, con base en la informacién
suministrada, podrd el juez, ahora si aplicando las reglas de la experiencia comun vy las propias de la ciencia,
dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decian los
escoldsticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan.

SLa prestacién de los servicios de salud se halla atada a los principios de benevolencia y no maledicencia o
primun non nocere. Al estar ligados con una obligacién ética vy juridica, implica que los distintos agentes
involucrados deben contribuir no solo al bienestar de los pacientes, sino a evitar que el dano fisico o siquico se
incremente.
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produce por embolia grasa, que desemboca en una falla
multiorgdnica sin que se pueda enconfrar en la tesis de la parte
demandante, cudl era la conducta idonea o que se reclama
de la parte demandada para conjurar dicho diagndstico.

Lo anterior permite al despacho concluir: Que el senor Julidn
Andrés hizo una evolucion térpida a raiz de su embolia grasa,
generada principalmente por la fractura por él presentada,
que a pesar de su atencidon que ha sido clasificada como
temprana la misma no pudo ser conjurada encontrando que los
meédicos actuaron en pro de su recuperacion sin que se haya
demostrado que conducta negligente de ellos pudo haber
contribuido al resultado fatal evidenciado en este orden de
ideas, podemos concluir como improbado que el equipo
meédico de la clinica Santa Gracia que atendid al senor Julidn
Andrés no falto a los principios de benevolencia y no
maledicencia en cuanto a su actuar intentaron el bienestar del
paciente, sin que en realidad se haya de establecer la causa
de su deterioro, explicando que el mismo tuvo su génesis en la
embolia que fue generando la falla multisistemica que conllevo
a su muerte.

Por lo anterior se niegan las pretensiones de la demanda, pues
se configuran las excepciones de exoneracion por
cumplimiento de la obligacion e medio brindada, por el equipo
de salud de Dumian Medical, exoneracion por estar probada
que el equipo de salud de Dumian Medical, empleo la debida
diligencia y cuidado inexistencia de los presupuestos que
configuran la responsabilidad civil médica, Inexistencia de la
obligacion de indemnizar por ausencia de los elementos
estructurales de la responsabilidad civil extracontractual,
Inexistencia de responsabilidad patrimonial en virtud del
cumplimiento total y oportuno de sus obligaciones frente al
paciente planteadas por la entidad demandada.

Considera el despacho que las pruebas valoradas de manera
conjunta con las anotaciones respectivas de la historia clinica,
dan fe de la atencion y los procedimientos realizados al
paciente, su atencion inicial la cirugia y su paso a UCI, se puede
afirmar que desde esos momento se informd a la familia de su
estado critico, tal y como consta en su historia clinica vy fue
informada por el Dr. Wilder, que se habld claramente del riesgo
de muerte del paciente.

Encuentra el despacho no existe en el plenario elementos de
juicio suficientes para derivar responsabilidad civil a la
demandada, debido a que se acredito que cumplid con la
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obligacion de medio que la ataba con el senor Julidn Andrés,
por lo que es una obligacidn el despacho denegar las
pretensiones de la demanda.

De conformidad con el art 365 del CGP, se impondrd condena
en costas conforme a lo que se ha decidido en esta sentencia.

Se impondrd condena en costas a los demandantes, quienes
deberdn correr con los gastos que se generaron en el tradmite
del proceso para la parte demandada conforme lo dispone el
articulo mencionado.

En lo que se refiere a las agencias en derecho con base en €l
Art. 5 el acuerdo BSAAT1610554 de 2016, expedido por la sala
administrativa del Consejo  Superior de la Judicatura, se
imponen las mismas a cargo de los mencionados
demandantes y en favor de Clinica Santa Gracia, por valor de
TREINTA  MILLONES DE PESOS MCTE  $30.000.000.00
correspondientes a TRES MILLONES DE PESOS MCTE $3.000.000
por C/U de los demandantes.

Inconformidad frente al Fallo

Frente a la decision del a-quo debo senalar inicialmente que me
encuentro inconforme con la tesis asumida por el a quo por
cuanto el retardo en su diagndstico certero de su enfermedad,
no era un asunto de cardacter particular y exclusivo del médico
fratante, sino de fodo un equipo médico que recauda la
informacion de la atencion y que para su efectiva
comunicacion cada uno de los profesionales de la salud
plasman en la historia clinica fodos los hallazgos por ellos
encontrados, constituyéndose en una unidad, y que en este
caso debe responder por la indebida comunicacion de los
resultfados de un galeno a otro, nétese desde un principio
cuando en la misma historia clinica el motivo de consulta vy
enfermedad actual , trauma contuso a nivel de pierna y tobillo
izquierdo (errado) cuando su fraslado en la ambulancia de
bomberos senalaba que se frataba del miembro derecho,
segun historia clinica del 15 de marzo de 2018 asi mismo ya
pasados é dias su motivo de consulta databa de un trauma
craneoencefdlico severo.

Respecto de la atencidon médica brindada que considerd
adecuada el aquo, se evidencia que no se tfuvo una
comunicacion correcta con el equipo médico, lo que
seguramente hizo ver interrumpida la consignacion de un
resultfado que sugeria la existencia de una fractura abierta, con
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una embolia graso y un frauma craneoencefdlico, asi mismo
ninguno de los tratantes le dio relevancia a ese hallazgo, pues
no confirmaron el mismo con un nuevo examen diagndstico,
aunque el solo examen fisico hubiera bastado para hacerlo y en
consecuencia implementar el protocolo para embolia graso y
trauma craneoencefdlico severo.

Que de las notas de la historia clinica de los dias 16, 17, 18, 19, 20
y 21 de abiril, se tiene que el afectado se encontraba en todo
momento estable hemodindmicamente, pues no se activd el
protocolo de frauma crdneo encefdlico sino hasta el 21 de
marzo de 2018, y por ende, las consecuencias de dicha
tardanza fueron las que posiblemente conllevaron a su muerte,
y no de una complicacion inherente como se interpreta en el
fallo.

Que ademds, si bien el juzgador de instancia aceptd la
existencia de una embolia grasa generada por la fractura por él
presentada, esta no pudo ser clasificada como temprana, por
parte del equipo médico pues se estaria justificado la
negligencia, al senalar , ya que tan ni siquiera en historia clinica
de ingreso se vio un diagnostico presuntivo de embolia, no
obstante ello echd de menos la prueba cientifica, que la
actuaciéon de la clinica fue la que generd la poca evolucion
favorable que presentd el paciente.

La Clinica Santa Gracia, incurrido en falla en la prestacion del
servicio médico al demorar sin justificacion cientifica la
reduccion quirdrgica de la fractura de fémur que aquejaba al
paciente, falla que determind el deceso del paciente, por
cuanto lo sometié por un término excesivo al riesgo de embolia,
que termind por ocurrir y que derivd en la hipoxia que mantuvo
al paciente en estado de coma.

Dicha inconformidad de la decision radica en que el ad-quo
hace un andlisis muy superficial del caso en estudio, justificado
el actuar médico y por ende negando asi las pretensiones de la
demanda por no encontrarse probados los elementos de la
responsabilidad en particular, la imputacion juridica del dano a
la Clinica Santa Gracia-Dumian Medical S.A.S.

Cabe destacar que las obligaciones del médico, frente al
derecho, provienen de su actividad consciente y por lo tanto,
son la contrapartida de los derechos del enfermo que ha
acudido en busca de ayuda o atencidn, derecho vy
obligaciones que estan establecida en la Ley; pues todo acto
médico desde esta perspectiva, es un acto juridico del que se




4)
)’L\ Ref:Rec. Apelacion y Sustentacion/ Rad:201900171 Dte:LUZ MILA V. Y OTROS/Ddo: Clinica Santa Gracia/ Apod:Dr. Andrés José Cerdon Medina 6

derivan consecuencias en el dmbito del derecho, no obstante,
tratdndose de una obligacidon de medio y no de resultado, el
acto juridico se cumple a cabalidad siempre que el médico
haga lo correcto, sin importar si alcanza el resultado.

No se le dio el manejo integral al paciente, que hubiere
permitido evidenciar el dano a su salud y que conllevara a
tomar oportunamente las medidas de diagndstico y tratamiento
oportuno, razdén por la cual se le restd el chance o posibilidad
de haber recibido la atencion necesaria para estabilizar su salud
al omitir las actuaciones propias del protocolo médico exigido
para el evento presentado.

Frente a las declaraciones de los médicos aportadas por la
parte demanda, insito en no tenerlas en cuenta por cuanto son
médicos que trabajan en la misma Clinica demandada de
quien reciben sus sueldos y también érdenes, a mas de que
estdn vinculados por anotaciones en la historia clinica, y es de
entender que no les convenia un fallo adverso para la
demandada por lo que se insiste en la tacha de estas.

Por lo anterior, considero que se deberd revocar y declarar la
responsabilidad de la Clinica Santa Gracia-Dumian Medical.,
pues la muerte del senor Julidn Andrés no se debid a una falla
del servicio médico como fal, sino a una pérdida de la
oportunidad que le restd chance de sobrevivir, sin que pueda
afirmarse que de haber sido atendido en debida forma, ésta
hubiere salvado su vida, mdaxime si se fiene en cuenta la
gravedad vy agresividad de la patologia que presentaba
(frauma craneoencefdlico severo, Poliraumatismo severo de
alta energia y velocidad, fractura expuesta tibia derecha y
ofras en Epicrisis del 21 de marzo de 2018). Dada la importancia
del concepto del diagnéstico, aparece acreditado que existidé
una omision por parte del personal médico de la Clinica Santa
Gracia, consistente en la no readlizacion de las medidas
necesarias para un diagndstico adecuado y efectivo, mediante
la realizacion de los exdmenes especializados para establecer la
gravedad de la enfermedad que padecia desde el 15 de
marzo del 2018 el senor Julidn Andrés, fecha en la cual acudio
por primera vez al servicio de urgencias, o por lo menos la
observacion a el paciente para verificar su evolucion y real
estado de salud.

Ahora bien, por el contrario, se encuentra que la omisidon de la
enfidad demandada en la no realizacion oportuna de
exdmenes (TAC) a su ingreso, frustrd la posibilidad de que Julidn
pudiera recuperar su salud o preservar su vida, constifuyéndose
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un dano autdénomo denominado “pérdida de oportunidad” que
resulta indemnizable e imputable a la entidad demandada,
vEeamMos:

Como fundamento juridico la Jurisprudencia del Consejo de
Estado respecto de la pérdida o chance de la oportunidad de
los pacientes sobre los cuales “si bien es cierfto que no existe
certeza en cuanto a que de haberse realizado un tratamiento
oportuno el paciente hubiera muerto pues nunca se tuvo
diagndstico definitivo de la enfermedad que padecia, silo es en
cuanto a que el retardo de la entidad le restd oportunidades de
sobrevivir..." .5

Ahora, la responsabilidad por falla en la prestacion del servicio
médico también se puede derivar, justamente, de la omision de
prestar el servicio médico a la persona que acuda al centro
asistencial y la responsabilidad se deriva entonces de esa
omision, cuando la misma incide en el resultado adverso a la
salud, la integridad fisica o la muerte de quien requiera ese
servicio.

De lo anterior se colige que el proceso no se limita
exclusivamente a obtener la indemnizacion por la muerte de
Julidn sino que también funda su petitum indemnizatorio en la
ausencia de un diagnodstico adecuado y certero que privo al
paciente de la oportunidad de recuperacion de su salud ante
la falta de realizacion de exdmenes medicos que determinaran
la magnitud de su enfermedad.

“(...) - Enfoques de la pérdida de oportunidad

a. El dano auténomo: Segun esta corriente la pérdida de la
oportunidad es un perjuicio con identidad propia diferente
del perjuicio final. Desde esta perspectiva, la oportunidad
en si misma representa un interés digno de proteccion. Se
trata de un bien distinto a la ventgja final esperada o el
perjuicio que se queria evitar, y por eso se le distingue de
danos materiales, en sus modalidades de dano emergente
y lucro cesante. Esta concepcion parte de la base que esa
chance U oportunidad puede ser valorada
econdmicamente. Respecto a la naturaleza de ese
perjuicio autébnomo, asimismo, se han frazado tres
entendimientos diferentes. De un lado se sostiene que la
oportunidad es una pérdida de cardcter patrimonial, que
no obstante se frate de un bien que estd destinado a

6 Consejo de Estado - Seccion tercera - demandante Maria Elena Giraldo, proceso 12.548, sentencia del 15 de junio de
2000.
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desaparecer, su naturaleza econdémica siempre justifica la
necesidad resarcitoria. De otfro lado, existe una perspectiva
que trata a la oportunidad como un bien personal, como
algo que estd inserto en el patrimonio de la persona y sélo
pertenece a ella, lo que lo convierte en un bien
intransferible. Y finalmente, un tercer enfoque afirma que el
cardacter de la oportunidad tiene que ver con la ventaja
esperada o el perjuicio que se buscaba evitar’.

Con todo, de acuerdo con este entendimiento la pérdida
de oportunidad se indemnizd  como _un__ perjuicio
independiente, esto es, se concede como un_rubro
diferente a los que tradicionalmente se reconocen en un
proceso judicial de responsabilidad patrimonial (morales;
materiales: dano emergente, lucro cesante; dano a la
salud, etc.).

b. Factor de imputacion o instrumento de facilitacion
probatoria: De acuerdo con este enfoque, la pérdida de
oportunidad tiene aplicacidn cuando no fue posible
demostrar un _nexo causal directo _entre una falla del
servicio médico vy el dano final que sufrid el paciente, sin
embargo, existia una probabilidad significativa de gue el
resulfado danoso no se hubiera presentado de haber
mediado una atencidn médica oportuna y adecuada.

Este enfoque busca dar una garantfia de reparacion a la
victima quien se encuentra en una posicion de dificultad
probatoria, en especial en los eventos meédicos, al carecer
de los conocimientos de la ciencia médica para demostrar
que la negligencia ha sido la causa del danos (...)".
(Subraya fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior y por considerar de que se ha dado
los requisitos existentes para la perdida de oportunidad como
dano indemnizable, debe revocarse la decision , toda vez que
se expuso, como configurativo del mismo, la omision o la
abstencidon del personal médico y de enfermeria que se
encontfraban en la obligacidon legal de otorgarle al paciente un
procedimiento eficaz e integral para su diagndstico,
precisamente a lo que equivale a la negacidon de la
oportunidad que se ha venido destacando, de lo cual se infiere
sin dificultad alguna que sobre esa base factica se encuentran
edificadas las pretensiones de la demanda.

" Orgaz, Alfredo, el dafio resarcible, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1982, 9. 47 y ss; Mosset Iturraspe, Jorge, Frustracion de
una chance por error en el diagndstico, LL, 1982- D-475.

8 LUNA Yerga, Alvaro “Oportunidades Perdidas”, articulo publicado en Revista para el analisis del Derecho
“INDRET”, mayo de 2005, No. 288.
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Jurisprudencia

PERDIDA DE CHANCE U OPORTUNIDAD - Recurso de estadistica /
RECURSO DE ESTADISTICA - Cdiculo de probabilidades /
PROBABILIDAD MATEMATICA - Nocién. Aplicaciéon /
PROBABILIDAD ESTADISTICA, FRECUENCIAL O A POSTERIORI -
Nocioén. Aplicacion / PROBABILIDAD BAYESIANA - Nocioén.
Aplicacién / PROBABILIDAD LOGICA - Nocién.

Aplicacién

Para la cuantificacidon de la indemnizacidn a reconocer por
concepto de pérdida de oportunidad, entonces, serd
fundamental e ineludible el recurso a la estadistica como
herramienta que posibilita construir inferencias sobre la base del
cdlculo de las probabilidades que realmente tenia la victima de
conseguir el provecho esperado o de evitar la lesidon a la postre
padecida. Asi pues, podrd recurrirse a reglas o elementos como
la probabilidad matemdatica —a partir de la denominada Ley de
Laplace, en virtud de la cual la probabilidad de un suceso
puede calcularse dividiendo el nimero de casos favorables
enfre el total de los posibles—, la probabilidad estadistica,
frecuencial o a posteriori —la cual postula que la probabilidad
de ocurrencia de un especifico acontecimiento equivale a la
proporcion de ocasiones en las cuales el mismo sucederia segun
lo refleje la observacion de lo acontecido en un nimero grande
de eventos de caracteristicas y condiciones similares—, la
probabilidad bayesiana —alternativa a la matemdatica y a la
estadistica tradicional en la medida en que permite interiorizar,
en el cdlculo de probabilidades, informaciones propias del caso
concreto, de suerte que permite un resultado singularizado
frente a una hipotesis aislada—, la probabilidad lédgica —que
permite conjuntar el examen de resultados estadisticos o
matemdticos con el andilisis de otfras pruebas a partir de leyes,
reglas, criterios 0 maximas de experiencia—, entre ofras. Ya la
jurisprudencia de esta Corporacidon ha hecho alusidon a la
exigencia de que para la reparacion de la pérdida de una
oportunidad se demuestre, de manera clara, cudl era la
probabilidad que tenia el perjudicado de alcanzar el beneficio
que anhelaba o de evitar el detrimento que le fue irogado.

NOTA DE RELATORIA: Respecto a la determinacion de la pérdida
de oportunidad, consultar sentencia del 31 de agosto de 2006;
expediente numero 15772, Consejera Ponente doctora Ruth
Stella Correa Palacio
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Toda vez que no obran en el expediente mds elementos
probatorios que puedan ser valorados con miras a establecer,
con fundamento en criterios técnicos, estadisticos vy
apoydndose en informacién objetiva y contrastada, la cuantia
del dano que por concepto de pérdida de oportunidad le fue
irogado a la parte demandante, la Sala acudird al criterio de la
equidad como principio que el ordenamiento juridico —articulo
16 de la Ley 446 de 1998— impone tener en cuenta para efectos
de reparar de forma integral el dano causado por la accion o la
omision de las autoridades publicas, a cuyo auxilio debe
acudirse, ademdads, por virtud del denominado principio pro
damnato, propio del derecho de danos.

Por lo anterior, ruego a usted, Honorable Magistrado, conforme
a los criterios impuestos por la jurisprudencia antes senalada, y lo
manifestado anteriormente muy respetuosamente revoque la
decision tomada por el a-quo, atemperdndose de manera
consistente a los lineamientos jurisprudenciales en esta materia
so pena de no incurrir en prdcticas discriminatorias por los
hechos que fundamentan esta demanda.

De usted, Respetuosamente,

ANDRES JOSE CERON MEDINA
C.C#76.311.588 de Popaydan
T.P. 83.461 Con. Sup. De la Jud.

RCG




