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Medellin, ocho (8) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
Proceso DECLARATIVO - RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Radicado 05001 3103 0042018 00324 03

Demandantes OSCAR IVAN ORTEGA JARAMILLO
ALBA DORIS MARIN GUTIERREZ
CATALINA, SANTIAGO y SEBASTIAN ORTEGA MARIN

Demandados CLINICA ANTIOQUIA S.A.

COOMSOCIAL S.A.S.

E.P.S. SURA S.A.

JAVIER OSPINA CARDENAS

LILIANA AMPARO HIDALGO OVIEDO
FABIO ALBERTO CORDOBA CASTRILLON

Juzgado Origen OCTAVO CIVIL CIRCUITO MEDELLIN

Decide la Sala la apelacién de la sentencia en el proceso de la referencia.
1. ANTECEDENTES.

1.1 DEMANDAL

Pretende la parte demandante se declare la responsabilidad civil
extracontractual o contractual solidaria de los demandados y se condene al pago
de perjuicios patrimoniales en favor de Oscar Ivan Ortega en la modalidad de
lucro cesante? y dafio emergente3, asi como extrapatrimoniales en favor de todos
los demandantes por dafio moral, psicologico y a la vida de relacion* con la
correspondiente indexacidn.

Subsidiariamente, pretendi6 la parte actora se declare la responsabilidad civil
extracontractual o contractual de los demandados por pérdida de oportunidad o
chance en la recuperacion de Oscar Ivan Ortega Jaramillo y se condenen a una
indemnizacion integral de perjuicios que estime discrecionalmente el juez.

Expuso el apoderado de la parte actora que, el 5 de julio de 2015 Oscar Ivan
Ortega sufrié trauma con inversion del tobillo izquierdo, presentando desde ese
momento dolor e impotencia funcional del miembro inferior izquierdo, razén
por la cual, acudio el 6 de julio siguiente a la Clinica Antioquia S.A. para que lo
atendieran por urgencias, sin embargo, fue negada la atencién por inconsistencia
en los pagos.

Indicé que el 7 de julio de 2015 acudié nuevamente a la Clinica Antioquia S.A.
siendo atendido por el profesional Fabio Alberto Cérdoba Castrillon, quien anot6
en la historia clinica la presencia de “edema en topbiolo (sic) izquierdo con
equimosis en parte medial (...) con posible esguince (...)” “se pasa para manejo de

su presion y descarta fractura de tobillo (..) se maneja el dolor y se pide RX para

L Ver ruta 01. ExpedienteRecibido / 01CuadernoPrincipal / archivos 02CuadernoPrincipalPag 1 a las 337 paginas
241 - 269y 10CuadernoPrincipalPag 338 al 578 paginas 174 -202

2Por las sumas de $28.072.629 y $140.430.250 por lucro cesante consolidado y futuro respectivamente.

3 Por la suma de $3.112.224.

4 Por 100 SMMLV cada perijuicio y en favor de cada uno de los demandantes
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descartar fractura (...)", plasm6 como diagnostico “esguinces y torceduras de
tobillo” y consigné “se le realiza RX de tobillo izquierdo, por lo cual no se le observa
signos de fractura, no luxacién por lo se coloca férula de yeso y con orden para
evaluacion por ortopedia en 8 dias por consulta externa”. Puntualizé ademas que
se emitio el siguiente informe de lectura de radiografia: “La mineralizacién ésea
estd conservada, sin identificar lesiones liticas ni bldsticas que sugieran patologia.
La cortical es nitida. No hay signos de fractura”.

Refirié que el 6 de agosto de 2015 el paciente fue atendido por la IPS Salud en
Casa Medellin luego de ser remitido por la Clinica CES con diagndstico de
“trombosis venosa profunda”, se dejé constancia en la historia clinica de la
remisién, el manejo con férula, que después de su retiro presenté calor, rubor,
edema y que se le habia realizado Eco Duplex que reportaba “linfedema crénico
de miembro inferior izquierdo con trombosis venosa profunda infrapatelar
izquierda no recanalizada” que correspondié al primer episodio y estaba
relacionado con el trauma. Adicionalmente que, se le diagnostic6 “embolia y
trombosis de arteria de los miembros inferiores” por continuar presentando
edema en tobillo izquierdo y dolor en pierna izquierda que también se plasmé
en historias clinicas del 14, 20 y 27 de agosto de 2015 y que, la historia clinica
del 4, 8 y 10 de septiembre de 2015 da cuenta de “tobillo izquierdo con edema y
dolor y limitacién a la deambulacion”.

Relatd que el sefior Ortega realiz6 sesiones de fisioterapia los dias 14, 16,17, 21
y 22 de septiembre de 2015 constando en la historia clinica que persistia el dolor
al permanecer de pie y descender, que se observaba inflamacion en la zona de
maléolos interno y externo, sensibilidad conservada, movilidad de tobillo
limitada, linfoedema en la zona de los maléolos, signo de févea positivo, que se
explica el tratamiento, recomendaciones sobre la movilidad de tobillo y pie,
complicaciones y que se aplica medio fisico frio y se realiza movilidad articular.

Sefial6 que posteriormente en historia clinica del Centro de Fracturas Poblado
del 20 de octubre de 2015 se consigno la evolucion, persistencia del dolor y
edema y como resultado de la revisidn “pie: alterado, esguince inveterado tobillo
izquierdo, obesidad exégena, trombosis profunda en tto.”, que los dias 22, 23, 26,
28y 31 de octubre de 2015 realiz6 sesiones de fisioterapia y se dejo constancia
de dolor, inflamacién aguda, marcha alterada y como diagnostico “deficiencia”.

También indicé que, el 5 de enero de 2016 consult6 en la IPS COOMSOCIAL de
Bello, vertiéndose en la historia clinica los antecedentes y anotacién de rodilla
alterada, leve dolor a la palpaciéon, no edema, leve limitacién para la flexidn,
tobillo alterado, limitacién para la flexion y dolor a la palpacién del tendén
aquiliano izquierdo, diagndstico “esguinces y torceduras del tobillo” e impresion
diagndstica de “esguinces y torceduras de otras partes y las no especificadas de la
rodilla”.

Continuo su relato indicando que, en historia clinica del 28 de enero de 2016, el
médico Gabriel Eduardo Flérez Medina de la IPS Centro de Especialistas anoto6 el
origen de la consulta por dolor, “secuelas de luxacion inverterada de tobillo
izquierdo”, atenciones por fisioterapia (40 sesiones) y falta de mejoria, mas
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adelante, describi6 “dolor a la flexién a la extension de tobillo izquierdo con edema
mds deformidades sin masas con cojera” y como diagndstico sefial6 “luxacion de
la articulacién del tobillo, impresion diagndstica”. Como recomendaciones indic6
el profesional: “este paciente requiere urgente evaluacién por ortopedista sub
especialista de pie y tobillo ante las secuelas de tobillo izquierdo”. Indic6 que, en la
misma fecha, se autorizé la atencién por urgencias al dia siguiente para ingreso
de servicios de urgencias en la Clinica Sagrado Corazon.

Adujo que el 29 de enero de 2016 recibi6 atencién en dicha institucién, cuyo
examen fisico revel6 “edema y limitacion funcional en tobillo izq. con limitacion
funcional, RX de tobillo izq.: subluxacion iveterada de tobillo izq., PLNA, SS TAC de
tobillo izq. con reconstruccion 3D, cita de revision con el Dr. Mena PAA
programacion de cirugia reconstructiva de tobillo izq.” y se indic6 como
diagndstico “luxacion de la articulacion del tobillo”.

Afirmé6 que el 4 de febrero de 2016, el profesional Pedro Nel Bustamante
Betancur consignd en historia clinica: “tiene deformidad del pie izquierdo con
imitacion a la dorsiflexion” y, el 16 de febrero siguiente, el Ortopedista Luis
Fernando Mena Delgado de la Nueva Clinica Sagrado Corazon sefialé: “En RXS de
tobillo de agosto se observa dngulo talo crural de 20 grados, con subluxacion del
tobillo y fragmento (sic) éseo, TAC de hace 15 dias, hay franca luxacién del tobillo
con fractura de Tillaux, se reprograma para reconstruccion del tobillo.
Diagnéstico: luxacion de la articulacion del tobillo”.

Sefial6 la realizacion de cirugia el 4 de marzo de 2016 en la Nueva Clinica Sagrado
Corazon, describiéndose en historia clinica: “osteotomia de perone con fijacion
interna o externa (dispositivos de fijacién u osteosintesis), reduccion abierta de
fractura en tibia con fijacion interna (dispositivos de fijacion u osteosintesis),
reparacion aguda de ligamentos del tobillo. Dx preoperatorio y postoperatorio:
fractura del maléolo externo”.

Narro sobre las atenciones médicas post quirurgicas, en concreto, consulta del
15 de marzo de 2016 con ortopedista con anotacién de edema, decisidon sobre
término para retiro de puntos, recomendaciones y consulta de control,
atenciones del 19 de abril, 24 de mayo y 12 de julio de 2016 por mala union de
tobillo izquierdo y molestias presentadas y enfermedad de “limitaciéon para
movimiento del tobillo especialmente la dorsiflexion, edema moderado”, asi como
fisioterapias los dias 25 y 28 de julio y 2 de agosto de 2015 donde se establecid:
“de acuerdo a historia clinica del 12 de julio de 2016 encontraron sospecha de
fragmento dseo adyacente a porcion anterior de la epifisis distal en Rx se encontro
fractura de tornillo mds proximal y primer tornillo transdindesmal doblado”, por
lo que se recomend0 al paciente consulta con especialista.

Describi6 asimismo la cirugia realizada el 14 de octubre de 2016 por “extraccién
de material de osteosintesis de cuello de pie de maléolo peronero” y lectura de RX
de tobillo izquierdo ap y lateral del 22 de enero de 2017 con hallazgos como
“fragmento de tornillo cortical, en la didfisis distal de la tibia. Hay un arpén a nivel
del maléolo medial, fractura con callo prominente (...) pérdida completa de la
relacién articular tibioastragalina, con signos de luxacién crénica y lesion de
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ligamento deltoideo. El espacio articular peroneo astragalino se conserva
observdndose sin embargo, esclerosis a nivel del reborde articular del peroné”,

Asimismo, expuso sobre consulta del 26 de enero de 2017, mediante la cual se
determiné “artrosis, no especificada” y posterior del 13 de marzo respecto de
igual diagnostico. Ademas, que, el 17 de junio de 2017 le fue practicada al
paciente nueva cirugia consignandose como hallazgos “artrosis tibiotalar severa
con luxacién lateral lesiéon crénica de la sindesmosis tibioperonea mal
alineamiento secundario”, que el 25 de septiembre de 2017 tuvo consulta de
control por ortopedista en la Clinica las Vegas y los dias 7, 11, 12, 13, 14, 18, 21,
23,25y 28 de octubre de 2017 asistio a fisioterapias. Adicionalmente, indicé que
en historia clinica del 20 de noviembre de 2017 se le diagnostic6 al demandante
“secuelas de otras fracturas de miembro inferior”.

Precis6 que, dado los antecedentes descritos, Oscar Ortega se vio afectado
emocionalmente, tal como consta en orden del 22 de junio de 2016 de la EPS Sura
que da cuenta de diagnoéstico de “otros trastornos depresivos recurrentes”, siendo
remitido el 24 de junio del mismo afio a psiquiatria y trabajo social. Adicioné que
fue atendido por psiquiatria el 19 de julio de julio de 2016 y por psicologia el 21
de julio del mismo afio, cuya profesional consigné en la historia “depresion
tendiente a la gravedad” y diagnoéstico de “trastorno de adaptacion, episodio
depresivo moderado” y en atencion del 2 de septiembre de 2016 en la Clinica
Samein S.A.S. se diagnostico “problemas relacionados con otros hechos estresantes
que afectan a la familia y al hogar, trastornos de adaptacion, episodio depresivo
moderado y otros trastornos de ansiedad especificados”, y otras atenciones por la
misma especialidad para seguimiento y control de la patologia padecida.

Ademas, refirié que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia
emitié dictamen de pérdida de capacidad laboral el 22 de noviembre de 2017
que se encuentra en firme y mediante el cual determiné una merma equivalente
al 67.78% y estructuracion del 19 de julio de 2016, en atencidén a la fecha del
concepto de psiquiatria.

Agregé que el demandante tuvo atenciones médicas posteriores del 25 de enero
y 5 de febrero de 2018 por “falta de segmento de extremo distal de peroné” y
donde se ordeno plan de rehabilitacién. Ademas, que, el 22 de marzo de 2018 la
IPS Comité de Rehabilitacién dejo constancia en historia clinica de “lumbalgia
mecdnica (...) POP atrodesis de tobillo izquierdo”y el 4 de abril del mismo afio, la
IPS FISINOVA reiter6 el diagnostico de “Artrosis, no especificada”. En igual
sentido, relat6 sobre constancias plasmadas en historias médicas de atenciones
del 27 de abril, 15 de febreroy 23 de mayo de 2018.

Sostuvo que Oscar Ortega incurri6 en gastos por la cirugia realizada y
suministros y modalidades mecanicas de terapia fisica. También que, a la fecha
de la demanda tenia una expectativa de vida de 22.1 afios y que, se ha visto muy
afectado en su salud fisica y mental, que laboré como asesor comercial, actividad
por la cual aportaba para la manutencién de su hogar, encontrandose
desempleado desde el accidente del 5 de julio de 2015, dejando de percibir
ingresos, lo cual le ha generado sentimientos de dependencia, dolor, impotencia,
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afliccion y desesperacion, entre otros, adicionalmente que depende del uso del
bastdén para su desplazamiento, lo cual muestra desmejora en su calidad de vida.

Afiadié que Alba Doris Marin Gutiérrez es cényuge de Oscar Ortega y Catalina,
Santiago y Sebastian Ortega son sus hijos, quienes se vieron igualmente
afectados, dado el deterioro en la salud fisica y mental de su esposo y padre
producto del mal, inoportuno, tardio diagndstico y tratamiento al que estuvo
sometido y que derivé en un dafio moral.

Finalmente, aclaré que dirigi6 la demanda en contra de Coomsocial IPS S.A.S,,
toda vez que Coomsocial CTA fue liquidada, conservando la primera similar
objeto social, mismas sedes de funcionamiento y el mismo representante legal
de la segunda, por tanto, consider6 que la demandada es sucesora de la liquidada.

1.2 CONTESTACION.

La CLINICA ANTIOQUIA S.A.5 reconocié como cierta la consulta por urgencias en
dicha institucion y la prestacién de los servicios el 7 de julio de 2015, en la forma
como se indica en la historia clinica. Neg6 que no se brindara atencion al paciente
el 5 de julio de 2015 por inconsistencia en los pagos, que hubiera desplegado
conducta contraria a la lex artos ad hoc, asi como la afliccién sufrida por los
demandantes por ser una valoracidon subjetiva del apoderado demandante.
Frente a los otros dijo no constarle o no constituir propiamente hechos.

Se opuso a las pretensiones, objet6 el juramento estimatorio y propuso como
excepciones de mérito las que denominé:

- Ausencia de culpa en la prestacion del servicio médico, toda vez que la atencién
fue oportuna, diligente y ajustada a la literatura médica, pues se realiz6
radiografia sin signos de fractura o luxacion, con manejo como esguince,
manejo del dolor y remision para consulta por ortopedia y traumatologia, sin
evidencia de realizacidn de esta.

- Culpa en materia médica es probada, pues no basta hacer afirmaciones, sino
que debera probarse el actuar negligente o imperito.

- Obligacion médica es de medio y no de resultado, puesto que, el médico no se
compromete a sanar al paciente, sino a hacer todo lo posible desde su
conocimiento para remediar los padecimientos.

- Elementos del dario, en la medida que, se debe probar el hecho ilicito y que el
dafo es cierto, personal y directo.

- Indebida y exagerada tasacion de perjuicios, por cuanto no se probd su
causacion, la relacion de parentesco es solo un indicio y no es dable un
enriquecimiento indebido.

- Inexistencia de pérdida de oportunidad, porque no se configuran los requisitos
establecidos por la jurisprudencia.

- Ausencia de nexo causal, toda vez que el supuesto dafio es consecuencia de la
caida por las escaleras, el no acatamiento de la orden médica como fue la

5 Ibid. archivos 10CuadernoPrincipalPag 338 a la 578 pdginas 131-150 y 11ContinuacionCuadernoPrincipalPag
578 al 1014 paginas 224-243
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remision a Ortopedia y Traumatologia en el término prescrito y las mismas
condiciones del paciente.

- Riesgo inherente, porque la fractura que presentd es poco comun y puede
pasar desapercibida al momento de la valoraciéon, mas aun en pacientes
adultos donde es poco frecuente la patologia.

- Ausencia de solidaridad de las IPS, pues se debe analizar la conducta en forma
independiente para determinar su responsabilidad.

La EPS SURA® acepté como cierta la relacion de parentesco de los demandantes,
las atenciones médicas segun lo contenido en las historias clinicas aportadas, la
emision de facturas de venta por servicios médicos y quirdrgicos y la edad del
demandante Oscar Ortega. Negd que en las atenciones de los dias 14, 20 y 27 de
agosto de 2015 se haya dejado constancia que la trombosis venosa profunda
diagnosticada era secundaria al trauma sufrido. No le consta las afectaciones
emocionales aducidas, ni su causa pues los problemas depresivos se venian
presentando con antelacién y, con relaciéon a la transcripcion del dictamen
pericial, sefial6 que no se trata de un hecho.

Se opuso a las pretensiones, objetd el juramento estimatorio y formulé las
siguientes excepciones de mérito:

- Cumplimiento de las obligaciones a cargo de la EPS SURA, sin que pueda
atribuirsele responsabilidad por los errores en que incurran los médicos o las
IPS que son quienes prestan el servicio.

- Ausencia de culpa, diligencia y cuidado, pues cumplid diligentemente con las
obligaciones que le correspondia como afiliadora, asi como las demas
instituciones y personal médico, dado que la dificultad diagnostica no obedecio
a un descuido, impericia, ligereza o imprudencia.

LILIANA AMPARO HIDALGO OVIEDO?7 reconoci6 como cierto el trauma con
inversion del tobillo izquierdo, asi como las constancias que reposan en la
historia del 7 de julio de 2015 de la Clinica Antioquia S.A. Dijo que no es cierto
que hubo error en el diagnostico. Respecto de los restantes, indicé que no le
constan o que no son propiamente hechos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, objeté el juramento estimatorio y
propuso las siguientes excepciones de mérito:

- Ausencia de culpa, puesto que no existié hecho culposo, ni existe en la
demanda juicio de reproche concreto en su contra.

- Adecuada prdctica médica - cumplimiento de la lex artis, toda vez que se cifi6
a los lineamientos técnico-cientificos en relacién al cuadro clinico del
paciente.

- Improcedencia de imputacion juridica del dafio, porque el desenlace no tuvo
causa en su actuar, en la atencién médica del 7 de julio de 2015 se realiz6
radiografia al paciente y no mostré fractura evidente por lo que se manejé

6Ibid. 10CuadernoPrincipalPag 338 al 578 paginas 203 - 227
7 Ibid. ver archivos 1I1ContinuacionCuadernoPrincipalPag 578 al 1014 péginas 184 — 200 vy
11ContinuacionCuadernoPrincipalPag 578 al 1014 paginas 207-223
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como esguince y se ordend valoracion con ortopedista, sin que asistiera a la
misma.

- Ausencia del nexo causal, por cuanto no existe causalidad factica y juridica
entre los hechos narrados y el dafio sufrido, ademas se realizé interpretacion
de la radiografia sin signos de fractura.

- Indebida y exagerada tasacion de los perjuicios aducidos, en la medida que,
deben ser reales y directos, no deben generar enriquecimiento y deben
probarse.

FABIO ALBERTO CORDOBA CASTRILLONS acepté la atencién médica que brindé

al paciente el 7 de julio de 2015 a las 15:29 y las transcripciones de la historia

clinica en lo que a él corresponde. Respecto de los demas hechos, dijo no
constarle o no ser técnicamente hechos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, objet6 el juramento estimatorio y
formulé las siguientes excepciones:

- Adecuada prdctica médica - cumplimiento de la lex artis por parte de Fabio
Alberto Cordoba, por cuanto las atenciones del 7 de julio de 2015 se cifieron
a los lineamientos médicos, cientificos de la patologia y diagndstico.

- Ausencia de culpa, porque no existio hecho culposo y cumpli6 el compromiso
de atencion con el paciente con diligencia, prudencia, oportunidad y cuidado.

- Ausencia del nexo causal, toda vez que no se acreditaron los perjuicios y no
hay relacion factica, cientifica, ni juridica que obligue al resarcimiento.

- Ausencia de reproche juridico de dafio en su contra, pues en la evaluacion del
7 de julio de 2015 se expidi6 orden para radiografia y luego de los resultados,
no se evidencio fractura cierta por lo que se realizo manejo como esguince y
se ordend valoracion con ortopedista esperando que desinflamara el tobillo,
pero el paciente no concurriod.

COOMSOCIAL IPS S.A.S.° fue enfatica en afirmar que los servicios de salud que se
describen en los hechos de la demanda fueron prestados por la persona juridica
Cooperativa Médica Social “COOMSOCIAL” CTA que fue disuelta y liquidada y
negd que fuera sucesora de esta ultima, tratdndose de personas juridicas
diferentes e independientes. Por lo anterior, solicit6 dictar sentencia anticipada
parcial para declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva.

Ademas, se opuso a las pretensiones, objetd el juramento estimatorio y propuso
como excepciones:

- Inexistencia de solidaridad entre los codemandados, por cuanto los servicios
de salud fueron prestados por COOMSOCIAL CTA.

- Indebida y exagerada tasacion de los perjuicios, los perjuicios morales no se
presumen, deben ser probados, porque no fueron acreditados y no basta su
enunciacion.

8 Ibid. archivo 11ContinuacionCuadernoPrincipalPag 578 al 1014 paginas 261-271
9 Ibid. paginas 360 - 371
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JAVIER OSPINA CARDENAS!0 reconocié como cierta la relacién de parentesco
entre los demandantes, asi como la asistencia a fisioterapia los dias sefialados
para octubre de 2017 con las correspondientes anotaciones de historia clinica.
En cuanto a los demas hechos afirmé no constarle. Se opuso a las pretensiones
de la demanda, sin formular excepciones.

CLINICA ANTIOQUIA S.A. llam6é en garantia a SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A.,, la cual fue admitida por auto del 28 de febrero de 2016.

La aseguradora contesté la demanda formulando como excepciones las que
denomind “ausencia de culpa; falta de requisitos de perdida de oportunidad e
improcedencia de perjuicios”. Frente al llamamiento interpuso como medios
exceptivos “limite de valor asegurado y deducible”!1.

EPS SURA llamo6 en garantia a CLINICA ANTIOQUIA S.A,, siendo admitido el 28
de febrero de 2016.

La Clinica contesto el lamamiento en garantia formulando como excepciones las
que denomind “cumplimiento contractual; ausencia de relacion de garantia y
ausencia de responsabilidad de la Clinica Antioquia S.A.”12,

1.3 PRIMERA INSTANCIA1,

El 30 de junio de 2021 se profirio sentencia, mediante la cual se declaré probada
la falta de legitimacién en la causa por pasiva de COOMSOCIAL IPS S.AS. y las
excepciones de mérito denominadas “inexistencia de la pérdida de oportunidad o
chance” propuesta por la Clinica Antioquia S.A. Se declardé la responsabilidad civil
y solidaria de Liliana Amparo Hidalgo Oviedo, Javier Ospina Cardenas, Clinica
Antioquia S.A. y E.P.S. SURA, en consecuencia, fueron condenados al pago de
indemnizacidn de perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales a favor de los
demandantes!4.

Ademas, se negaron las pretensiones restantes de la demanda, se absolvi6 a
Fabio Alberto Cérdoba Castrillon, se desestimd el llamamiento en garantia
realizado por la EPS Sura a Clinica Antioquia S.A., se estim6 el llamamiento
realizado a Seguros Generales Suramericana S.A.15 y finalmente, se condeno en
costas a los vencidos en juicio.

La a quo inicié con el recuento de las atenciones médicas contenidas en las
historias clinicas aportadas y que consideré determinantes para la decisién, en

10 |bid. paginas 401 - 404

1 ver carpeta 02CuadernollamamientoenGarantiaClinicaASura

12 ver carpeta 04CuadernoSuraAClinicaAntioquia

13 ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pégs. 322-363

14 A favor de Oscar Ivan Ortega Jaramillo por las sumas de $41.969.096 y $86.290.480 por lucro cesante
consolidado y futuro, respectivamente, 60 SMMLV por dafio moral e igual suma por dafio a la vida de relacién;
A favor de Alba Doris Marin Gutiérrez la suma de 50 SMMLV vy a favor de Catalina, Santiago y Sebastian Ortega
Marin por 40 SMMLV cada uno por dafio moral.

15 Hasta el monto de $2.000.000.000 amparado en la pdliza, menos el deducible de $6.000.000.

TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV012022 Pagina 8 de 58



1

|—\ SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
Ponente: Julio Néstor Echeverry Arias
Rad. 05 001 31 03 008 2018 00324 03

Medellin
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

concreto, las ocurridas el 6, 7 y 30 de julio, 5 y 6 de agosto, 24 de septiembre, 10
y 20 de octubre, 4 de noviembre de 2015, 28 y 29 de enero, 4 y 16 de febrero de
2016.

A continuacion, hizo referencia al dictamen pericial aportado por la parte
demandante y los testigos técnicos Luis Fernando Mena Delgado, Gabriel
Eduardo Flores Merino, Camilo Arango Orejuela y Carlos Andrés Vasquez,
quienes, a su juicio, resultaban determinantes por cuanto fueron contestes en su
declaracion, los tres primeros testigos fueron suficientemente claros en las
declaraciones y los ultimos fueron quienes brindaron las atenciones del 28 y 29
de enero del 2016 y febrero del 2016, mediante las cuales varié el diagnostico
inicial bajo el cual venia siendo tratado el paciente y fue donde se concluy6 la
urgencia de una intervencion quirurgica.

Sostuvo que su tesis se fundaba en la existencia de un error en el diagnéstico,
precisando que ello quedd evidenciado con la exposicidn del perito y los testigos,
a quienes se les pusieron de presente las radiografias realizadas al paciente, en
especial, la realizada el 7 de julio de 2015 que no le merecia ninguna duda, por
cuanto fue efectuada en la Clinica Antioquia S.A., entidad que, a su criterio, estaba
en mejor posicidon de haber aportado la radiografia efectivamente realizada en
esa fecha y resalté que ninguno de los testigos expertos advirtié alteracion en el
documento.

Indic6 que los testigos fueron unanimes en advertir la presencia de una
subluxacion de tobillo en las radiografias del 7 de julio y 5 de agosto de 2015, y
que, no obstante, siempre fue tratado con fisioterapias por un Esguince cuando
la solucioén al problema, segun los testigos Luis Fernando Mena y Gabriel Flérez
era quirurgico debiéndose realizar fisioterapias con posterioridad y que, si bien
el testigo Luis Fernando Mena expuso que al encontrarse inveterada podia
prescribirse la fisioterapia previamente a la cirugia para que no perdiera
movimiento, no se advertia que la misma hubiera sido ordenada para tal fin.

Resalt6 ademas que los especialistas manifestaron que los sintomas de la
subluxacion eran edema, dolor y limitacion para los movimientos del pie
izquierdo, sintomas que motivaron al paciente a consultar y aun asi no fue
debidamente diagnosticado.

Resalté que el testigo Luis Fernando Mena le brind6 atencidn al paciente en
febrero de 2016, le ordend cirugia, anoté en historia clinica que tenia 8 meses de
evolucion y diagnostico Luxofractura de tobillo inveterada y que, adicionalmente
depuso frente a la radiografia del 7 de julio que se trataba de una subluxacién de
talo, con aumento del espacio claro medial, que era dificil con una radiografia
simple establecer la fractura, pero que si era evidente que el talo no se
encontraba en posicion y fue contundente al sefialar que los informes de lectura
de las radiografias del 7 de julio y 5 de agosto de 2015, no se correspondian en
absoluto con las mismas y que no describen la lesién que realmente tenia el
paciente, conclusion a la que llegaron igualmente todos los testigos técnicos.
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La falladora coligié que el diagnéstico de febrero de 2016 era el mismo que podia
visualizarse en las radiografias del 7 de julio y 5 de agosto de 2015 y que, por
tanto, hubo una apreciacion diagnostica inadecuada desde la primera atencion
(7 de julio de 2015), apoyandose ademas en lo sostenido por el perito al sefialar
que no se trataba de un esguince, porque el espacio articular no estaba
conservado.

Punto que estimé relevante, puesto que los médicos radiélogos concluyeron en
sus informes que el espacio articular estaba conservado y sostuvo que no lucia
razonable que, a pesar de las ayudas diagnodsticas y la persistencia de los
sintomas no se hubiere arribado por parte de los especialistas a la conclusion
adecuada, por lo menos a la Subluxacién, en tanto quedé claro que la fractura de
tillaux es de dificil diagnéstico.

Considerd que se imponia para Liliana Amparo Hidalgo y Javier Ospina Cardenas,
en su condicion de médicos radiélogos haber realizado el diagnéstico correcto,
circunstancia que, en su sentir, no alcanzaba al médico general Fabio Alberto
Cordoba Castrillon, puesto que todos los testigos manifestaron que procedid
correctamente, que solo lo hubiera podido diagnosticar adecuadamente un
especialista y que ademas siguié los protocolos de la lex artis, porque ordend la
radiografia y se apoy0 en el informe de lectura realizado por el radidlogo que es
el experto en la materia, por consiguiente, no advirtié ninguna culpa en su actuar.

Manifesté6 que incurrieron en culpa los médicos radi6logos, asi como los
especialistas, dado que estos ultimos tenian el deber de revisar la superficie
articular y toda la cortical del hueso para descartar la fractura, segin la
exposicion coherente que hicieron el perito y los testigos técnicos, quienes
ademas expusieron que los estudios estaban alterados y estimé que, si el espacio
articular no estaba conservado, los especialistas debieron sugerir estudios
adicionales o por lo menos haber notado la anormalidad para diagnosticar la
lesion con la radiografia, teniendo en cuenta ademas la persistencia de los
sintomas para arribar al diagnéstico correcto y la falta de un seguimiento
adecuado conforme la evolucion de la enfermedad que obligaba a investigar la
causa de la dolencia mediante la valoracién especializada y practica de examenes
complementarios.

Destacé que el perito pese a su condicion de médico general advirtid y explicé en
forma notoria y con detalle el diagndstico incorrecto y que el espacio articular
no estaba conservado con apoyo en las radiografias, conforme corroboraron
cada uno de los testigos expertos, ademas seflalé el método utilizado y fue
coherente y consistente en los fundamentos y conclusion.

Concluyd asi, la culpa médica en la modalidad de error de diagnoéstico
inexcusable y tratamiento, el primero porque el diagnostico con el que fue
tratado durante aproximadamente 7 meses no era el que correspondia con la
realidad y el diagnostico correcto solo se lleg6 en atencion brindada en enero del
2016 y lo segundo por cuanto pese a las repetidas ocasiones en que aquel acudié
a las instituciones, a la persistencia de los sintomas, no le realizaban el
tratamiento adecuado y, en consecuencia, desech6 la excepciones fundadas en
ausencia de culpa.
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De otro lado, sefialé que existia una falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto de COOMSOCIAL L.P.S. S.A.S., toda vez que las atenciones reprochadas se
brindaron entre julio de 2015 y el 2016, fechas para las cuales la entidad
COOMSOCIAL CTA estaba liquidada y no existia juridicamente y quien efectud las
atenciones correspondio6 a una entidad diferente.

Encontr6 demostrado el dafio por los padecimientos demostrados en la historia
clinica, el dictamen allegado por la parte demandante y por la Junta de Calificacion
de Invalidez, este dltimo que da cuenta de una pérdida de capacidad laboral del
67.78%.

Igualmente, hallé acreditado el nexo de causalidad en la medida que la tardanza
en el diagnostico adecuado y tratamiento de la patologia disminuyeron sus
posibilidades de recuperacién y no estimé aceptable acudir a argumentos como
el sobrepeso para justificar las actuales condiciones de salud del afectado.

Precisé que, si bien el demandante Oscar Ivan dijo en interrogatorio que se retiré
férula alos 8 dias y, en la historia clinica del 30 de julio del 2015, se anot6 que se
retird voluntariamente la férula a los 15 dias del trauma, ello no fue la causa
determinante de los dafios, pues el paciente consulté nuevamente a los 23 dias,
y segun el testigo Luis Fernando Medina dej6 claro que lo que se notaba en la
radiografia del 7 de julio y el 5 de agosto era lo mismo.

Puntualiz6 ademas que, la posible razén de la falta de atencion por ortopedia a
los 8 dias de la atencidn inicial se debi6 a la inconsistencia en los pagos, lo cual
infirié de la declaracién rendida por la esposa del sefior Oscar Ivan , del hecho
que, a pesar de la orden del médico general, el 30 de julio del 2015 consulté
nuevamente por consulta no programada y que el testigo de Auditoria Fabio
Enrique Alvarez Uribe adujo que el 7 de julio se solicité autorizacién de atencién
a pesar de encontrarse en mora en el servicio y, por tanto, no podia atribuirsele
negativamente ese hecho al demandante, descartando en consecuencia los
medios exceptivos relacionados con la ausencia del nexo causal.

Indicé que no cabia duda de la responsabilidad solidaria de los médicos que
brindaron la atencidon, de la Clinica Antioquia S.A. en virtud de la atencion
brindaday de la EPS, pues ésta ultima no se limita a garantizar la simple atencion,
sino de brindarla en condiciones de oportunidad, eficiencia y calidad, por tanto,
declararia infundada la excepcion de ausencia de solidaridad de la IPS y EPS.

En cuanto a la estimacién de los perjuicios, sefialé que no serian reconocidos los
copagos y gastos de transporte, por carencia de respaldo probatorio y prueba
que las sumas fueron sufragadas por el demandante, sin embargo, consider6 los
demas perjuicios alegados.

En punto a la cuantificacidn, indicé que seria calculado el lucro cesante con base
en el salario minimo legal actual al momento del fallo, con el fin de hacer la
correspondiente correccion monetaria y sobre el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral adujo que consideraria el correspondiente a problemas
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psicologicos, por cuanto tiene relacidon directa con la pérdida de las condiciones
de salud que cambiaron drasticamente la vida del demandante derivado del
suceso como desencadenante de su estado de salud mental, esto es, estimé para
laliquidacion el 67.78% de merma de la capacidad laboral con fundamento en la
fecha de estructuracion del 19 de julio de 2016 hasta la edad de vida probable,
determinando como lucro cesante pasado y futuro los montos de $41.969.096 y
$86.290.480 respectivamente.

En lo concerniente a perjuicios morales, sostuvo que podia presumirse que las
lesiones padecidas por el sefior Oscar Ivan causaron afliccién, tristeza y dolor en
él y en su nucleo familiar, debiendo ser indemnizado y establecié para Oscar Ivan
la suma equivalente a 60 SMMLV, 50 SMMLV para su esposa y 40 SMMLV para
cada uno de sus hijos.

Con relacién al dafio a la vida de relacion, precis6 que seria reconocido al sefior
Oscar Ivan como victima directa como menoscabo de la integridad psicofisica y
la afectacion en su entorno personal, familiar, laboral y social, que fue
demostrado principalmente por los testimonios rendidos, fijando un monto de
60 SMMLV y neg6 dicho dafio con relacién a los demandantes por falta de prueba.
Ademas, negd los perjuicios psicologicos, por no tener fundamento factico,
normativo y jurisprudencial.

Adicionalmente, teniendo en cuenta la negativa al reconocimiento del dafo a la
vida de relacion de las victimas indirectas y del psicologico reclamado, procedio
al estudio de la pretension subsidiaria por pérdida de la oportunidad,
puntualizando que como no atiende a un a un perjuicio auténomo, no habria
lugar a condenar por tal concepto y que, de considerarse una categoria
independiente de las analizadas, tampoco se habia allegado prueba, razones por
las cuales declararia probadas las excepciones denominadas inexistencia de la
pérdida de oportunidad o chance y falta de requisitos de pérdida de oportunidad.

Sobre los llamamientos en garantia, manifestd6 que la aseguradora Seguros
Generales Suramericana estaba llamada a responder civilmente en virtud de la
relacion contractual con la Clinica Antioquia hasta el monto amparado en la
poliza de responsabilidad No 0036724-1 por $2.000.000.000 menos el deducible
pactado.

Finalmente, indic6é que no habria lugar a acceder al llamamiento que la EPS SURA
hizo a la Clinica Antioquia, por cuanto el vinculo juridico existente, no excluye la
responsabilidad solidaria de la EPS en orden a los principios de la Seguridad
Social, de orden constitucional y la misma no puede relevarse de ella por una
clausula contractual que va en contravia normas de orden publico y es ineficaz,
ademas que debia considerarse que las atenciones no sélo se efectuaron en
Clinica Antioquia, sino en otras instituciones, por tanto, debia responder
solidariamente con las demds personas llamadas a ello.
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1.4 TRAMITE DE LA APELACION.

La sentencia de primera instancia fue proferida en audiencia, siendo apelada en
la debida oportunidad por la parte demandante, Clinica Antioquia S.A., EPS Sura,
Javier Ospina Cardenas, Liliana Amparo Hidalgo Oviedo y Seguros Generales
Suramericana S.A., quienes presentaron oportunamente los reparos frente a la
decisidn. El recurso fue concedido en el efecto suspensivo.

Considerando el actual estado de emergencia sanitaria, se dio aplicacién al
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 20201¢, concediéndole a
los apelantes la oportunidad para sustentar el recurso y a la contraparte para la
réplica. Los apelantes sustentaron el recurso en la debida oportunidad y, en la
oportunidad para la réplica se pronunciaron los demandados Clinica Antioquia
S.A. y Fabio Alberto Cérdoba Castrillén, sin embargo, no replicaron los
argumentos expuestos en la alzada por su contraparte.

2. CONTROL DE LEGALIDAD Y COMPETENCIA DEL SUPERIOR.

En atencidn a lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 42 y en el articulo 132
del Codigo General del Proceso, se aprecian reunidos los presupuestos
procesales para emitir sentencia porque se verificé la demanda en forma y su
tramite adecuado, la competencia del juez, la capacidad para ser parte y acudir
al proceso respecto de los extremos del litigio; debiéndose destacar que no se
advierten vicios ni irregularidades que configuren nulidad.

Por disposicion del articulo 328 del Estatuto Procesal, salvo decisiones que se
deban adoptar de oficio, esta Sala limita el analisis a los reparos concretos
efectuados por la parte apelante en contra de la decision de primera instancia.

3. REPAROS CONCRETOS.

Con el proposito que se revoque la condena en costas en su contra y se acceda a
las pretensiones indemnizatorias en contra Coomsocial IPS S.A.S. y Fabio Alberto
Cordoba Castrillon, la parte demandante formul6 los reparos que se expondran
a continuacion. Por su parte, los demandados Clinica Antioquia S.A., EPS Sura,
Javier Ospina Cardenas, Liliana Amparo Hidalgo Oviedo y Seguros Generales
Suramericana S.A. presentaron los siguientes motivos de inconformidad para
que se revoque la sentencia y se desestimen las pretensiones o, en su defecto, se
reduzca la indemnizaciéon. Con base en sus intervenciones se estableceran los
problemas juridicos objeto del estudio.

3.1 Reparos de la parte demandante??

16 Mediante la Ley 2213 de 2022, se acogieron como legislacidn permanente las disposiciones de dicho decreto
para implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales. La ley
conserva en el articulo 12 la disposicion del articulo 14 del decreto en cuanto al trdmite de la apelacion de
sentencias en materia civil y familia.

Ver carpeta CD_5AlegatosyFalloF1072A 30-06-2021 archivo 2018-00324 CONTINUACION INSTRUCCION Y
JUZGAMIENTO-2° PARTE y carpeta 01CuadernoPrincipal / archivo 12CuadernoPrincipalPag1015 a 1095 péaginas
127-128
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Responsabilidad de Coomsocial IPS S.A.S. y Fabio Alberto Coérdoba
Castrillon e imposicion de costas.

Reproch6 la exoneracion de responsabilidad de Coomsocial IPS S.A.S. y Fabio
Alberto Cérdoba, en su sentir, tal sociedad es sucesora procesal de Coomsocial
C.T.A., pues funcionan en el mismo establecimiento de comercio, comparten igual
representante legal y prestacién de similares servicios y, se demostrd la
responsabilidad Fabio Alberto Cérdoba por error en diagnostico, por
consiguiente, debia declararse la responsabilidad de ambos y ser condenados en
costas.

3.2. Reparos de Clinica Antioquia S.A.18
3.2.1. Indebida aplicacion del articulo 226 del CGP.

Refirid6 que no debio tenerse en cuenta el dictamen pericial rendido por Adiel
Goémez Chica, por cuanto el Despacho requirié al apoderado demandante para
que allegara dentro de los tres dias todos los documentos que acreditaran la
experticia, idoneidad y estudios del perito, sin embargo, los requisitos se
aportaron con posterioridad al término concedido, aplicandose indebidamente
el articulo 226 del CGP.

3.2.2. Indebida valoracion de las pruebas.

Reprocho la valoracién probatoria efectuada por la a quo al no ajustarse a la
realidad probatoria recaudada en el proceso, por cuanto, i) tuvo en cuenta un
dictamen que no debi6 estimarse por extemporaneo; ii) sostuvo que la
radiografia de julio de 2015 fue tomada en la Clinica Antioquia y que la carga de
desvirtuarlo correspondia a la misma, en el proceso no existi6 inversién de la
carga probatoria que permitiera interponer los recursos correspondientes,
ademas, le incumbia a la parte actora su demostracién y los testigos afirmaron
que no podian confirmar si la radiografia correspondia al demandante.

Discutié asimismo que no podia suponerse que existia la subluxacion desde julio
de 2015, porque varios de los médicos especialistas que rindieron declaracién
fueron enfaticos en afirmar que al haberse retirado el paciente la férula
auténomamente, pudo haber presentado un trauma posterior por el apoyo de su
cuerpo sobre el pie, lo que pudo generar la lesion o la agravacion de la misma y
que también pudo incidir el peso, situaciones que fueron descartadas
equivocamente, pues los testigos médicos coincidieron en sefialar que los
sintomas que presentaba el paciente desde el primer dia correspondian a un
esguince grado 3.

Calificé de incoherente la decision recurrida, puesto que se encontro6 acreditado
un error en el diagndstico, pero se absolvié al médico general Fabio Cérdoba que

18 Ver carpeta CD_5AlegatosyFalloF1072A 30-06-2021 archivo 2018-00324 CONTINUACION INSTRUCCION Y
JUZGAMIENTO-2° PARTE y carpeta 01CuadernoPrincipal / archivo 12CuadernoPrincipalPag1015 a 1095 péaginas
93-100
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estuvo a cargo de la Unica atencién en salud dispensada en la Clinica Antioquia,
por tanto, no es coherente atribuirle responsabilidad a esta tultima.

Afiadié que la decision es desacertada en cuanto a la declaracion rendida por
Gabriel Florez, quien indic6 que, no existia fractura para julio de 2015.

3.2.3. Ausencia de vinculo contractual entre Clinica Antioquia y Liliana
Hidalgo.

Recriminé que se atribuyera responsabilidad a la Clinica Antioquia por el actuar
de la radidloga Liliana Hidalgo, cuando se demostré la ausencia de un vinculo
contractual de esta y la IPS al estar contratada a través de otra entidad y no es
dicha profesional quien tiene la facultad de efectuar el diagnostico, sino el
ortopedista al cual no acudio el paciente.

Agregd que no se acreditd que la lectura e interpretacion realizada por la
radidloga correspondi6 a la placa que la parte actora aporté en medios digitales
al proceso, que la Clinica siguié los protocolos al impartir indicaciones al
paciente, ordenar la férula y la valoracién en 8 dias y fue el paciente quien
incumpli6 los deberes que le asistia y que tampoco resultaba acertado sostener
que, por la falta de tratamiento el paciente presenté la trombosis, pues tal
afirmacion esta carente de prueba.

3.2.4. Ausencia de prueba del nexo causal y el daiio.

Sostuvo que no existid nexo de causal entre el actuar de la Clinica y los dafios,
toda vez que el dictamen de pérdida de capacidad laboral tiene multiples
patologias y comorbilidades que no se relacionan con el objeto de litigio y el
debate probatorio.

Senal6 adicionalmente que el paciente se retiré la férula contrariando los
protocolos de la medicina, conforme lo advirtieron los testigos técnicos y que ello
tuvo relacién directa con el resultado dafioso. También que debia considerarse
que el paciente no tom¢ la valoracidon por ortopedia a los 8 dias como le era
exigible, que no se probd que dicha ausencia obedeci6 a inconsistencia en los
pagos y que no es cierto que en nada hubiera cambiado el tratamiento del
paciente si hubiera recibido valoracion con especialista a los 8 dias, puesto que
los testigos Mena y Arango Orejuela declararon lo contrario.

3.2.5. Falta de prueba de los perjuicios e indebida tasacidn.

Sefial6 que no se demostro la existencia y cuantificacion de los perjuicios, porque
no obra prueba que acredite la ocupacion, actividad econémica e ingresos del
demandante, adicional a ello, la pérdida de capacidad laboral tiene diferentes
patologias no relacionadas con el objeto del litigio, no se tuvo en cuenta las
atenciones psicolégicas previas recibidas por el demandante y no se puede
presumir una relacion entre el trauma y las atenciones por psicologia.

Indic6 ademas que no es posible concluir la existencia de perjuicios inmateriales
del material probatorio recaudado, que resultd desacertado el reconocimiento
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de perjuicios morales a los hijos cuando se acredit6é que ninguno de ellos estuvo
al cuidado de su padre durante el tratamiento médico e incluso, uno de ellos, no
residia en el pais y que no se tuvo en cuenta para la tasacion los lineamientos
jurisprudenciales resultando excesiva.

Agregé que tampoco se probé el dafio a la vida de relacion del demandante Oscar
Ivan y las declaraciones de los testigos son simples apreciaciones y afirmaciones
que resultan insuficientes en la demostracién del dafio y que la cuantificaciéon no
se compadece con los pronunciamientos jurisprudenciales.

3.3. Reparos de Liliana Amparo Hidalgo Oviedo1?
3.3.1. Vulneracion del principio de congruencia.

Sostuvo que la a quo desconoci6 el principio de congruencia al dictar una
decision que desconoce las cuestiones facticas y sustanciales probadas dentro
del proceso al condenar por dafios que no fueron demostrados y no declarar las
excepciones de mérito relacionadas con la ausencia de culpa, la improcedencia
de la imputacidn juridica del dafio y el nexo causal, lo cual afecto la legalidad de
la providencia y derivé en una vulneracion al debido proceso.

3.3.2. Indebida valoracion probatoria.

Refut6 la decision por considerar que incurri6 en omisiones, mutilaciones y
suposiciones en la valoracion de las pruebas al dar un alcance diferente al que
material y objetivamente confirmaban, desconociendo el articulo 167 que
impone a la parte actora demostrar los elementos de la accion.

En cuanto a la culpa adujo que no hubo prueba, que la falladora supuso que los
rayos x que reposan en el proceso fueron los realizados al sefior Oscar Ivan el 7
de julio de 2015, sin tener certeza de la procedencia, fecha de realizacién y
paciente al que pertenecen las placas aportadas, lo cual, a su juicio, impedia
estructurar la culpa en cabeza de la radi6loga, quien actu6 en cumplimiento de
los protocolos y lex artis ad hoc, conforme se demostré en el proceso con los
testimonios técnicos, la declaracion rendida por la Dra. Hidalgo y el informe de
lectura realizado.

Indic6é que también hubo indebida valoracidén frente al nexo causal, porque no se
apreciaron las pruebas en conjunto, no se tuvo en cuenta lo informado por la
totalidad de los testigos técnicos, asi como lo confesado por Oscar Ivan Ortega en
interrogatorio de parte, las cuales permiten establecer que el dafio alegado no
fue producido por los demandados, sino por el mismo actor que no permitio la
atencion y manejo de la lesion de tobillo que se llevaria a cabo 8 dias por
ortopedista después de la atencion brindada en la Clinica Antioquia,

1% Ver carpeta CD_5AlegatosyFalloF1072A 30-06-2021 archivo 2018-00324 CONTINUACION INSTRUCCION Y
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desconociendo la orden médica, sumado al retiro voluntario de la férula sin
instruccion médica.

Agregé que no se considerd que la Dra. Hidalgo solo particip6 en la atencién del
7 de julio de 2015 y no en las que dice el demandante recibié en los meses de
agosto y octubre del mismo afio, enero y febrero de 2016 y, que tampoco se
estimo que los padecimientos del demandante fueron consecuencia de la caida y
la lesion misma.

En lo referente al dafio, sostuvo que tampoco se valoraron adecuadamente las
pruebas, puesto que no se estimd que el demandante goza de pensién que no
permitia indemnizaciéon por lucro cesante, desconociendo asimismo que el
paciente padecia multiples enfermedades de base previo a la caida y que la
pérdida de capacidad laboral contenia patologias no relacionadas con la misma
y correspondiente al trauma del tobillo era mucho menor a la reconocida.

Refuté igualmente la tasacion de los perjuicios morales, porque no se encuentran
debidamente soportados y excede los limites jurisprudenciales.

3.3.3. Vulneracion del principio de necesidad de la prueba.

Censuro la sentencia por no estar ajustada al articulo 164 del CGP que ordena
fundar las decisiones en las pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso,
pues la providencia se funddé en suposiciones y omisiones probatorias,
destacando ademadas que los documentos legales que debian acompafar el
dictamen fueron aportados extemporaneamente, por tanto, no podia ser
valorado.

3.4. Reparos de EPS SURA20
3.4.1. Ausencia de demostracion de un error inexcusable.

Refuté la determinaciéon de un error inexcusable sin darle trascendencia a la
dificultad diagndstica de la lesion, la rareza de la fractura de tillaux en personas
adultas, que la lesion debia ser diagnosticada por un ortopedista y no por un
meédico radidlogo, que coincidia en signos y sintomas con los propios de un
esguince de tobillo y, adicionalmente, que tampoco valoré correctamente los
testimonios de los médicos Luis Fernando Mena, Gabriel Florez y Camilo Arango,
ni tuvo en cuenta la jurisprudencia, lo cual llevé a concluir erradamente la culpa
por un error de diagndstico inexcusable.

3.4.2. Demostracion del actuar negligente del demandante.
Indic6 que se demostrd con suficiencia que el sefior Oscar Ivan Ortega se retird

auténoma e inconsultamente la férula impuesta en la Clinica Antioquia, que no
consultd con ortopedista en el tiempo prescrito y que, pese a las declaraciones

20 ver carpeta CD_5AlegatosyFalloF1072A 30-06-2021 archivo 2018-00324 CONTINUACION INSTRUCCION Y
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de los testigos sobre las consecuencias adversas, no se le dio transcendencia a
ello.

Estim6 que debi6 declararse configurada la culpa exclusiva de la victima que
implicaba la desestimacion de las pretensiones al generar una ruptura en el nexo
de causalidad o, tan siquiera una culpa concurrente.

3.4.3. Indebida valoracion del lucro cesante.

Censuro6 que, para cuantificar la condena por lucro cesante, la juez acogiera el
porcentaje total de pérdida de capacidad laboral, sin tener en cuenta que el
dictamen contenia items que no guardan relacién con la lesién y la atencion
médica cuestionada, debiéndose valorar el dictamen del 14 de mayo de 2021
emitido a solicitud de EPS SURA, mediante el cual se calculd por la lesion del
tobillo una merma del 12.5%.

Afadio que el juzgado omitié que al demandante le fue concedida una pensién
de invalidez por Colpensiones, la cual tuvo como causa, al menos parcial, las
secuelas de la lesion en el tobillo, motivos que daban lugar a no imponer condena
por lucro cesante o tan siquiera cuantificarla con base en una PCL del 12.5%.

3.4.4. Indebida valoracion del perjuicio moral y a la vida de relacion.

Reparo6 que se tuvo en cuenta para la condena por perjuicios morales y de la vida
de relacidn la afectacion psiquiatrica del demandante cuando no constituye un
perjuicio directo susceptible de ser indemnizado.

3.4.5. Ineficacia probatoria del dictamen pericial.

Adujo que el dictamen pericial carecia de valor probatorio, porque la parte
actora no cumplié la carga de aportar oportunamente los documentos que
establece el articulo 226 del CGP.

3.4.6. Errores técnicos del dictamen pericial.

Sostuvo que, sin perjuicio del reparo previo, no podia darsele pleno crédito a la
experticia, por cuanto entrafia errores técnicos que fueron evidenciados en las
declaraciones de los médicos ortopedistas quienes dejaron en evidencia que: i)
el término maximo para que el paciente tuviera la férula no era de 24 horas; ii)
la consulta con el ortopedista a los 8 dias siguientes de la atencién inicial era
pertinente; iii) los rayos x realizados al paciente no mostraban la fractura de
tillaux; iv) al médico general no se le imponia diagnosticar la luxacién que,
ademas, es de dificil diagnostico.

3.4.7. Tasacion excesiva de perjuicios extrapatrimoniales.

Reparé en la tasacion de los perjuicios extrapatrimoniales, toda vez que la juez
magnifico el porcentaje de pérdida de capacidad laboral sufrido por el
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demandante y valor6 equivocamente desde el punto de vista causal la afectacidon
psiquiatrica sufrida por este, reconociendo sumas excesivas.

3.4.8. Reconocimiento del llamamiento en garantia a Clinica Antioquia
S.A.

Recriminé que se desestimara el llamamiento en garantia efectuado a Clinica
Antioquia S.A., pues, en su criterio, el hecho que imponga una condena solidaria
no obsta para que, el deudor solidario pueda repetir en contra de los demas en
consideracién al interés de cada uno en la obligacién y, adicionalmente,
considera desafortunado considerar ineficaz una clausula contractual mediante
la cual la IPS se obliga a indemnizar a la EPS por los perjuicios que ésta haya de
asumir, pues no atenta contra una norma imperativa, el orden publico, las buenas
costumbres, los principios del sistema de seguridad social, ni con los derechos
de las victimas, siendo valida y coherente con la relacion juridica.

3.5. Reparos de Javier Ospina??

3.5.1. Inobservancia de circunstancias no atribuibles al demandado.

Indic6 que no hubo valoracién probatoria adecuada, toda vez que el Juzgado no
tuvo en cuenta las comorbilidades de obesidad del demandante y su falta de
cuidado al quitarse la férula que era el tratamiento inicial, segin declar6 en el
interrogatorio de parte.

Asimismo, que no se considerd la dificultad del diagnostico de la lesion, la
complejidad de la fractura de tillaux en personas mayores y mucho menos que la
lesion coincidia en signos y sintomas con los de un esguince.

3.5.2. El diagnéstico no correspondia al médico radidlogo.

Sefald que la responsabilidad del diagndstico y tratamiento estaba en cabeza del
ortopedista y no del radi6logo.

3.6. Reparos de Seguros de Vida Suramericana S.A.

3.6.1. Infraccion al articulo 167 del CGP.

Censuro que la juez atribuyera a la Clinica Antioquia S.A. la carga de adjuntar la
radiografia del 7 de julio de 2015 cuando conforme el articulo 167 del CGP
correspondia al demandante y no hubo distribucion o asignacion de la carga.

3.6.2. Indebida apreciacion de las pruebas.

Asever6 que hubo indebida valoracién probatoria, por cuanto la radiografia del
7 de julio no contenia el nombre del paciente y la fecha, en consecuencia, no
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derivaba de la misma certeza y eficacia probatoria y, tal medio era fundamental
de cara a establecer la responsabilidad de la Clinica Antioquia S.A.

3.6.3. Erronea interpretacion de la clausula del deducible.

Discuti6 la interpretaciéon de la falladora sobre la clausula de deducible de la
poliza, pues el contrato establece un descuento del 20% de la pérdida
indemnizable, por ende, solicité que, de confirmarse la sentencia, se aplique
correctamente.

3.2 Problemas Juridicos.
Conforme a lo expuesto, corresponde a la Sala establecer:

a. Si se vulnerd el principio de congruencia por no declarar probadas las
excepciones propuestas por la parte demandada.

b. Sila decision se fundd en las pruebas oportuna y regularmente aportadas al
procesoy, de ser asi, si en efecto, se acredité el dafio, el actuar culposo y el vinculo
de causalidad como presupuestos axiolédgicos de la responsabilidad civil médica,
0, si como lo pretenden los demandados recurrentes, debe revocarse la sentencia
de primera instancia por falta de su demostracion o considerarse tan siquiera
una concurrencia causal por circunstancias atribuibles a la victima directa.

c. Silaentidad Coomsocial IPS S.A.S. demandada en esta causa esta llamada a
responder por los perjuicios reclamados, de ser asi, si se demostraron los
presupuestos axioldgicos de la accidn para atribuirle responsabilidad, asi como
al médico Fabio Alberto Cordoba Castrillon y si hay lugar a imponerles condena
en costas.

d. De encontrarse acreditados los elementos estructurales de la accion, si se
reconocieron excesivamente los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales.

e. Asimismo, determinar siresult6 acertada la decisién de negar el llamamiento
en garantia efectuado por la EPS Sura frente a Clinica Antioquia S.A. y si se aplicd
debidamente la clausula del deducible de la pdliza contratada con Seguros de
Vida Suramericana S.A.

4. FUNDAMENTO JURIDICO.
4.1 Principio de congruencia.

El CGP, en el numeral 7 del articulo 42, impone al juez el deber de “motivar la
sentencia” y, en esa linea, el articulo 280 instituye las formalidades y la
motivacion que debe comprender, esto es, un “examen critico de las pruebas con
explicacion razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos
constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para
fundamentar las conclusiones”.
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Como regla del sistema procesal civil, la sentencia debe concordar con las
pretensiones de la demanda, de manera que, al juez le esta vedado, por regla
general, otorgar mas de lo pedido o algo diferente a lo solicitado, asi como
condenar por causa distinta de la invocada. Ademads, debe pronunciarse con
relaciéon a las excepciones planteadas y reconocer de oficio las que encuentre
probadas, a excepcién de la compensacion, prescripcién y nulidad relativa que
debe alegarlas el extremo defensivo. En esas condiciones se materializa el
principio de congruencia, a voces de lo dispuesto en los articulos 281 y 282 del
CGP22,

4.2. Presupuestos de la responsabilidad civil médica.

Es doctrina probable de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia
que la responsabilidad civil médica se rige por los principios generales de toda
accion resarcitoria23 y que sus presupuestos axiologicos son el dafio, el actuar
culposo del médico y el vinculo de causalidad adecuada entre ellos24.

En lo que concierne a la culpa médica, la jurisprudencia ha sostenido que se debe
entender como la inobservancia del estandar del profesional medio del sector, el

22 Tales normas disponen en lo pertinente:

“ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este cddigo contempla y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podrad 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 reconocerd solamente lo ultimo {(...)".

“ARTICULO 282. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados
los hechos que constituyen una excepcion deberd reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las
de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberdn alegarse en la contestacion de la demanda (...)".

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que una decision falta a la congruencia en algunas de las
siguientes hipotesis:

“a). Cuando la sentencia decida mds allé de lo pedido (ultrapetita).

b). Cuando ha decidido sobre puntos no sometidos al litigio (extrapetita) y

¢). Cuando se omite fallar sobre alguna de las pretensiones contenidas en la demanda o sobre los medios
exceptivos propuestos por el demandado (citra petita)”.

Ver entre otras sentencias SC1628-2016, SC3085-2017, SC4257- 2020 y SC3663/2022.

23 Ver Sentencia SC3919-2021 del 8 de septiembre de 2021, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo: “«‘(...) los
presupuestos de la responsabilidad civil del médico no son extrafios al régimen general de la responsabilidad
(un comportamiento activo o pasivo, violacion del deber de asistencia y cuidado propios de la profesién, que
el obrar antijuridico sea imputable subjetivamente al profesional, a titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial
o extrapatrimonial y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento médico
primeramente sefialado)’». (CSJ SC de 30 ene. 2001, rad. n°® 5507).”.

24 \er Sentencia SC4786-2020 del 7 de diciembre de 2020, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo: “.. en la
actualidad, existe una doctrina consolidada que, sin desconocer las nociones de dafio, actuar culposo y nexo
causal, fijan los derroteros para establecer el deber resarcitorio ocasionado por una falla médica...”. En el mismo
sentido, Sentencia SC3604-2021 del 25 de agosto de 2021, MP Luis Alonso Rico Puerta: “... ordinariamente, el
debate procesal termine centrdndose en la demostracion de los otros dos puntales de la responsabilidad civil
médica, esto es, el actuar culposo del galeno demandado —entendido como la inobservancia de la lex artis ad
hoc—y su vinculo de causalidad con el menoscabo anunciado en la demanda.”. También la Sentencia SC3253-
2021 del 4 de agosto de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia Restrepo: “la prosperidad de una accion resarcitoria
de dicho linaje, debe partir de la base de acreditar la concurrencia de un perjuicio, de una culpa y del nexo causal
entre los dos anteriores”.
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desconocimiento de las reglas de su arte, el actuar contrario, imprudente o
negligente frente a la lex artis?>.

En lo que respecta al nexo de causalidad, para estructurar la responsabilidad,
desecharla o dosificarla por una conducta atribuible a la victima, resulta
fundamental observar la relacion de causalidad entre el acto u omisiéon médica y
el de la victima con respecto al dafio, con el objeto de definir si la obligacion de
reparar recae Unicamente en el agente o si la imprudencia de la victima lo puede
liberar total o parcialmente segin su intervencién (incidencia).

4.3. Carga de la prueba en la responsabilidad médica.

Indica el precedente que, por regla general e independientemente del origen
contractual o extracontractual de la prestacion, la responsabilidad civil médica
se rige por los principios de la culpa probada y, para efectos de asignar las cargas
probatorias se ha considerado conveniente acudir a la distincién entre
obligaciones de medio y de resultado y, en principio, corresponde al interesado
la demostracion de todos los elementos estructurales de la accion. Ha sostenido
la Corte:

“Corresponderda al perjudicado demostrar el actuar imprudente, imperito o
negligente del accionado, ultimo sobre quien pesa la demostracion del factor
de exculpacion, de acuerdo con los articulos 1604 del Cédigo Civil y 177 del
Cddigo de Procedimiento Civil (actual 167 del Cédigo General del Proceso).”26

%5 Al respecto se refieren las providencias citadas. La SC4786-2020: “Por tanto, cuando se persiga la reparacion
de los dafios derivados de un yerro médico, es connatural que el interesado acredite, ademds del dafio y nexo
causal, que el galeno careceria de la capacitacion requerida, omitio las verificaciones necesarias segun la
sintomatologia, actud de forma descuidada o temeraria al realizar el procedimiento o, en general, que
desatendio las reglas propias de la lex artis ad hoc.”. La SC3604-2021: “Lo anterior explica la necesidad de acudir
a una pauta diferenciada, denominada lex artis ad hoc, esto es, «(...) el estdndar de conducta exigible al
profesional medio del sector, que actua de acuerdo con el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
existentes en el dmbito médico y dentro del sector de especialidad al que pertenece el profesional sanitario en
cuestion. En la jurisprudencia alemana se habla del nivel de diligencia “de un profesional de la medicina
respetable y concienzudo, con la experiencia media en el correspondiente campo de especialidad”, o dicho de
otro modo, de la conducta “que se esperaria de un colega en la misma situacion”. Del mismo modo, los
tribunales ingleses exigen un nivel de diligencia superior al del “hombre normal y razonable”, que tome en
consideracion la experiencia, habilidades, técnicas y conocimientos que se esperan del profesional medio del
sector»”. En la SC3253-2021, citando sentencias del 26 de noviembre de 2010 y del 28 de junio de 2011: “En
todo caso, sobre el punto, la Corte debe asentar una reflexion cardinal consistente en que serd el error culposo
en el que aquel incurra en el diagndstico el que comprometerd su responsabilidad, vale decir, que como la ciencia
médica ni quienes la ejercen son infalibles, ni cosa tal puede exigirseles, sélo los yerros derivados de la
imprudencia, impericia, ligereza o del descuido de los galenos dardn lugar a imponerles la obligacion de reparar
los dafios que con un equivocada diagnosis ocasionen. ... En fin, comprometen su responsabilidad cuando, por
ejemplo, emitan una impresion diagndstica que otro profesional de su misma especialidad no habria acogido,
o cuando no se apoyaron, estando en la posibilidad de hacerlo, en los exdmenes que ordinariamente deben
practicarse para auscultar la causa del cuadro clinico, o si tratdndose de un caso que demanda el conocimiento
de otros especialistas omiten interconsultarlo, o cuando, sin justificacion valedera, dejan de acudir al uso de
todos los recursos brindados por la ciencia.”.

26 Sentencia SC4786-2020, en la que ademas se indica: “La distincidn entre deberes de diligencia y de resultado
especifico ha servido a la jurisprudencia para cualificar la culpa exigida para que se configure la responsabilidad
galénica, como ya se dijo, siendo la regla general la culpa probada, esto es, que los médicos unicamente
responden cuando se demuestre en el proceso su impericia, imprudencia, negligencia o dolo, mientras que la
presunta es una excepcion acotada a ciertas materias.” En el mismo sentido la SC3253-2021: “Tradicionalmente
la jurisprudencia ha comprendido que en el dmbito de la actividad médica, el régimen que gobierna la
responsabilidad del profesional sanitario y de las instituciones que prestan sus servicios a los pacientes es el de
la culpa probada, con lo cual, en linea de principio, corresponde al paciente o a quien demande por la atencion
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Esta doctrina ha sido acogida normativamente, previéndose legalmente que la
“relacion de asistencia en salud genera una obligaciéon de medio”?7.

Con relacion al factor subjetivo de atribucion de responsabilidad, esto es, la culpa
de la parte demandada, el demandante estad obligado a su demostracién, como
quiera que este presupuesto axioldgico sigue la regla general en materia de carga
probatoria definida en el articulo 177 del CPC, hoy 167 del CGP al determinar
que: “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. Lo anterior, sin perjuicio de casos
particulares en los que la jurisprudencia ha admitido la excepcion a la regla o
considerados criterios de flexibilizacion introducidos por la Corte Suprema de
Justicia desde el aflo 200128,

Con relaciéon a los criterios de flexibilizaciéon probatoria, el CGP introdujo
explicitamente la figura de la carga dinamica de la prueba en el articulo 16729
que comprende la posibilidad de que, el juez asigne la carga probatoria a aquella
parte que se encuentre en mejores condiciones demostrativas, segun los
requisitos consagrados en la norma.

En materia de responsabilidad médica ha sostenido la Corte que, el caracter
dinamico de la carga de la prueba es excepcional, atiende a las particularidades

que se le brindd o por una mala praxis médica, demostrar la culpa de quienes participaron en el acto médico o
de las personas que con su actuar negligente, descuidado o imperito causaron un dafio. ... Lo anterior, por
supuesto, sin olvidar que al momento de determinar si ha concurrido o no culpa en el actuar médico, la Corte,
para ciertos eventos, ha morigerado el instituto de la carga de la prueba para la parte demandante, teniendo
en cuenta la facilidad o posibilidad que cada extremo tiene para acceder a los medios de conviccion.”. También
la SC3919-2021, citando la SC2804-2019 del 26 de julio de 2019 indicé: “Para el caso de la responsabilidad
médica, estd ya aclimatada entre nosotros, con caracteristicas despejadas de doctrina probable, la
consideracion general acerca de que la principal obligacion del galeno es de medio y no de resultado, esto es,
que su compromiso se contrae a desplegar una conducta diligente en procura de obtener un fin concreto y
especifico (la mejora o la preservacion de las condiciones de salud del paciente), que sin embargo no garantiza,
salvedad hecha, claro estd, que medie pacto entre las partes que asi lo establezca.”

27 Articulo 104 Ley 1438 de 2011: “ARTICULO 104. AUTORREGULACION PROFESIONAL. Modificase 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 atencion integral de salud, aplicadas por el profesional autorizado
legalmente para ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacion 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...”

28 Sostuvo la Corte:

«Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista, como también lo ha resaltado la jurisprudencia civil
que, en relacion con el onus probandi, es dable al juzgador aplicar criterios de flexibilizacion o racionalizacion
probatoria en algunos supuestos excepcionales, atendiendo las circunstancias del caso concreto, v.gr., la regla
res ipsa loquitur, la culpa virtual, o la presencia de un resultado desproporcionado, entre otros (cfr. Cas. Civ. Civ.
30 de enero de 2001, exp. 5507, 22 de julio de 2010, exp. 41001 3103 004 2000 00042 01, y de 30 de noviembre
de 2011, exp. 76001-3103-002-1999-01502-01)».

2 Dispone la norma en su parte pertinente:

“No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticidn de parte, distribuir, la
carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion para probar en
virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado
de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”.
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del caso, descansa en la dificultad probatoria para la parte demandante30y la
facilidad de la contraparte en la obtencién de la prueba. Ha dicho el maximo
tribunal:

“Esta ultima referencia es particularmente importante en situaciones
excepcionales, en las que exista una evidente dificultad probatoria para el
paciente o sus familiares en orden a obtener los medios de prueba que sirvan
para acreditar la culpa médica, y por el contrario, por cercania o
disponibilidad, la demostracion de la diligencia resulte de mayor facilidad “31.

De esta manera, por regla general, en la accidn resarcitoria, corresponde al
demandante demostrar, entre otros presupuestos, el hecho culposo, es decir, la
omision o el actuar negligente, imprudente, con impericia o violacién de
reglamentos del facultativo demandado; mientras que al resistente le incumbe
acreditar que fue diligente y cuidadoso, atendiendo las reglas propias de su arte,
conforme al estandar de conducta que le era exigible. Excepcionalmente, en
vigencia del CGP, el juez tiene la posibilidad de exigir probar determinado
supuesto de hecho a quien conserve una posicion mas favorable en los términos
del articulo 169.

4.4. Responsabilidad médica de las E.P.S.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido la
responsabilidad solidaria que recae sobre las E.P.S., 1a IPS y los médicos tratantes
por el dafo causado en la prestacion de los servicios de salud, ha destacado que,
las E.P.S. no son meras captadoras de afiliados, sino que, conforme lo ha
establecido la Ley 100 de 1993 su funcion se extiende a lograr el cumplimiento
de los fines del sistema de seguridad social en salud de cara a la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitaciéon en cantidad, oportunidad, calidad y
eficiencia3z.

30 Ha indicado la jurisprudencia:

“se reitera, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la
técnica, complejidad de la intervencion, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exogenas,
como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar la
correccion del acto médico (lex artis)’» (CSJ SC 5 de noviembre 2013, rad. 2005-00025-01. Citada en SC 12947
de 2016).

31 SJ SC 5 de noviembre 2013, rad. 2005-00025-01. Citada en SC 12947 de 2016).

32 13 indicado la Corte:

“(...) existe un criterio consolidado en lo que implica para las Entidades Promotoras de Salud cumplir a cabalidad
con la administracion del riesgo en salud de sus afiliados y los beneficiarios de éstos, u otros asi como garantizar
una iddnea prestacion de los servicios contemplados en el plan obligatorio de salud, toda vez que su desatencion,
dilacion o descuido, ya sea que provenga de sus propios operadores o de las IPS y profesionales contratados con
tal fin, es constitutiva de responsabilidad civil”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. SC2769-2020.
M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

En tal sentido, ya habia expresado la Corte:

“la prestacion del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna, lesiva de la calidad exigible y de la lex artis,
compromete la responsabilidad civil de las Entidades Promotoras de Salud y prestdndolos mediante
contratacion con Instituciones Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas solidariamente
responsables por los dafios causados”. CSJ SC 17 noviembre de 2011.
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5. CASO CONCRETO.
5.1 Vulneracion del principio de congruencia

El apelante sefial6 que hubo desconocimiento del principio de congruencia, por
cuanto la sentencia no considerd las cuestiones facticas y sustanciales probadas,
por lo que condend6 por dafios no demostrados y no declar6 las excepciones de
fondo relacionadas con la ausencia de culpa, la improcedencia de la imputaciéon
juridica del dafio y el nexo causal, afectando la legalidad de la providencia y
derivando en una vulneracién al debido proceso.

Sabido es que el principio de congruencia impone al juez fallar conforme lo
pedido y pronunciarse con relacion a las excepciones planteadas, reconociendo
de oficio las que halle probadas a excepcion de algunas que debe alegarlas el
enjuiciado. En otras palabras, es un limite al juzgador a quien le esta vedado fallar
extra, ultra o minima petita.

Ese es el entendimiento y alcance del principio de congruencia, situacién que no
abarca la comprension que hace el recurrente al calificar de incongruente la
decisién por dar probadas situaciones facticas que, en su sentir, no fueron
demostradas. La decisién cuestionada se dictd6 conforme la apreciacion
probatoria que efectué a la juez y la manera de hacerlo no constituye
transgresion al principio invocado, luego, no hay como reconocer prosperidad a
los motivos del reparo por incongruencia33.

5.2 Apreciacion probatoria del dictamen pericial y de la prueba
documental.

5.2.1. Extemporaneidad de los anexos del dictamen pericial.

Los demandados Liliana Amparo Hidalgo, Clinica Antioquia S.A. y EPS SURA
indicaron que los documentos legales que debian acompafiar el dictamen pericial
fueron aportados extemporaneamente al término concedido por la juez y, por
tanto, la experticia carecia de valor probatorio.

El dictamen pericial aportado con la demanda no se acompaild6 de los
documentos de que trata el articulo 226 del CGP, circunstancia que evidencié la
juez y, por tanto, en audiencia del 24 de marzo de 2021 requirié al perito para
que, en el término de 3 dias cumpliera con lo propio34. El 22 de mayo siguiente,
el experto remitié al juzgado y a la contraparte via correo electronico los
documentos solicitados por fuera del término otorgado.

33 Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

“La desarmonia de la sentencia con las pretensiones, es un defecto objetivo de construccidon del respectivo fallo,
cuya ocurrencia deriva de que el juzgador las resuelva por fuera de su contenido objetivo (extra petita), o yendo
mds alld de lo que ellas proponen (ultra petita), o sin abarcar todo lo que comprenden (minima petita), de modo
que no hay lugar a confundir tal defecto con el juzgamiento del caso, que la autoridad encargada de definirlo haya
efectuado” (Negrilla fuera del texto). SC042/2022. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

34 Ruta: 01. ExpedienteRecibido / 01CuadernoPrincipal / CD_3AudiencialnstruccionyluzgamientoF1017 24-03-
2021 / archivo AUDIENCIA INSTRUCCION 2018-00324 3° minuto 30:57

TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV012022 Pagina 25 de 58



1

|—\ SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
Ponente: Julio Néstor Echeverry Arias
Rad. 05 001 31 03 008 2018 00324 03

Medellin
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

Contrario al razonamiento de los apelantes, la ausencia de oportunidad en la
presentacion de los documentos que deben acompafiar el dictamen pericial no
deriva automaticamente en la pérdida del valor probatorio del mismo. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que la falta de aportacion
oportuna no afecta su decreto y practica, pues correspondera al juzgador
efectuar la valoracion de la experticia en la sentencia, momento en el cual
examinara los fundamentos de sus conclusiones, laidoneidad e imparcialidad del
perito3>.

De tal forma, el dictamen pericial de la parte actora debe apreciarse con base en
tales elementos, sin que la falta de aportacién oportuna genere necesariamente
como consecuencia la pérdida automatica de su eficacia demostrativa, pues, se
insiste, la labor valorativa corresponde en la decision de fondo de acuerdo con
las reglas de la sana critica, en donde se evalué la pericia en todas sus
dimensiones para asignarle la correspondiente fuerza demostrativa.

Agréguese que, la pericia fue conocida por la contraparte, asi como los soportes
allegados con posterioridad al ser remitidos por el perito simultaneamente a los
correos de los apoderados de los demandados3¢ garantizandose el derecho de
contradiccion, en consecuencia, no existe irregularidad que afecte el debido
proceso y no es suficiente la extemporaneidad para desechar el valor probatorio
de la pericia, por lo que se despacha desfavorablemente el reproche.

5.2.3. Autenticidad de la radiografia del 7 de julio de 2015.

Liliana Amparo Hidalgo y de Seguros Generales Suramericana S.A. reprocharon
que la falladora supuso que la radiografia que reposa en el proceso fue la
realizada al sefior Oscar Ivan el 7 de julio de 2015, sin tener certeza de la
procedencia, fecha de realizacién y paciente al que pertenecen las placas
aportadas, lo cual, en su criterio, impedia la valoraciéon para estructurar la
responsabilidad en su contra.

La radiografia es un documento cuya autenticidad se define como la certeza de
su origen o procedencia, acerca de la persona que lo haya elaborado, manuscrito,
firmado o a quien se le atribuye su autoria, segun las voces del articulo 244 del
CGP. Disposicion que, ademas de la definicion, prescribe:

“Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros,
en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que

35 En sentencia STC 2066 de 2021 sostuvo la Corporacion:

“a pesar de que la credibilidad de la pericia depende de la solidez de sus conclusiones, de la imparcialidad e
idoneidad del perito, el juez no estd facultado para sacar automdticamente del acervo el informe arrimado con
defectos en tales presupuestos porque las falencias o carencias del dictamen no son motivos suficientes para
impedir su recaudo, pues ese andlisis estd reservado para la sentencia, donde deberd motivarse de qué manera
esas omisiones disminuyeron la verosimilitud del informe” (Negrilla y Subrayado fuera del texto).

Y en Sentencia STC 7722 de 2021 sefiald:

“la fiabilidad de ese trabajo comporta un aspecto que no se suscita por el simple rotulo del experto, sino mds
bien, por la satisfaccién de un conjunto de pardmetros que permiten construir, de manera objetiva, la confianza
sobre las opiniones especializadas” (Negrilla fuera del texto).

36 Ruta: 01. ExpedienteRecibido / 01CuadernoPrincipal / archivo 12CuadernoPrincipalPag1015 a 1095 paginas
27 —58.
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contengan la reproducciéon de la voz o de la imagen, se presumen
auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos,
segtn el caso” (Negrilla fuera del texto).

La radiografia del 7 de julio de 2015 fue atribuida por los actores a la Clinica
Antioquia S.A. y su informe de lectura a la médica radidloga Liliana Amparo
Hidalgo, sin que en la contestacién a la demanda como la oportunidad procesal
instituida por los articulos 269 y 272 del CGP hubiesen sido tachados de falso o
desconocidos, por consiguiente, se presumen auténticos en aplicacion de la clara
regla definida en el inciso segundo del articulo 244 del Estatuto Procesal. En ese
orden, el reproche de autenticidad de los documentos en mencidn esta llamado
al fracaso, por cuanto no fue discutido en el estadio procesal oportuno y, por
tanto, gozan de la presunciéon de autenticidad.

Adicionalmente, la prueba documental fue incorporada al proceso en el decreto
de pruebas y no mereci6 ningun reproche de los demandados, luego,
correspondia a la juez considerarla para los fines propios de la decisidon de fondo.

Al margen de no existir conducta de los demandados que afecten la presunciéon
de autenticidad de la que goza la prueba documental, la historia clinica del 7 de
julio de 2015 de la Clinica Antioquia S.A. evidencia no solo la atenciéon por
urgencias, sino también la prescripcién, realizacién y resultado de la ayuda
diagndstica en dicha fecha:

FECHA 07/07/2015 18:02:17 TIPO DE ATENCION URGENCIAS
)EVOLUCION MEDICO
PACIENTE QUE SE LE REALIZA RX DE TOBILLO 1ZQUIERDO , POR LO CUAL NO SE LE OBSERVA SIGNQOS DE FRACTURA , NO LUXAXION
POR LO SE COLOCA FERULA DE YESO Y CON ORDEN PARA EVLUACION POR ORTOPEDIA EN 8 DIAS POR CONSULTA EXTERNA

Por su parte, los testigos técnicos Luis Fernando Mena y Gabriel Florez al
exhibirle las radiografias del 7 de julio y 3 de agosto de 2015 manifestaron que
observaban en ambas imagenes la misma patologia y Camilo Arango frente a la
ultima advirtio la “persistencia de la lesion del aumento del espacio claro interno”.
Por su parte, el perito Adiel Gomez Chica precisé: “es exactamente la misma,
pareceria que fuera la misma radiografia si usted la ve y la compara, ve el mismo
espacio, ve este hueso corrido hacia acd y aqui se pierde esa anatomia”.

Con relacion al informe de lectura de la imagen diagndstica del 7 de julio de 2015
realizado por Liliana Amparo Hidalgo al demandante Oscar Ivan Ortega, fue un
hecho admitido por dicha profesional en la contestacién de la demanda.

Emerge asi que la radiografia aportada por el actor37 corresponde a la efectuada
al demandante Oscar Ivan en la atencion de urgencias brindada por la Clinica
Antioquia S.A. el 7 de julio de 2015, misma que se vincula al informe de lectura
realizado por la radidloga Liliana Amparo Hidalgo38, en consecuencia, no se
acogen los reproches de los apelantes que cuestionan el origen de los
documentos en mencidn.

37 Ruta: 01. ExpedienteRecibido / 01CuadernoPrincipal / archivo 03TestigoDocumental#2SequidoFolio#116
38 Ruta: 01. ExpedienteRecibido / 01CuadernoPrincipal / archivo 02CuadernoPrincipalPag 1 al 337 pagina 23.
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5.3 Legitimacion en la causa de COOMSOCIAL IPS S.A.S.

El demandante cuestion6 la declaracion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de Coomsocial IPS S.A., en su criterio, tal sociedad es sucesora procesal de
Coomsocial C.T.A al funcionar en el mismo establecimiento de comercio y
compartir igual representante legal y servicios similares.

La sucesion procesal es una figura juridica prevista en el articulo 68 del CGP que
se suscita bajo diferentes circunstancias, entre otras, cuando “en el curso del
proceso sobreviene la extincidn, fusién o escision de alguna persona juridica que
figure como parte”, en cuyo caso, “los sucesores en el derecho debatido podrdn
comparecer para que se les reconozca tal cardcter”.

Circunstancia que no se verifico en el trascurso del proceso, pues Coomsocial
C.T.A. con NIT 800.191.909-1 fue liquidada mediante acta de la asamblea
extraordinaria de asociados del 14 de julio de 2018, conforme registra el
certificado de existencia y representacion legal de la Cooperativa3?, sin que se
advierta que la demandada Coomsocial IPS S.A. hubiese comparecido como su
sucesora y se le hubiera otorgado tal caracter en el proceso.

Téngase en cuenta que si bien la demanda fue dirigida inicialmente en contra de
Coomsocial C.T.A., posteriormente fue reformada en el sentido de reemplazar a
ésta por Coomsocial IPS S.A., reforma a la demanda que fue admitida por auto del
27 de febrero de 201940. Todo lo cual significa que la parte actora acudi6 a la
posibilidad establecida en el articulo 93, pero que no comportdé de ninguna
manera la intervencion a titulo de sucesora procesal y tampoco se advierte una
situacion de fusion o escision de las Cooperativas.

La demandada Coomsocial IPS S.A. no estuvo vinculada con la prestacion del
servicio del cual se derivan los hechos generadores del dafio, basta con observar
la fecha de inscripcion de la Cooperativa como prestador de la EPS SURA (14 de
marzo de 2018)#! para advertir que no se corresponde con las IPS que fueron
llamadas a juicio por las atenciones médicas brindadas al sefior Oscar Ivan Ortega
y que no se vincula al juicio de responsabilidad que elevan los actores, motivos
por los cuales se descarta el cuestionamiento del demandante y se mantiene la
decision en lo particular.

5.4 Acreditacion de la culpa, nexo causal y el dafio como presupuestos
axiologicos de la responsabilidad médica.

El debate se concentra en la demostracion de los elementos estructurales de la
responsabilidad civil médica, en concreto, la culpa, el nexo de causalidad y el

dano, en virtud de los motivos de inconformidad de los apelantes.

5.3.1. Culpa.

39 ver archivo 11ContinuacionCuadernoPrincipalPag 578 al 1014 pagina 376
40 |bid. pagina 204
41 |bid. pagina 395
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Los recurrentes discreparon de la decisién de la a quo estimando que hubo una
apreciacion desacertada de la culpa.

Clinica Antioquia S.A. sostuvo que siguié los protocolos al impartir indicaciones
al paciente, ordenar la férula y la valoracion en 8 dias. Liliana Hidalgo asegurd
que actué en cumplimiento de los protocolos y la lex artis ad hoc.

EPS SURA indic6 que se concluy6 erradamente un error de diagndstico
inexcusable, no se tuvo en cuenta la jurisprudencia y que no podia darse pleno
crédito a la experticia, por cuanto entrafia errores técnicos que fueron
evidenciados en las declaraciones de los médicos ortopedistas. Agregd que la
lesién debia ser diagnosticada por un ortopedista y no por un médico radiélogo,
mismo argumento que sostuvo Javier Ospina.

Este ultimo reproché adicionalmente que no fuera considerada la dificultad
diagndstica, la complejidad de la fractura de tillaux en personas mayores y que
la lesidn coincidia en signos y sintomas con los de un esguince.

En la demanda se invoca culpa médica por la tardia, deficiente, inoportuna e
inadecuada prestacion de servicios médicos a Oscar Ivan Ortega con relacidn al
trauma que sufrio en su tobillo izquierdo y que condujo a un errado diagnéstico
y tratamiento de la patologia.

Considera la Sala que fue acertada la decision de instancia en cuanto a la
acreditacion del elemento culpa de cara alos medios de prueba que demostraron
su configuracion, tanto en la atencion inicial de urgencias como en el manejo
posterior y tardio del trauma.

En concreto, se demostré un incuestionable error en el informe de lectura de las
radiografias del 7 de julio y 3 de agosto de 2015, asi como un diagnostico errado
que permanecié en el tiempo, pese a las atenciones médicas, la persistencia de
los sintomas y la desatencién de un aspecto evidente que refulgia de las imagenes
radioldgicas tomadas al paciente.

El informe de lectura de la radiografia del 7 de julio de 2015 de la radiéloga
Liliana Amparo Hidalgo muestra los siguientes hallazgos:

La mineralizacién 6sea esta conservada, sin identificar lesiones liticas ni blsticas que sugieran patologia

La cortical es nitida. No hay signos de fractura.

Los espacios articulares estan conservados. No hay alteraciones subcondrales.

En los tejidos blandos no se aprecian masas, calcificaciones ni edema. 42

Por su parte, el informe de lectura del 3 de agosto de 2015 dictado por el
radidlogo Javier Ospina sefiala:

42 ver archivo 02CuadernoPrincipalPag 1 al 337 pagina 23
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La densidad ésea se encuentra conservada.

No hay imagenes liticas, bldsticas ni reaccion peridstica que sugiera proceso tumoral o infeccioso en la
actualidad.

Las superficies articulares visibles se encuentran bien definidas y los espacios articulares conservados. -

No se identifican calcificaciones patolégicas en los tejidos blandos.
No se definen lineas de fractura. No hay erosién de las carillas articulares.

No hay presencia de pequefios nodulos peri-articulares. 43

Ambos informes de lectura coincidieron en sefalar que los espacios articulares
del tobillo izquierdo del paciente se encontraban “conservados”. Empero, la
prueba practicada resulté contundente en desvirtuar tal aseveracidn,
advirtiéndose el yerro que parte desde la descripcion de las ayudas diagnosticas
practicadas al demandante.

Ciertamente, en la audiencia de instruccion y juzgamiento se exhibieron ambas
radiografias al perito, asi como a los médicos que comparecieron a declarar en
calidad de testigos técnicos y todos fueron coincidentes en manifestar que,
contrario a la lectura de la ayuda diagndstica, los espacios articulares no estaban
conservados y se advertian aumentados.

El perito Adiel Gomez sefial6 que lo mas visible que advertia era la “separacion
del talo con la tibia con el maléolo tibial” que existia un edema con “una
separacion grande”. Al preguntarle si el informe de lectura guardaba relacion
con la radiografia respondié: “el espacio articular no estd conservado” y mas
adelante precisoé: “la articulacion del tobillo, una articulaciéon muy firme, se dice
que las articulaciones mds firmes del cuerpo son las de la rodilla y la del tobillo. O
sea que el espacio articular siempre tiene que estar conservado™*.

Luis Fernando Mena adujo que observaba “una subluxacién del talo, ya con
aumento de algo que llama el espacio claro medial. Hay una apertura, algo que
llama la sindesmosis tibios distal”, que los informes de lectura resultaban errados
frente a las radiografias que se le exhibian porque no describen la lesién y que la
que data del 3 de agosto de 2023 daba igualmente cuenta de una “subluxacién del
Talo, con apertura del espacio claro medial 5.

Por su parte, Gabriel Eduardo Florez advirtié “lo tinico que identificé en la
radiografia es un aumento en el espacio articular medial (...) eso habla de una
inestabilidad, una lesion ligamentaria”. Se le indagé si la radiéloga Liliana Hidalgo
anduvo equivocada al describir que los espacios articulares estaban conservados
y contestd: “a mi modo de ver, hay una apreciacion diagndstica inadecuada,

sz )

pues hay un aumento del espacio articular. Eso si, se ve en esa radiografia”
que la facultativa se encontraba en condiciones de advertir la subluxacién e

43 |bid. pagina 24,

4 vVer ruta 01. ExpedienteRecibido / CD_3AudiencialnstruccionyJuzgamientoF1017 24-03-2021 / archivo 2018-00324
INSTRUCCION Y JUZGAMIENTO 1° PARTE-es-ES minutos 27:34; 28:52; 33:42

4 |bid. archivo AUDIENCIA INSTRUCCION 2018-00324 4° PARTE MENA -es-ES minutos 10:35 y 23:38.
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igualmente que no se compadecian los informes de lectura con las radiografias
exhibidas*e.

A la par, el testigo Camilo Arango observé también “una subluxacion lateral del
astrdgalo, con un aumento en el espacio claro interno de la articulacion del
tobillo izquierdo”y que no concuerda con la radi6loga al describir que el espacio
articular estaba conservado, pues se verificaba “la alteracién de las relaciones
articulares de la articulacién del tobillo”, que un radiélogo esta en las condiciones
de llegar a la misma conclusién y que no esta de acuerdo con la lectura de la
radiografia del 3 de agosto de 2015 por cuanto existe “aumento del espacio claro
interno”*7.

Las pruebas en comento resultan decisivas para concluir que el actuar de los
radidlogos Liliana Amparo Hidalgo y Javier Ospina fue imperito, negligente y
descuidado, configurandose culpa médica en su actuar. Esto porque a pesar de
evidenciar las imagenes diagndsticas una alteracion en el espacio articular del
tobillo izquierdo, la lectura efectuada por los profesionales resulto
absolutamente contraria al describir que el espacio articular se encontraba
conservado cuando claramente no lo estaba, segun lo conceptuaron al unisono
los especialistas.

Coincide la Sala con el argumento de la EPS SURA y de Javier Ospina al sostener
que el diagndstico no correspondia a los médicos radiélogos, sin embargo, ello
no obsta para advertir que verdaderamente existié un yerro desde la lectura que
los facultativos efectuaron de la imagen diagndstica que, a tono con el articulo 2
de la Ley 657 de 2001, tiene como proposito el estudio de “los principios,
procedimientos, instrumentos y materiales necesarios para producir
diagndsticos y realizar procedimientos terapéuticos Optimos, todo con
fundamento en un método cientifico, académico e investigativo”.

El hecho que los radi6logos no les corresponda la determinacidn del diagndstico,
no excusa un actuar negligente en el proposito de efectuar iddneamente la ayuda
diagndstica bajo la competencia profesional que les asiste como expertos en
radiologia. Ayuda diagnostica que, como su nombre lo indica, es el insumo y la
herramienta necesaria para que el médico tratante efectie con mayor acierto el
diagndstico de un paciente y consecuentemente, prescriba un tratamiento
adecuado, razones suficientes para estimar que le asiste culpa galénica a los
sefiores Javier Ospina y Liliana Amparo Hidalgo.

La Sala considera que también se incurrié en culpa galénica con ocasion de un
error en el diagnostico en el paciente Oscar Ivan Ortega que perduré en el tiempo
y que se torno inexcusable, dadas las atenciones recibidas por expertos médicos
que pasaron por alto lo que realmente reflejaban las radiografias, la persistencia
de los sintomas y la omision de practicar otro tipo de ayudas diagndsticas que
permitiera despejar cualquier campo de duda con relacion a la real afectacion del
paciente.

6 |bid. archivo AUDIENCIA INSTRUCCION 2018-00324 5° PARTE FLOREZ -es-ES minutos 14:05, 15:04 y 15:41.
47 |bid. archivo AUDIENCIA INSTRUCCION 2018-00324 6° PARTE minutos 8:01; 9:23; 9:52; 21:56
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Al respecto, la atencion médica brindada el 6 de agosto de 2015 refleja en los
antecedentes de la historia clinica que el sefor Oscar Ivan fue remitido en
atencion a que “presento esguince en tobillo izquierdo”, que este refiere edema en
el mismo, asi como “dolor en pierna izquierda” y fue diagnosticado con “embolia
y trombosis de arterias de los miembros inferiores™8. Los dias 14 y 20 de agosto
siguientes recibié de nuevo atencién con igual diagndstico y reporte de edema
en tobillo y en la segunda de las atenciones, se agrega que hay poca
deambulaciéon*®y, el 27 de agosto de 2015 manifestacion de dolor en el lugar
lesionado>0.

El 14 de septiembre de 2023 realizé terapias en la IPS Fisinova y se plasmé en
historia clinica: “informa que presenta un dolor de 6/10 en la escala andloga del
dolor, informa que le duele mucho cuando permanece constantemente de pie, le
duele al descender”, que en la evaluacidn la fisioterapeuta observa “inflamacion
en la zona de maléolos (...) movilidad de tobillo limitada ™.

El 20 de octubre de 2015 el paciente fue atendido en la IPS Centro de Fracturas
Poblado con motivo del “esguince tobillo izquierdo 3 meses evolucion”y se anota
en el registro médico la manifestaciéon del paciente de “dolor persistente y
edema moderado”, se determind igualmente un “esguince y torcedura del
tobillo™2.

El 5 de enero de 2016 en la IPS Coomsocial Bello, el paciente consulta de nuevo
por dolor en la rodilla y el tobillo izquierdo con poca mejoria al culminar 10
secciones de fisioterapia y con manifestacion de “continuar con edema, dolor,
limitacion para la marcha”, se describe en el examen fisico un tobillo
“alterado”, “edema parte interna y externa, con limitacion para la flexion,
ademas dolor a la palpaciéon de tendén aquiliano izq.”, se establece mismo
diagnéstico de esguince y torcedura de tobillo y, adicional a ello, de la rodillass.

A continuacién, el 28 de enero de 2016, el paciente fue valorado por el
ortopedista Gabriel Eduardo Flérez anotdndose como observacion la necesidad
de “ser remitido a través de la linea del prestador para ser valorado urgente por
sub especialista en pie y tobillo, ante secuelas de luxacion de tobillo
izquierdo”. Se afiade “tratado (sin) después de 40 sesiones de fisioterapia y no
mejoria, regresa a cita porque no mejora (...) veo un tobillo deformey (...) rx de
tobillo que muestra un tobillo subluxado inveterado”, se ordena interconsulta
con el Dr. Mena con caracter prioritario y se determina como diagnoéstico
“luxacioén de la articulacion del tobillo”5%.

El 16 de febrero de 2016 es atendido en la Clinica Sagrado Corazén por el
ortopedista Luis Fernando Mena quien registra en historia clinica: “paciente con

48 Vier archivo 02CuadernoPrincipalPag 1 al 337 pagina 25.
* Ibid. paginas 26y 27

50 pig. pagina 28

51 |bid. pagina 32

52 |bid. pagina 35

53 |bid. pagina 35

5% |bid. paginas 42 - 45

TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV012022 Pagina 32 de 58



1

|—\ SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
Ponente: Julio Néstor Echeverry Arias
Rad. 05 001 31 03 008 2018 00324 03

Medellin
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

antecedente de trauma en tobillo izquierdo, se manejo extrainstitucional de forma
ortopédica, el paciente consulta por continuar con dolor, edema, antecedente de
TVP”, como enfermedad se especifica: “en RXS de tobillo de agosto se observa
dngulo talo crural de 20 grados, con subluxacion del tobillo y fragmento dseo.
TAC de hace 15 dias, hay franca luxacién del tobillo con fractura de Tillaux, se
programa para reconstruccion de tobillo” y se concluye diagndstico de “luxacion
de la articulacion del tobillo™>>.

Del recuento acabado de resaltar emerge una serie de atenciones médicas que
omitieron totalmente los sintomas que manifestaba el paciente y, al tiempo, la
inobservancia de lo que las radiografias del 7 de julio y 3 de agosto de 2015
reflejaban y solo hasta enero de 2016, mas de seis meses después del accidente,
se advirtio que la patologia sufrida por el paciente no correspondia a un esguince
de tobillo, sino una subluxaciéon del tobillo incurriéndose en culpa médica
derivada de un error de diagndstico inexcusable, como bien concluyé la a quo.

Para este litigio, los galenos cuya declaracion se escuché plantearon la
advertencia del aumento del espacio articular en las radiografias en comento y
la presencia de una subluxacion.

El perito no fue lejano a tales conclusiones, pues advirtié que el espacio articular
no estaba conservado e indic6 que probablemente existia una fractura, pero que
de la falta de congruencia articular si concluia con seguridad la presencia de una
luxacion.

Gabriel Florez depuso que el aumento del espacio articular suponia la
subluxaciéon; Camilo Arango y Luis Fernando Mena advirtieron que las
radiografias exhibidas evidenciaban igual patologia y, este ultimo al preguntarle
si era notoria y evidente en la imagen diagndstica respondié afirmativamente.

En ese orden, por supuesto que existen errores inculpables que se generan de la
equivocidad o ambigiiedad en la determinacion la situacién real del paciente, sin
que pueda perderse de vista que las particularidades del caso concreto muestran
como este consulté en reiteradas ocasiones, manifesto la persistencia del dolor,
se evidencio edema y dificultad en la deambulacion y, a pesar de la persistencia
de los sintomas al paso del tiempo, se continué prescribiendo igual diagndstico,
sin hacer pesquisas adicionales que ahondaran sobre el diagnostico real del
paciente.

En punto a los sintomas de una subluxacién, el médico Luis Fernando Mena
depuso que son el dolor, edema, equimosis y molestia, asi como también de un
esguince, pero aclaré que, si se observa mucho edema o equimosis, se “empieza
a sospechar que algo raro estd pasando”.

Respuesta que coincidio6 con la del médico Gabriel Florez, quien precis6 que los
sintomas de una subluxacién son dolor, incapacidad para deambular y anadié

55 |bid. pagina 47
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“pasado mds de 3 o cuatro semanas o mucho tiempo después,
La deformidad, el tobillo se va en una posicién como hacia afuera”.

En ese orden, refulge claramente la falta de cuidado y diligencia al omitir los
sintomas que reiterativamente manifesté el paciente y que, pese al acaecimiento
previo a un trauma, no se revisé con detenimiento el aumento del espacio
articular que reflejaban las radiografias, ni se acudié a la interconsulta con un
profesional especializado o sub especializado en la materia, tampoco se
adoptaron otras medidas necesarias para buscar un verdadero diagndstico, pues,
se insiste, la persistencia de los sintomas debieron generar la sospecha que el
diagnostico inicial no fue el acertado.

En lo concerniente a medidas tendientes a identificar el verdadero diagnostico,
Gabriel Florez indic6 que, de acuerdo a los protocolos médicos, al “paciente
habria que haberle hecho una tomografia o una resonancia. Llegado el caso para
que ese paciente pudiera llevarnos a determinar exactamente qué grado de lesion
tenia”. A su turno, Luis Fernando Mena sefial6 que la ayuda diagnéstica de
preferencia para diagnosticar una fractura de tillaux serian la tomografia axial
computarizada y el TAC. Por su parte, el perito sostuvo que para confirmar o
descartar una fractura inicialmente se repite la radiografia y se puede acudir a
otras ayudas diagnosticas como la resonancia.

Aclarese en este punto que, si bien el testigo técnico Camilo Arango adujo que
existia la dificultad diagndstica en la fractura de Tillaux que fue determinada en
la atencion del 16 de febrero de 2016 por parte del médico Luis Fernando Mena
y que era poco frecuente en adultos, cierto es que el perito y los testigos técnicos
fueron concordantes en advertir que la subluxacion si refulgia de las radiografias,
luego, la dificultad diagnostica de la fractura de Tillaux, no descarta la negligencia
y laligereza de los facultativos en advertir la subluxacién a partir de las imagenes
diagnosticas ya practicadas, sin ordenar consultas con otros especialistas o
subespecialistas o, utilizar herramientas y ayudas adicionales para verificar la
condicion cierta del paciente tras el paso del tiempo y la continuidad de los
sintomas.

El error de diagndstico generd logicamente un tratamiento inadecuado, toda vez
que se advierte del historial médico que entre la atencién inicial del 7 de julio de
2015 y 28 de enero de 2016 cuando se determind la subluxacion fueron
ordenadas fisioterapias cuando debio6 ser otra la conducta a seguir.

En punto a ello, Gabriel Florez afirmé que, bien pudo ser de manejo ortopédico
y, si con ello no se corregia, debia acudirse a manejo quirurgico, Luis Fernando
Mena indicé que el tratamiento era quirurgico y “habia que operar” y Camilo
Arango dijo que “en términos generales, el tratamiento de estas lesiones es
quirurgico”. Versiones que armonizan con la historia clinica del 16 de febrero de
2016 en la Clinica Sagrado Corazén, en donde la conducta a seguir adoptada por
el profesional Luis Fernando Mena correspondié a programar cirugia para
“reconstruccion del tobillo”.
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En sintesis, los medios de prueba en conjunto permiten advertir la configuracion
de la culpa médica desde la lectura de las radiografias por puntuales
descripciones totalmente alejadas de la realidad y la desatencion de tal aspecto
que conllevé a un error de diagnéstico que se torna inexcusable en el caso
concreto, dada la persistencia de los sintomas en el paciente y la inercia de los
facultativos para establecer la patologia real que sufria el paciente producto del
trauma, a través de ayudas diagnosticas que mostraran a mayor detalle la
gravedad de lalesion u 6rdenes de inter consultas con especialistas mas expertos
en la materia, todo lo cual repercuti6 indudablemente en un desacertado
tratamiento médico.

En definitiva, se concluye la acreditacion de la culpa como presupuesto
axiologico de la responsabilidad médica derivada del actuar de los radiélogos
Liliana Amparo Hidalgo y Javier Ospina y, consecuentemente, en la Clinica
Antioquia S.A. donde se dispensé la atencion inicial de urgencias y fue emitido el
informe de lectura de la radiografia del 7 de julio de 2015 que no se compadecia
con laimagen diagndsticay la EPS SURA por ser la entidad a la cual se encontraba
afiliado el paciente, siendo atendido a través de su red de prestadores.

Sobre el particular, esta decantado por la jurisprudencia que la ejecucion
defectuosa de los servicios médicos por una IPS compromete a las EPS y estas
ultimas se obligan en virtud de la afiliacion del usuario a garantizar los servicios
de salud respondiendo en forma solidaria por los dafios que causen, de tal suerte
que en estos casos puede la victima demandar indistintamente a la EPS, a la IPS
0 a los médicos tratantes. Afiadase que, la Ley 100 de 1993 asigna a las EPS la
funcion basica de organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion
del plan de salud a sus afiliados, luego, los dafios causados con ocasion de la
prestacion del servicio de salud le son imputables a aquellasse.

En el caso concreto, la prestacion del servicio de salud ocurri6 en el marco del
sistema de seguridad social en salud, pues es pacifico el hecho de la afiliacién de
Oscar Ivan Ortega como usuario adscrito a la EPS demandada; la acusacion de la
parte actora se encaminé a establecer una inadecuada prestacion del servicio
médico en una de las instituciones adscritas a la red de prestadores de la EPS,
luego, la solucién del caso se rige por la jurisprudencia que atribuye
responsabilidad solidaria entre los multiples actores 57, incluida la Clinica
Antioquia S.A.,, pues aun cuando la médica Liliana Hidalgo se encontrara
contratada a través de un tercero, prestaba servicios para la Clinica y, ello no
excluye a la facultativa de cumplir con su rol en la IPS en condiciones de calidad
y eficiencia, asi, el actuar culposo de laradiologa alcanza la institucion prestadora
del servicio, siendo ello suficiente, aun cuando se determine que el médico
general sigui6 los protocolos médicos. En consecuencia, el reproche no tiene la
vocacion de exonerar a la IPS de responsabilidad.

%6Ver Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. STC. 24 ago. 2016. Exp. 00174-01. M.P. DR. Ariel Salazar
Ramirez.

57 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 20 de junio de 2016. Rad.11001-31-03-039-2003-00546-
01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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Finalmente, habra de advertirse que aun cuando se adviertan divergencias en el
dictamen pericial de la parte actora con relaciéon a las declaraciones de los
expertos, de suyo, ello no descarta totalmente su eficacia demostrativa. La
fiabilidad de la pericia debera efectuarse de acuerdo con las reglas de la sana
critica, atendiendo a la solidez, exhaustividad, precisién y calidad, idoneidad del
perito, su comportamiento en audiencia y las demds pruebas recaudadas (art.
232 CGP), examen que se analizara respecto de cada uno de los puntos objeto de
la experticia que, como se vio, resultan creibles, coincidentes y convergentes con
las declaraciones rendidas por testigos técnicos que, por demas digase, superan
en especialidad profesional al perito en el caso en estudio por ostentar la calidad
de ortopedistas y, otros en los que se restara credibilidad a sus conclusiones, en
el marco del anadlisis de los requisitos mencionados, como corresponde a las
conclusiones que atribuyen responsabilidad al médico Fabio Alberto Cérdoba.

5.3.1.1. Ausencia de culpa en el actuar de Fabio Alberto Cérdoba.

El reproche del demandante en lo atinente a la exoneracion de responsabilidad
del médico Fabio Alberto Cérdoba esta llamado al fracaso, toda vez que, como
bien concluy6 la a quo, los medios de conviccion demostraron que su actuar se
ajusto a los protocolos y la lex artis ad hoc, en su condicion de médico general.

La historia clinica allegada devela que el galeno atendi6 al sefior Oscar Ivan en el
servicio de urgencias del 5 de julio de 2015, le orden6 la toma de radiografia,
inmovilizacion con férula de yeso y consulta por especialista en ortopedia en 8
diasS8.

El perito sostuvo que el médico general se encontraba en capacidad de leer
adecuadamente la radiografia, sin embargo, también admitié que la luxacion
debia ser manejada por ortopedista, incluso de tobillo y pie, ademas indic6 que
la férula “no estuvo mal”, pero que lo tenia que ver el especialista en 24 horas
maximo y mas adelante afirmé “tampoco es una camisa de fuerza por todo lo que
se presenta”.

De tales aseveraciones, resulta evidente la falta de contundencia y consistencia
en la conclusién arrojada por el perito frente al actuar del médico general que,
por demas, resultd desvirtuada, entre otros, por los testigos técnicos quienes
reportan mayor especialidad en la materia, dada su condicion de especialistas en
ortopedia e incluso sub especialistas de pie y tobillo como lo es el médico Luis
Fernando Mena, a quien le fue remitido el paciente por tener mayor
conocimiento para el manejo de la lesién.

La demandada Liliana Hidalgo en interrogatorio de parte afirmé que es el
ortopedista quién define qué estudios adicionales debe realizar el paciente.

Luis Fernando Mena depuso que el médico general hizo lo correcto al
inmovilizarlo, tomarle radiografia y citar a ortopedia en 8 dias. Con relacién al
término de la cita con especialista, precisd: “no tiene tanta influencia de cantidad

58 |pid. pagina 21
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de dias cuando tenemos un problema de estos, porque normalmente uno lo opera
puede operar 8 15 dias después, hasta 20 dias después, ahi no hay ningtn
problema”. Agregd que, si el médico general “ve algo raro, lo manda valorar por
ortopedia, porque ellos no son especialistas”, que la fractura de tillaux a partir de
la radiografia tenia que ser advertida por especialista y concluy6 “creo que el
médico general hizo lo que lo que lo que se debe hacer como médico’.

Gabriel Florez indic6 que 8 dias para la remisién con ortopedista era suficiente,
porque ademas debia esperar que pasara la hinchazén y el edema, que la decisiéon
del manejo quirdrgico es una decisién que sélo toma el ortopedista. Por su parte,
Carlos Vasquez indic6 que un médico general podia ordenar tomografias, pero
que con frecuencia ocurre que se bloquea por parte del sistema esta indicacion,
hasta que no sea visto por el especialista y que, en su criterio, inmovilizar al
paciente y remitirlo de manera ambulatoria para manejo por ortopedia es una
conducta adecuada.

Palmario result6 que no hubo un actuar negligente, imperito, descuidado o que
transgreda reglamentos, que involucre al médico general Fabio Alberto Cordoba,
por el contrario, las pruebas apuntan a determinar que su conducta fue adecuada
y conforme la lex artis ad hoc, motivos por los cuales se comparte la ausencia de
culpa médica determinada en la sentencia de primera instancia que lo libera de
responsabilidad, asi como la condena en costas impuesta en su favor y en contra
de los pretensores.

5.3.2. Nexo de causalidad

Sabido es que no basta que los profesionales de la salud hayan incurrido en culpa
para declararse la responsabilidad, es menester ademas que el interesado
compruebe que la misma se proyecta en la verificacion del dafio que se imputa
haber ocasionado, esto es, debe verificarse el nexo causal entre la acciéon u
omision culposa y el dafio sufrido.

Los recurrentes refirieron que no existié nexo causal, toda vez que el paciente se
retird la férula autonoma e inconsultamente luego de la atencion del 7 de julio de
2015, apoyo su cuerpo sobre el pie, tenia sobrepeso, no tomo la valoracién por
ortopedia a los 8 dias como le era exigible y no se probé que dicha ausencia
obedeci6 a inconsistencia en los pagos, todo lo cual produjo el resultado lesivo.
Agregaron que debia considerarse la gravedad del trauma sufrido y que no se
probd que, por falta de tratamiento, el paciente presenté la trombosis. La médica
Liliana Hidalgo afiadié que no se tuvo en cuenta que ella solo particip6 en la
atencion del 7 de julio de 2015.

Corresponde entonces establecer cudl fue la conducta que constituyé la causa
adecuada y determinante que condujo al agravamiento del estado de salud del
seflor Oscar Ivan Ortega con ocasidn al trauma sufrido en su tobillo izquierdo. En
especifico, si se produjo por el desconocimiento e inobservancia de la lex artis ad
hoc por la impericia o negligencia desde la ayuda diagndéstica de la atencién
inicial y las posteriores, si obedecié a otra conducta proveniente de la victima
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directa o si el actuar de ambos extremos incidieron causalmente en el resultado
dafioso, de ser asi, si ello da lugar a la reduccién de la indemnizacién.

Reduccién del resarcimiento que se produce cuando en la causacion del dafio
participan simultaneamente el agente y el lesionado y consecuencia de ello, se
genera légicamente una disminucion proporcional de la condena dependiendo
del grado de incidencia en el resultado lesivo.

En sentencia SC3604-20215%]a Corte en un caso de responsabilidad médica como
metodologia mayormente postulada en la doctrina y la academia reconoci6 la
necesidad de desarrollar el andlisis de causalidad en dos fases®0: i) la etapa
factica, en la que se seleccionan las condiciones materiales relevantes,
necesarias, légicas y suficientes para la realizacion del dafio, sin valoracién
juridica®! y; ii) la etapa juridica, en la que se seleccionan esas condiciones
materiales para extraer solamente aquellas que tienen relevancia para ser
subsumidas en una norma positiva que permite atribuir las consecuencias
dafiinas a un sujeto®2. La providencia enfatiza ademas, la necesidad del criterio
de regularidad causal, que corresponde a que solo pueden ser consideradas
causas juridicas de un perjuicio los acontecimientos que, eliminando el elemento
volitivo, deberian producirlo normalmente (probabilidad), es decir, excluyendo
el azar, distinguiendo entre lo fortuito y lo previsible, de tal forma que lo
predecible esta bajo la esfera de dominio del individuo racional y por tanto es
admisible asignar responsabilidades cuando era posible pronosticar con
anticipacion el potencial dafiino que implicaba el descuido®3.

En consecuencia, para establecer la intervencion del agente y la victima en la
realizacion del dafio que motivé la demanda, se seguira el método referido para
la identificacion de la causa, conforme aplicacidon que hiciera la Corte Suprema

59 Rad 47001-31-03-005-2016-00063-01 del 25/08/2021.

®0 Se explica en la sentencia: “La generalidad de los sistemas juridicos occidentales admiten la necesidad de
desarrollar el andlisis de causalidad en dos fases diferenciadas. La primera, conocida como causalidad factica,
o causalidad de hecho, tiene por objeto identificar, en sentido material, si una actividad es condicién necesaria
para la produccién del hecho dafioso; la segunda, que suele denominarse como causalidad juridica, o alcance
de la responsabilidad busca atribuir, a través de criterios normativos, la categoria de causa a una de esas
condiciones antecedentes —como directiva para imputar a su autor las secuelas de la interaccién lesiva—."

®1 |bidem “Expresado de otra forma, en esta primera etapa del andlisis causal simplemente se seleccionan, de
entre el conjunto de acontecimientos que antecedieron a un hecho, aquellos que son imprescindibles para que
este se produjera, y que, por lo mismo, pueden considerarse razonablemente como sus “causas materiales”, o
mds propiamente, como condiciones causales relevantes del resultado.”

52 Ibidem “Ello es asi porque las condiciones causales relevantes pertenecen a la esfera de los hechos, razén por
la cual su relevancia intraprocesal dependerd de la posibilidad de subsuncion en las complejas reglas que
determinan cudndo es viable atribuir a una persona las secuelas de un resultado dafioso en cuya produccion
intervino materialmente*. En ese escenario, es ineludible acudir al ordenamiento en procura de las herramientas
tedricas que permitan establecer si una condicion causal concreta es apta para justificar la asignacion de un
débito indemnizatorio, o lo que es lo mismo, si puede considerarse como la causa juridica relevante de dicho
resultado.”

%3 |bidem. Sostiene la Corte: “En conclusidn, de entre las multiples directivas juridicas postuladas para guiar la
seleccion entre condiciones antecedentes necesarias para la produccidon del dafio, la jurisprudencia patria suele
valerse —explicita o implicitamente— del criterio denominado causa adecuada, segun el cual el agente debe ser
considerado responsable «solo del dafio que resulta reqgularmente y de acuerdo con el curso normal de las cosas
de la conducta o actividad desplegada»63, teniendo en cuenta variables como la previsibilidad, la cercania
temporal entre la conducta y el dafio, o la entidad de este en relacion con las secuelas de aquella, entre otras.”
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de Justicia en un puntual caso de responsabilidad médica y, asi, se definir cudl o
cudles fueron las causas que incidieron significativamente en la produccién del
resultado lesivo.

5.3.2.1 Analisis factico

Desde el punto de vista material y de las pruebas recaudadas emerge
incontestable el error negligente en la lectura de la ayuda diagndstica en la
atencion inicial de urgencias, asi como la que data del 3 de agosto de 2015 y el
manejo inadecuado del trauma de tobillo izquierdo que tuvo incidencia en el
agravamiento del estado de salud del demandante Oscar Ivan Ortega.

Conforme las pruebas ya resefiadas, esto es, la historia clinica aportada, las
declaraciones de los testigos técnicos que fueron coincidentes en buena medida
con las conclusiones del perito en la sustentacion de la pericia, surgié evidente
el error en la descripcién de la lesidn de tobillo sufrida por el paciente al afirmar
que el espacio articular estaba conservado cuando tal descripciéon no se
compadecia con la imagen diagnéstica.

Dicho yerro constituy6 el punto de partida para que, a partir de la atencion inicial
se generase reiterativamente un diagnéstico equivoco de esguince de tobillo
grado 3, sin que se advirtiera del error hasta pasados mas de 6 meses cuando el
ortopedista Gabriel Florez valor6 el paciente, advirti6 el error de diagndstico y
consecuencia de ello, lo remiti6 con nota de urgencia al sub especialista luego de
hallar un tobillo subluxado con patologia catalogada de inveterada¢*. Todo lo
cual incidi6 necesaria y negativamente en la determinacion de la real patologia,
el tratamiento adecuado de la misma y su degeneracion progresiva.

El tratamiento brindado no resulté ser el adecuado para mejorar la condicion
patolégica real del tobillo. Al respecto, las declaraciones de los expertos
muestran como las fisioterapias no resultaban apropiadas para tal propésito,
siendo el manejo quirurgico el aconsejable, bien sea como primer o segundo
recurso luego del manejo ortopédico, coincidiendo en que la fisioterapia no
reportaria utilidad, sino se efectuaba con posterioridad al manejo ortopédico o
quirurgico como parte de la rehabilitacion.

Se destaca que luego de la tardia intervencion quirdrgica del 4 de marzo de 2016,
el paciente fue diagnosticado con “mala unién fractura del tobillo izquierdo”y, en
ese punto, el ortopedista Luis Fernando Mena explicé: “mala Unidn, fractura de
tobillo izquierdo (...) significa que pegé mal la fractura (...) en este caso, (...) no
existe luxacion como tal, en este caso ya habia una mala Unién. ;Por qué?
Porque ya llevaba un tilo de 8 meses que habia pegado en mala posicion”.

Sumado a ello, se advierte vinculo causal entre el agravamiento del estado de
salud con ocasion al trauma del tobillo y la situacién de salud mental que reporté
Oscar Ivan Ortega que derivd en diagndstico de “trastorno mixto de ansiedad y
depresion”, pues, aun cuando los demandados discuten que la patologia es

64 |bid. paginas 42 - 45
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anterior, cierto es que la historia clinica refleja como la disfuncionalidad del
tobillo exacerbé considerablemente el cuadro mental requiriendo atencion
psiquiatrica, hospitalizaciéon y se advierten anotaciones que muestran aspectos
como la dificultad para la marcha representd “un factor desencadenante del
cuadro actual”®5, conforme descripcién de la historia clinica que motivo los
antecedentes para calificar la pérdida de la capacidad laboral integral del
demandante con fecha de estructuracién del 19 de julio de 2016 “por concepto
de psiquiatria por depresion moderada de mads de un ario de evolucion”®®,

El concepto del 19 de julio de 2016 que reposa en historia clinica de la institucion
SAMEIN reporta como descripcidn de la enfermedad: “paciente (...) quien refiere
que posterior a cirugia de tobillo tenia una fractura de tobillo (...) quedd con
discapacidad en pie derecho y, desde entonces presenta estado de dnimo triste,
apatia, llanto, irritabilidad, insomnio” y, en analisis y plan se anota: “paciente con
episodio depresivo moderado asociado a discapacidad en pie derecho” (Negrilla
fuera del texto)¢’.

Los medios de conviccion fueron entonces contundentes en evidenciar un error
desde la descripcion de la lesion en las ayudas diagndsticas, un diagnoéstico
equivoco e inexcusable que permanecio en el tiempo, pese a contar los médicos
tratantes con radiografias que mostraba la condicién patoldgica real y la
persistencia de los sintomas que fueron completamente desatendidos en las
atenciones médicas y, la falta de un tratamiento adecuado y oportuno, todo lo
cual produjo necesariamente el agravamiento del estado de salud fisica y mental
del paciente y fueron factores que contribuyeron al resultado nocivo de la
victima.

La Sala descarta otros factores expuestos por los recurrentes, a saber, el
sobrepeso y la gravedad del trauma sufrido, puesto que no hay medios de
conviccidon que con suficiencia respalden tales hip6tesis, por el contrario, resulto
concluyente el conjunto de pruebas practicadas para soportar la tesis
consistente en que la falta de atencidn oportuna y de calidad generaron un error
de diagnéstico y tratamiento que agravo el trauma.

Con relacion al sobrepeso, si bien el testigo Gabriel Florez dijo que ello agrava la
situacion, no existe otro medio de persuasion que con suficiencia vincule tal
factor con el resultado lesivo, maxime cuando Luis Fernando Mena precisé que,
si podria incidir la obesidad morbida, pero tal condiciéon no fue probada en el
demandante, luego, no se demostré como un aspecto necesario, logico y
suficiente para la realizacién del daio.

Frente a la consulta por ortopedia en 8 dias también fueron contundentes los
medios demostrativos en sefialar su importancia, pero no se prob6 como indicé
la a quo que obedecié a una inconsistencia en los pagos, pues las pruebas
conjuntamente valoradas desvirtdan tal hipdtesis.

65 ver archivo 02CuadernoPrincipalPag 1 al 337 pagina 133
86 |pid. pagina 134
67 |bid. pagina 64
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El demandante adujo en interrogatorio que no asisti6 a la consulta por ortopedia,
porque no podia salir de casa y que debia permanecer alli por orden del médico
en casa, no obstante, no se evidencia recomendacién médica en tal sentido
emitida dentro de los 8 dias siguientes a la atencién inicial.

La sefiora Alba Marin, conyuge del demandante Oscar Ivan, manifesté que este
no fue atendido el 6 de julio por inconsistencia en pagos, pero que soluciono el
problema con la EPS y por ello fue que le brindaron el servicio médico el 7 de
julio de 2015. Advirtiéndose ademas del registro médico que el paciente
continud recibiendo atenciéon domiciliaria, asi entonces no se probd que la
inasistencia a la cita la hubiese ocasionado una inconsistencia en los pagos.

Pese a lo anterior, no es dable atribuir la ausencia a la cita con especialista al
demandante por otras circunstancias, tales como falta de gestidon de autorizacion,
como indico el representante legal de Clinica Antioquia, toda vez que ello se
encontraba a cargo de dicha IPS.

Si bien el testigo Fabio Enrique Alvarez en su condicién del director cientifico de
asuntos legales de la EPS SURA adujo que “cuando a un usuario de las EPS o de
salud se le da una orden para una atencidn, de un especialista, él debe tramitar la
orden, bien sea en su IPS de adscripcidn o en las oficinas que tienen las EPSS para
hacer esos tramites y esas solicitudes de consultas con especialistas (...)", cierto es
que la regulacion en la materia ordena el tramite a la IPS donde recibi6 la
atencion inicial de urgencias.

Sobre el particular, el articulo 13 del Decreto 4747 de 2007 dispone:

Articulo 13. Solicitud de autorizacion de servicios posteriores a la atencién
inicial de urgencias. Si para la prestacion de servicios posteriores a la atencion
inicial de urgencias, las entidades responsables del pago de servicios de salud
han establecido como requisito una autorizacién particular, una vez
realizada la atencion inicial de urgencias, el prestador de servicios de
salud debera informar a la entidad responsable del pago, la necesidad
de prestar el servicio cuya autorizacion se requiere, utilizando para ello el
formato y siguiendo los procedimientos y términos definidos por el Ministerio
de la Proteccion Social, para el efecto. Este proceso no podra ser trasladado
al paciente o a su acudiente y es de responsabilidad exclusiva del
prestador de servicios de salud” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En lo concerniente a la entidad donde debe prestarse el servicio posterior a la
atencion inicial de urgencias prescribe el articulo 14 ibidem:

“Articulo 14. Respuesta de autorizacion de servicios posteriores a la atencion
inicial de urgencias. Las entidades responsables del pago de servicios de salud
deben dar respuesta a las solicitudes de autorizacion de servicios siguiendo los
procedimientos, mecanismos y en el formato que determine el Ministerio de la
Proteccién Social. Este proceso no podra ser trasladado al paciente o su
acudiente y es de responsabilidad exclusiva de la entidad responsable

del pago (...
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(...) Pardgrafo 2. Si el prestador de servicios de salud que brindo la
atencion inicial de urgencias hace parte de la red de prestadores de
servicios de salud de la entidad responsable del pago, la atencion
posterior deberd continuarse prestando en la institucion que realizo la
atencion inicial de urgencias (...)” (Negrilla fuera del texto).

En aplicacion de las normas en cita, no podia trasladarse al usuario la gestion de
autorizacién de la consulta por especialista, pues correspondia a la Institucion
que presto el servicio inicial de urgencias, en este caso, la Clinica Antioquia S.A.,
quien ademas por hacer parte de la red de prestadores de la EPS SURA era la
responsable de prestar la atencion con el especialista, sin que hubiera realizado
tal gestion, pues, en lo pertinente, el director cientifico de asuntos legales de la
EPS SURA afirmo6: “en este caso no se encuentra ninguna evidencia de que el
paciente o un tercero hubiera hecho esta solicitud ante la EPS”, luego, no es
acertado atribuir al demandante la inasistencia a la consulta cuando el tramite se
encontraba a cargo de Clinica Antioquia S.A., por lo que también se descarta el
reproche de los apelantes en tal sentido.

5.3.2.1.1. Retiro inconsulto y auténomo de la férula como condicion causal
concurrente.

A pesar lo expuesto en precedencia, la Sala considera que les asiste razén a los
apelantes al asegurar que se probd otra causa material que contribuyé en la
produccion del dafo. Especificamente, se demostré que Oscar Ivan Ortega se
retir6 la férula autbnomamente, sin instruccion médica y ello supuso una
exposicion imprudente al dafio y contribuy6 a empeorar el trauma de tobillo.

En lo concerniente al retiro de la férula, el demandante depuso respecto de la
atencion inicial que el médico general lo “mandd 8 dias para la casa con la férula
y que siempre mantuviera el pie elevado”. Al preguntarle quién le dio instruccion
de retirarse la férula respondié: “Ah, no por instruccion, yo me la retiré porque
ya habian cumplido los 8 dias”, posteriormente refirié que el médico general le
dio la instruccion verbal y, al indagarle si el médico le dijo que se la podia retirar
solo y sin instruccion médica, respondi6: “No, no, él no me dijo eso”.

El médico general Fabio Alberto Cérdoba neg6 que brindara tal instruccién y que,
contrario a ello, le indic6 al paciente que no debia retirarsela hasta que lo
evaluara el ortopedista, por lo que emiti6 la orden para la consulta.

La historia clinica del 7 de julio de 2015 reporta como anotaciéon médica que se
le pone férula de yeso al paciente, se da orden para ortopedia en 8 dias por
consulta y como nota de enfermeria que se da de alta, sale en silla de ruedas, se
explica formula y cuidados del hogar, sin que se advierta instruccién médica de
retirarse en forma auténoma el instrumento de inmovilizacion.

Asi las cosas, demostrado se encuentra que Osar Ivan Ortega, conforme el mismo

admitid en interrogatorio de parte, se retiro la férula sin instruccién de hacerlo
autonomamente y sin ningiin acompafamiento u orientacion médica, tampoco
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consta en el registro clinico que se hubiese impartido tal instruccion®8. Por el
contrario, se evidencia que el médico general precisamente orden6 consulta con
especialista en ortopedia, quien, conforme las declaraciones de los testigos
técnicos es el profesional idéneo para determinar la conducta a seguir de la
patologia y determinar sobre el retiro del instrumento de inmovilizacion.

Adicional a ello, Luis Fernando Mena afirmé que la ausencia de evaluacion
oportuna con ortopedista y el retiro de la férula incidi6é en la evolucion de la
patologia, misma conclusion a la que arrib6 el ortopedista Gabriel Flérez y el
médico Carlos Vasquez quien sefialé que si “el paciente se retira la inmovilizacién
y empieza el apoyo, lo que hace es deteriorar mds su posible condicion’.

En la misma linea, el perito Adiel Gomez coincidié en la importancia que el
paciente hubiera comparecido a los 8 dias con el ortopedista para el retiro de la
férula.

Conforme las pruebas en comento, contrario al sentir de la a quo, si revelan la
importancia de retirar la férula en el término indicado en la atencion inicial bajo
acompanamiento médico, pues el retiro auténomo e inconsulto incidié en la
evolucion de la patologia, luego, se advierte que el paciente se expuso
imprudentemente y su conducta concurrié con el actuar negligente de los
demandados en la producciéon del dafo, lo cual deriva en una disminucion
resarcitoria.

Recuérdese que la responsabilidad civil médica se rige por el sistema de culpa
probada, de manera que, corresponde al interesado, en principio, demostrar la
actuacion negligente, imperita o imprudente de los demandados, mientras que a
estos le incumbe acreditar que fueron diligentes y cuidadosos.

Como se expuso, la culpa probada propia del régimen de responsabilidad médica,
se encuentra mas que demostrada con la historia clinica, el dictamen pericial y
las declaraciones que fueron contundentes y coincidentes en advertir los yerros
meédicos y las conductas desprovistas de diligencia y cuidado desde la primera
atencion médica del 7 de julio de 2015 y que continuaron su curso hasta pasados
mas de seis meses, demostrandose asimismo que dicho actuar se vincul6 con el
agravamiento de la patologia real del paciente.

Ademas, no puede perderse de vista que, el caso concreto revela la exposiciéon
imprudente en que incurrio el paciente con el retiro autonomo de la férula y que
tal conducta también incidi6 en la produccion del daio, teniéndose que ambos
extremos, esto es, la victima directa y los demandados a quienes se les atribuyd
la culpa galénica incidieron en el resultado dafioso, concurrencia que deriva en
una merma del resarcimiento, sin que ello implique el desconocimiento de los
tradicionales presupuestos de la responsabilidad médica, ni desdibuje la culpa
probada que le es propia que ya fue objeto de analisis.

68 Al respecto, el articulo 33 de la Ley 23 de 1981 dispone: “Las prescripciones médicas se hardn por escrito, de
conformidad con las normas vigentes sobre la materia”.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica sefialar la
culpa probada como elemento de la responsabilidad galénica indicando que los
meédicos no asumen el compromiso de sanar o curar al paciente, sino de hacer
todos los esfuerzos posibles desde la perspectiva de la medicina para sanarlo, en
este caso, se probd con suficiencia que no hubo tales esfuerzos y que se
presentaron una serie yerros en las atenciones médicas que fueron de gran
relevancia en el agravamiento de la lesion del paciente, asi como también resulto
acreditado que la victima directa contribuyé en el resultado lesivo al retirarse
autonomamente la férula.

En ese estado de cosas, no puede aplicarse una regla de todo o nada en el caso
particular, necesariamente debe dosificarse la indemnizacién, en la medida que
no hay un hecho exclusivo de la victima que libere totalmente de responsabilidad
alos demandados, pues el retiro auténomo de la férula por si solo no es suficiente
para concluirlo. Esto porque confluy6 una importante contribucidn proveniente
de la deficiente y negligente atencion médica que quedd contundentemente
demostrada.

Efectivamente, no puede atribuirse el resultado lesivo al solo hecho de retirarse
la férula de manera auténoma e inconsulta. Obsérvese que el paciente a menos
de un mes de habérsela retirado tuvo atencion médica, sin alli se hubiese
auscultado la real patologia, de haberse detectado e intervenido oportunamente,
el curso de los acontecimientos hubiese variado, en la medida que, obtendria un
tratamiento adecuado que minimamente menguara el agravamiento de la lesion
e inclusive restara los efectos lesivos que suponian el retiro de la férula dias
después de la atencion inicial.

En ese punto, se insiste, qued6 mas que demostrado que las terapias por
fisioterapia no resultaban ser las idéneas y transcurrieron mas de 6 meses con
un tratamiento incorrecto, situacion que légicamente contribuyé con el
resultado dafioso.

En esa linea, las particularidades de caso revelan que no podria prosperar un
hecho exclusivo de la victima, porque, aunque incidi6 el agravio, por si solo no lo
gener0. La conducta del paciente confluy6 de manera relevante con la falta de
diligencia, prudencia y cuidado en las atenciones brindadas a partir del 7 de julio
de 2015, lo cual lleva a concluir indefectiblemente que, no podria liberarse de
responsabilidad a los demandados por el actuar imprudente del paciente, pero
tampoco puede desconocerse que este ultimo participé en el menoscabo de su
estado de salud, siendo necesario aplicar en tales condiciones la reducciéon de la
condena con ocasion a la exposicion imprudente de la victima en la produccién
del dafio, pero no en forma exclusiva, sino concurrente con los demandados a
quienes se atribuyd culpa médica.

Importa aclarar que, la reduccion de la indemnizacién que aqui se considera de
ninguna manera comporta un desconocimiento de los presupuestos propios de
la responsabilidad médica que se rige por el sistema de culpa probada, puesto
que, como se explico, esta suficientemente acreditada, asi como sus demas
elementos estructurales.
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La reduccion de la indemnizaciéon en materia de responsabilidad médica no es
algo novedoso. Al respecto, el Tribunal Superior de Manizales aplic6 la reduccion
de la tasacion del perjuicio en un 70% por concurrencia de la responsabilidad de
los padres que actuaron en nombre propio y en representacion de su hijo menor,
quienes demandaron a la Clinica y EPS por un dafio neurolégico y las
deformidades musculo esqueléticas derivadas de la deficiente atencion médica
brindada a su hijo.

Dicho asunto fue examinado en sede de casacién por la Corte Suprema de Justicia
en la Sentencia SC16690 de 2016, sin que modificara la reduccién aplicada. La
magistrada Margarita Cabello Blanco salvo el voto por considerar que la
reduccidn no resultaba aplicable por ser el menor de edad la victima directa del
dafio, sin que reprochara en modo alguno la precisa decision de disminuir el
resarcimiento en eventos donde la victima directa se expone imprudentemente
al dafio.

En igual sentido, el Consejo de Estado ha reducido proporcionalmente el monto
de la condena por concurrencia de culpas en casos de responsabilidad médica
donde intervino la conducta imprudente de la victima directa. En el caso
analizado, indic6 la Corporacidn:

“revisada la conducta asumida por el grupo familiar de la sefiora Mufioz
Tuquerres que obra como demandante, se encuentra que su proceder no fue el
mds diligente en este caso por cuanto no observaron las recomendaciones o
instrucciones médicas que se les impartio en el centro de salud en el momento
de dar de alta a la paciente, en el sentido de que si se presentaba cualquier
sintoma anormal la regresaran al centro de salud, instruccion que fue
desatendida (...) omisién, que también, sin duda, contribuyé al desenlace fatal,
razon por la cual la Sala concluye que se presenta una concurrencia de culpas,
circunstancia que debe ser tenida en cuenta en el momento de cuantificar los
perjuicios”®,

De tal forma, la reduccidén de la indemnizacién no es un asunto aislado o ajeno a
la responsabilidad médica que, en el caso especifico resulta aplicable al
demostrarse la confluencia de las conductas ligeras, descuidadas y negligentes
de los radidlogos, la Clinica y la EPS, asi como la exposicion imprudente del
paciente que conllevaron a la produccion del dafio y que dan lugar a una
concurrencia de condiciones causales relevantes que imponen en consecuencia
la reduccién de la indemnizacion por la contribucion del paciente en el hecho
lesivo. Conclusion que refleja claramente los principios, reglas e ideales de
justicia que confluyen en el derecho de dafios en el cual se encuentra inmersa la
responsabilidad médica.

5.3.2.1 Analisis juridico

89 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 26 de mayo de
2011. Radicacién: 19001-23-31-000-1998-03400-01(20097). Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon.
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Identificadas las causas materiales, se encuentran pautas juridicas de conducta
que debieron observar los médicos radidlogos, la IPS y EPS que permiten
efectuar la imputacion juridica que refiere la jurisprudencia.

La Ley 23 de 1981 que compila normas de ética médica y prevé la dedicacion que
debe procurar el médico con el paciente frente a una evaluacion adecuada, la
orden de exdmenes necesarios para la precision del diagnoéstico y su tratamiento
(art. 10)79; usar los métodos a su disposicion para aliviar o curar la enfermedad
(art. 13) y cumplir con los deberes profesionales y administrativos en la
institucion donde preste sus servicios (art. 42).

El articulo 3 de la Ley 657 de 2011 que reglamenta la radiologia e imagenes
diagndsticas que sefiala que dicha especialidad “participa con las demds
especialidades de la medicina en el manejo integral del paciente y por ende
pueden prescribir, realizar tratamientos, expedir certificados y conceptos sobre el
drea de su especialidad (...)” (Negrilla fuera del texto).

La Ley 100 de 1993 que establece el principio de proteccion integral en el SGSSS
que indica que, se “brindard atencion en salud integral a la poblacion en sus fases
de educacion, informacién y fomento de la salud y la prevencion, diagnéstico,
tratamiento y rehabilitacion en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia
(...)”. En similares términos, la Ley 1751 de 2015 que en el articulo 2° regula el
derecho fundamental a la salud y dispone que el acceso a los servicios de salud
debe brindarse “de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion,
el mejoramiento y la promocion de la salud” (Negrilla fuera del texto).

En lo concerniente al deber que le asistia al demandante Oscar Ivan Ortega de no
efectuar acciones que vayan en contra de las recomendaciones médicas y que
pongan en riesgo su estado de salud, el articulo 49 de la Constitucion Politica
consagra que “toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de
su salud’, 1o cual armoniza con el articulo 10.a de la Ley 1751 de 2015 que
impone el deber a las personas de “propender por su autocuidado”.

5.1.1 Grado de incidencia.

Determinado el sentido material y juridico de la causalidad, se advierte que, la
causa del dafio que nos ocupa no se puede atribuir exclusivamente a la deficiente
atencion médica ocurrida desde los informes errados de lectura de las
radiografias y que continudé con la prescripcion diagnostica y tratamiento
desacertados, tampoco al demandante Oscar Ivan Ortega al retirarse
auténomamente la férula sin instruccion médica. La conducta de ambos
extremos incidié en la producciéon del dafio, como se expuso, por tanto, se

70 “ARTICULO 10. el médico dedicard a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacién adecuada de
su _salud e indicar los exdmenes indispensables para precisar el diagndstico y prescribir la terapéutica
correspondiente.

ARTICULO 13. El médico usard los métodos y medicamentos a su disposicién o alcance, mientras subsista la
esperanza de aliviar o curar la enfermedad.

ARTICULO 42. El médico cumplird a cabalidad sus deberes profesionales y administrativos, asi como el horario
de trabajo y demds compromisos a que esté obligado en la institucion donde preste sus servicios”.
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procede a determinar acerca de la proporcion en la reduccion de la
indemnizacion.

La incidencia causal da lugar a estimar la reduccién de la apreciacion del dano
por la exposiciéon imprudente en que incurrié Oscar Ivan Ortega, fin para el cual
se tienen en cuenta las siguientes razones para su dosificacion:

a) La descripcion desacertada de la lesién en los informes de lectura y la
continuidad de un diagnostico errado que derivd en el agravamiento del
estado de salud del paciente, result6 determinante y decisivo en la
progresividad de la patologia, toda vez que las fisioterapias ordenadas no
reportaban utilidad, ni resultaban propicias de cara al mejoramiento la
condicion de salud del afectado, teniéndose que, de haberse detectado el
diagndstico e intervenido oportunamente, hubiera mitigado los efectos y la
progresividad de la patologia e inclusive reducir las consecuencias nocivas del
retiro de la férula.

b) El diagnéstico tardio y el tratamiento incorrecto para su manejo, resulta
mayormente determinante y decisivo en el resultado lesivo por el
agravamiento de la condicidn en el tobillo y que tuvo alcances en el estado de
salud mental del actor.

c) El retiro de la férula en forma auténoma, inconsulta, sin instruccién, ni
acompanamiento médico, resulté ser un factor que también contribuyd al
resultado lesivo, no para evitarlo, pero si para que al menos fuese atenuado.
De tal forma que, incidi6 en la evolucion de la patologia, sin embargo, dicho
grado de incidencia por supuesto resulta ser muy inferior a los factores
causales aportados por la IPS, EPS y personal médico, quienes por su profesion
y especialidad en materia de salud debieron brindar un servicio de calidad que
permitiera conocer oportunamente el estado de salud real del paciente y
permitir el tratamiento idéneo para evitar la progresividad de la lesién o, al
menos mitigar sus efectos, pues son estos ultimos en quienes reposaba la
obligacion de asistir adecuadamente al paciente, dada la conducta que por su
condicidn profesional le es exigible.

En suma, la confluencia de multiplicidad de razones atribuye incidencia causal
principalmente a los demandados y, conduce a la Sala a concluir que la
participacion de las conductas en la realizacion del dafio analizado se debe
atribuir en un noventa por ciento (70%) a los demandados y en un diez por
ciento (30%) al demandante Oscar Ivan Ortega por el retiro autéonomo e
inconsulto de la férula.

5.2 Reconocimiento del lucro cesante futuro.

La Clinica Antioquia S.A. discuti6 que no se demostr6 la existencia y
cuantificaciéon de los perjuicios, porque no obra prueba que acredite la
ocupacién, actividad econémica e ingresos del demandante, afladiendo Liliana
Amparo Hidalgo y EPS SURA que no se estimé que el demandante goza de
pensidn de invalidez lo que no permitia indemnizacién por lucro cesante.
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Adicionalmente, la Clinica Antioquia S.A., Liliana Amparo Hidalgo y EPS SURA
reprocharon que no se tuviera en cuenta en el reconocimiento y calculo del lucro
cesante que, el dictamen de pérdida de capacidad laboral contenia items que no
guardan relacidn con el objeto del litigio al contener multiples enfermedades que
son exdgenas al trauma de tobillo.

El lucro cesante lo define el articulo 1614 como la “ganancia o provecho que deja
de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido
imperfectamente, o retardado su cumplimiento”. En concreto, en la modalidad de
futuro corresponde a la privacién de una ganancia esperada en razén de la
ocurrencia del hecho dafioso que se espera recibir. Por su parte, el articulo 16 de
la Ley 446 de 199871 prevé la regla segun la cual, la reparacion de los dafios
causados a una persona debe atender al criterio de resarcimiento integral.

De acuerdo con los presupuestos juridicos en comento, no encuentra la Sala
razon ldégica para la desestimacion del lucro cesante, por cuanto, la historia
clinica y el dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposan en el
expediente, brindan conocimiento acerca de la alteraciéon que en el tiempo
supone para el afectado la merma en la aptitud laboral y dan cuenta de la
existencia de un dafio cierto edificado en la pérdida de capacidad productiva que
lo afecta, correspondiendo su reconocimiento en aplicacion del principio de
reparacion integral.

Contrario al criterio sostenido por el extremo pasivo, si existe prueba util,
contundente y pertinente para la cuantificacion del dafo, pues se encuentra
acreditado que Oscar Ivan Ortega, como consecuencia del accidente, perdié la
capacidad laboral. Y, la pension que le fue otorgada, no representa un obstaculo
para el reconocimiento del perjuicio.

En ese tépico, el reconocimiento de la pension tiene una fuente y un objeto
distinto a la indemnizacién por dafios a cargo de los demandados, se trata de una
prestacion propia del sistema de seguridad social por el riesgo de pérdida de
capacidad laboral, entendimiento que ha acogido la Corte:

“Los postulados anteriores se han replicado en tiempos mds préximos
por esta Sala, abriéndose paso el criterio de que las prestaciones
derivadas del sistema de seguridad social o de riesgos profesionales
(pension de vejez, de invalidez o sobreviviente) no tienen naturaleza
indemnizatoria, dado que su origen deviene de los aportes realizados
para dichos riesgo, sin atender la verificacion de un dafo o su cuantia,
por lo que no devendria per se incompatible el pago de la pension de
invalidez o sobreviviente con la indemnizacion de perjuicios a cargo de
un tercero causante del dario sufrido por el empleado, precisdndose «que
bien distintas son las acciones para reclamar indemnizacién y
prestaciones sociales en asuntos laborales, de las civiles para demandar

"LPrevé la norma: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracién de
dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observard
los criterios técnicos actuariales”.
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resarcimiento de perjuicios, por corresponder a fuentes diferentes; en
aquella, lo serd el contrato de trabajo y/o las leyes laborales que regulan
el sistema de seguridad social, segun el caso, y en esta, el dafio infringido
a la victima, que puede o no venir precedida de una relacién juridica
preexistente»”72,

Conforme a lo anterior, las prestaciones econdmicas del Sistema de Seguridad
Social y el resarcimiento de perjuicios por la producciéon de un dafio no resultan
incompatibles, pues su origen y fuentes son diversas, razonamiento por el cual
no se acoge el reproche de la alzada.

Asi entonces, se encuentra acertada la decisiéon de reconocimiento del lucro
cesante con ocasion de la frustracién de las ventajas econdémicas esperadas y que
se encuentran acreditadas por la pérdida de capacidad laboral dictaminada.

En lo concerniente a la ausencia de prueba que acredite la ocupacion, actividad
econOmica e ingresos del demandante esta llamada al fracaso, toda vez que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que basta la
demostracién de la pérdida de capacidad laboral, sin que sea dable exigir al
afectado la acreditacion de una labor redituable debiéndose calcular con base en
un salario minimo, a menos que se demuestre un ingreso superior’3. En este caso,
se probo¢ la merma de la aptitud laboral del demandante que irrumpe en el goce
de una asignacidn salarial, por ende, se mantiene el reconocimiento efectuado en
primera instancia con base en un SMLMV por no acreditarse un rédito superior.

Ahora bien, la parte demandada desacuerda con el reconocimiento y
cuantificacién, por cuanto el dictamen de PCL contiene patologias que no se
relacionan con el trauma de tobillo, aspecto en el cual coincide la Sala.

En efecto, el dictamen de PCL se fundamenta en los siguientes diagnosticos:
“Compresiones de las raices y plexos nerviosos en trastornos de los discos
invertebrales”, “Hipertension esencial primaria”, “Dolor en articulacién” y
“Trastorno mixto de ansiedad y depresion”, acogiendo la a quo en su integridad el
porcentaje de PCL cuando las primeras dos patologias no se compadecen con la
lesién del tobillo, ni el trastorno de ansiedad y depresidon que, como se indic6, se
encuentran ligadas a los hechos en que se cimentan las pretensiones.

Al respecto, la Corte en sentencia de tutela avalé la posicion del tribunal
enjuiciado que descont6 del porcentaje de pérdida de capacidad laboral aquellos
valores que correspondian a eventos ajenos a los reclamados74, tesis que se

72.5C2498-2018 de 3 de jul. Rad. 2006- 00272-01. Ver también las sentencias SC17494-2014, SC295- 2021).
Citadas en Sentencia SC 506 del 17 de marzo de 2022. MP. HILDA GONZALEZ NEIRA

73 Ha sostenido la Corte:

“En aras de estimar economicamente el aludido menoscabo, el actual entendimiento jurisprudencial del
principio de reparacion integral en punto a la indemnizacion por lucro cesante ordena que, una vez demostrada
la afectacion negativa de una actividad productiva, debe procederse al restablecimiento patrimonial del
agraviado, para lo cual basta la prueba de su aptitud laboral y, para fines de cuantificacion, la remuneracion
percibida, sin perjuicio que sea suplida por el salario minimo legal mensual vigente”. SC 4803 de 2019. M.P.
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo

74 Sefiald la Corporacion:
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encuentra razonable si se advierte que el resarcimiento debe guardar coherencia
con su verdadera intensidad y desprender del hecho generador del dafio que se
atribuye en la demanda.

En esa linea, en la cuantificaciéon del lucro cesante derivado de la pérdida de
capacidad productiva del agraviado debe efectuarse la deduccion de los
porcentajes correspondientes a los diagndsticos “Compresiones de las raices y
plexos nerviosos en trastornos de los discos invertebrales” e “Hipertension esencial
primaria”, por ser ajenos al debate.

La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia calificé al sefior Oscar
Ivan Ortega con una PCL del 67,78%, en la que tuvo en cuenta enfermedades y
traumas por deficiencias de la siguiente manera:

Capitulo 2. Deficiencias por alteraciones del sistema cardiovascular. 8,00% ‘;‘
Capitulo 12. Deficiencias del sistema nervioso central y periférico. 1S00% |
!l‘,' lo 13. Deficiencias por trastornos mentales y del comportamiento. 60,00% |
[Capiulo 14. Deficiencias por alieracién de las extremidades superiores ¢ inferiores. 1600% |
[Capitulo 15. Deficiencias por alteraciones de la columna vertebral y la pelvis. 7.00%

Estos porcentajes sumados arrojaron en el dictamen "valor final de la
combinacion de deficiencias sin ponderar” del 75,56%, pero sobre él se debe
realizar ponderacion conforme al Decreto 1507 de 2014, 1a que arrojo un calculo
final de la deficiencia ponderada: % (total deficiencia sin ponderar) x 0.5" del
37,78%.

Ahora bien, si el valor final de la combinacion de deficiencias sin ponderar del
75,56%, se toma como un 100%, quedaria por averiguar cudnto de ese valor es
15,00% que corresponde a la suma de deficiencia por alteraciones del sistema
cardiovascular (8,00%) y deficiencia por alteraciones de la columna vertebral y
la pelvis (7,00%) que son ajenas a la litis, lo que arroja el 19,85%.

Por tanto, si el calculo final de las deficiencias ponderadas fue el 37,78%,
(tomando la férmula: total de deficiencias sin ponderar 0.5), de igual manera,
con la misma férmula, el 19,85% corresponde a 9,92%.

De esta manera restamos a 37,78% el equivalente al porcentaje de la deficiencia
por alteraciones del sistema cardiovascular y por alteraciones de la columna
vertebral y la pelvis (9,92%), obtenemos que aisladamente por los hechos
fundamento de la accion, el demandante Oscar Ivan Ortega tuvo una pérdida de
capacidad laboral del 27,86%.

“En cuanto al porcentaje de pérdida de la capacidad laboral establecido por el juzgador que cuestiona la
accionante, estima la Sala que ello no refulge como una valoracion indebida, arbitraria o caprichosa con entidad
suficiente para que se admita la intervencion excepcional del juez constitucional en el dmbito de la autonomia
de la valoracion probatoria. La calificacion de invalidez no puede constituir una camisa de fuerza a la que esté
atado el juez a fin de valorar los dafios en si'y, menos, la relacion de causalidad de los mismos con el hecho al
que se le atribuye la configuracion de los perjuicios que se reclaman indemnizar”. STC11416-2019.
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No se consideraran el porcentaje del 30,00% por concepto del valor final del rol
laboral, ocupacional y otras dreas ocupacionales que toma en cuenta aspectos
como autosuficiencia econémica, funcién de la edad cronolégica, aprendizaje y
aplicacién del conocimiento, comunicacion, vida doméstica, entre otros, toda vez
que no milita en el proceso respaldo probatorio que con suficiencia de cuenta
que esa pérdida de la capacidad laboral obedeci6 a la negligencia médica que se
indica en la demanda, adicionalmente, el dictamen no explicita con mayor detalle
tales conclusiones y no fue sustentado en audiencia, al haberse adoptado el
dictamen de pérdida de capacidad laboral como prueba netamente documental
y no pericial.

Conforme lo anterior, para la cuantificacién se tendra en cuenta el 27,86% de los
ingresos del actor, por tanto, la condena emitida serd modificada en lo

pertinente.

Lucro cesante consolidado:

Se liquida con la siguiente formula:

S=Rax(1+i)n-1
i
Donde:

S: Es la indemnizacion a obtener por LCC.

Ra: es el SMLMV actualizado, $1.160.000 en el porcentaje de PCL determinado
(27,86%): $323.176.

i: es la tasa de interés constante (que como se trata del 6% efectivo anual,
corresponde al 0,00486755 mensual)

n: es el ndmero de meses, que para este caso son 88, contados desde julio de 2016
(fecha estructuracion de PCL) y noviembre de 2023 (fecha fallo segunda
instancia).

Entonces:

S=$323.176 x (1+ 0,004867)88 - 1
0,004867

S=$323.176 x (1,004867)88 - 1
0,004867

S=$323.176x1,533046775-1
0,004867

S=$323.176x0,533046775
0,004867

S =$323.176 x109,5226

S =$35.395.094,39
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Menos reduccion del 30%: $ 24.776.566,07

Lucro cesante futuro:

Se tendra en cuenta que a la fecha de estructuracién de PCL, el demandante tenia
59 afios y una vida probable de 23,8 afios, segin la Resolucién 1555 de 2010 de
la Superintendencia Financiera, que traducidos en meses son 285,6, menos el
tiempo consolidado de 88 meses, esto es, 197,6 meses.

La formula a tener en cuenta sera:

S=Rax(1+i)r-1
i(1+i)n

Donde:

S = Eslaindemnizacion a obtener por LCF.

Ra = es el SMLMYV actualizado, $1.160.000 en el porcentaje de PCL determinado
(27,86%): $323.176.

[= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Tiempo 197,6

Entonces:

S=  $323.176 x (1+i)n-1
i (1+i)n

S=$323.176 x (1+0,004867)1976-1
0,004867 (1+ 0,004867) 1976

S=$323.176 x (1,004867) 1976 -1
0,004867 (1,004867) 197.6

S=$323.176 x 2,610094486 -1
0,004867 (2,610094486)

SA=$323.176 x 1,610094486
0,01270333

SA=$323.176 x 126,7458
SA= $40.961.220,50.
Menos reduccion del 30%: $28.672.854,35

Asi entonces, la liquidacion del lucro cesante consolidado y futuro es como se
detalla a continuacion: $ 24.776.566,07 y $28.672.854,35 respectivamente.
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5.3. Tasacion de perjuicios extrapatrimoniales.

La Clinica Antioquia S.A. discrep6 del reconocimiento de perjuicios morales a los
hijos, por cuanto no se acredité que ninguno de ellos estuvo al cuidado de su
padre durante el tratamiento médico e incluso, uno de ellos, no residia en el pais,
ni se probo el dafio a la vida de relaciéon del demandante Oscar Ivan, pues las
declaraciones de los testigos son simples apreciaciones que carecen de respaldo.

Agreg6 que no se tuvo en cuenta para la tasacion los lineamientos
jurisprudenciales resultando excesiva, mismo reparo que elevaron Liliana
Amparo Hidalgo y EPS SURA.

Por su parte, EPS SURA sostuvo que no se tuvo en cuenta para la condena por
perjuicios morales y de la vida de relaciéon que la afectacion psiquiatrica no
constituye un perjuicio directo susceptible de ser indemnizado, aspecto que
desde ya se desecha porque la afectacion en la esfera mental de la victima se
encuentra comprendida dentro del dafio moral por el cual se condené en primera
instancia.

En punto a los precedentes jurisprudenciales en materia de lesiones corporales,
se advierte que, la sentencia SC12994 /2016 taso el dafio moral en $56'670.000
para una victima directa de lesiones, secuelas corporales y en el rostro de
caracter permanente, a causa de accidente de transito, suma que para la época
se traducia en 82 SMMLV y, la sentencia SC562-2020 que reconoci6 una suma de
$60.000.000 (aprox. 68 SMLMV) y $30.000.000 para la victima directa y para los
padres de una persona que sufri6 ceguera total en ambos ojos por extirpaciéon de
sus globos oculares, paralisis parcial del cuero, trastorno mixto del desarrollo
con sintomas autistas, entre otras afectaciones en el nacimiento. En esa misma
decision se reconocieron perjuicios a la vida de relacién por $70.000.000 (mas
de 70 SMLMV).

Del marco jurisprudencial en comento, se observa que la estimacion efectuada
atiende a las reglas de equidad, no se observa irracional, insuficiente o
desbordada a partir de las consecuencias lesivas sufridas por el demandante
Oscar Ivan Ortega y su conyuge Alba Marin.

Nétese que la estimaciéon por dafio aqui realizada es inferior a los precedentes
referidos. La condena por dafio moral es cercana a sumas ya reconocidas por
lesiones corporales, resultando adecuada la tasacién y atiende a las
circunstancias especiales del caso, como quiera que las lesiones provocaron en
el demandante dolor fisico, el sometimiento a procedimientos médicos y terapias
que causan dolor, angustia, irritabilidad, las disfuncionalidades permanentes
variaron drasticamente las condiciones afectivas del demandante al punto de
requerir servicios de siquiatria y contar con padecimientos que afectan su salud
mental, esto es, ansiedad y depresion e inclusive, ideas suicidas, situaciones que
necesariamente perturbaron emocionalmente a Alba Doris Marin como conyuge
y cuidadora del agraviado. Deriva de tales circunstancias que, la tasacién es
adecuada, concordante con criterios jurisprudenciales y acorde al principio de
reparacion integral de cara a las circunstancias particulares de los afectados.
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Con relacién a los hijos, no se advierte similares circunstancias de afectacion
moral en comparacién con la conyuge, pues, aunque resulta evidente el agravio
dada la relacién de parentesco por el vinculo natural que los une y los lazos de
amor y solidaridad de la familia, representa en mayor medida la afectacion para
la conyuge que debié arrogarse el cuidado de Oscar Ivan Ortega, el
acompafiamiento a citas y en general asumir las nuevas condiciones de
convivencia, lo cual justifica la condena en una suma de 50 SMMLV.

Como se anoto, los hijos ostentan condiciones diferentes ala de la conyuge, como
quiera que son mayores de edad, no conviven con sus padres, conforme lo indicé
el seflor Oscar Ivan en interrogatorio, tampoco les ha correspondido asumir el
cuidado cotidiano, ni el acompafiamiento permanente a citas y procedimientos,
por cuanto dicho rol lo ha asumido la conyuge, luego, estima la Sala que, el grado
de afectacion no resulta razonable en la suma fijada, por tanto, la tasacién de la
indemnizacion por concepto de dafio moral a favor de Catalina, Santiago y
Sebastian Ortega sera reducida a 30 SMLMV.

Frente a la vida de relacion, se extraen como precedentes de la Corte Suprema
de Justicia, la sentencia SC 09/12/2013 rad 88001310300120020009901, en el
que se tas6 en $140.000.000 con reduccion del 50%, por las lesiones que originé
una incapacidad permanente total superior al 75%. Diagnosticos adicionales
como ceguera, hidrocefalia, impedimento para ponerse de pie, para tener
relaciones sexuales, entre otros; la SC4803/2019 que conden6 a 50 SMMLV por
dafio a la vida en relaciéon por perdida de la capacidad de la locomocién
permanente, por menguar su desempefio laboral y realizacién en el campo de la
vida; SC562/2020. Que tas6 en $70.000.000 (79,74 SMLV) el dafio a la vida en
relacion por secuelas permanentes e irreversibles (ceguera en ambos ojos,
perdida de la visidn, etc). En la SC 780/2020 se tasé el dafio para la victima
directa por lesiones de mediana gravedad padecidas por su madre, quien sufrid
trauma craneano y fractura frontal en $40.000.000 (45,5 SMLMV).
SC21828/2017 paravictima directa tas6 la suma de $30.000.000 (40.66 SMLMV)
por extraccion del ojo izquierdo.

De conformidad con los maximos que en materia de dafo a la vida de relaciéon ha
cuantificado la jurisprudencia, considera la Sala que, aun cuando los
padecimientos sufridos por los demandantes no revisten igual intensidad y
gravedad a los referidos casos examinados por la Corte y no procede equiparar
las condenas, la cuantificacion resulta proporcionada de cara a las particulares
de las afectaciones sufridas.

Esto porque el demandante Oscar Ivan sufrié una importante afectacion en las
relaciones intersubjetivas y su entorno social, pues conforme declararon los
testigos Gonzalo Munera y Silvia Herrera, la condicion de salud le generd
irritabilidad y cambios en las relaciones familiares, se vio impedido para hacer
actividades que realizaba y disfrutaba otrora como jugar futbol, salir caminar o
pasear con la familia, ademas de deteriorarse considerablemente la relacién
conyugal.
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En ese orden, a juicio de la Sala, la condena es razonable conforme a la afectacién
en las condiciones de salud y su repercusion en al ambito intersubjetivo, es decir,
en su relacion con el entorno de pareja, familiar y social, conforme las
apreciaciones antecedentes que ameritan la cuantificacion efectuada en 60
SMLMV.

Conforme lo anterior, las condenas por perjuicios extrapatrimoniales seran
como se precisa:

A favor de Oscar Ivan Ortega:
Por dafio moral y dafio a la vida de relaciéon: 60 SMLMV menos reduccion del
30%: 42 SMLMV en cada modalidad al momento de su pago.

A favor de Alba Doris Marin:
Por dano moral: 50 SMLMV al momento de su pago.

Catalina, Santiago y Sebastian Ortega
Por dafio moral: 30 SMLMV c/u al momento de su pago.

5.4. Llamamiento en garantia a Clinica Antioquia S.A.

EPS SURA recriminé que se desestimara el llamamiento en garantia efectuado a
Clinica Antioquia S.A., pues, en su criterio, el hecho que imponga una condena
solidaria no obsta para que, el deudor solidario pueda repetir en contra de los
demas en consideracion al interés de cada uno en la obligacién y, adicionalmente,
descuerda en considerar ineficaz una clausula contractual mediante la cual la IPS
se obliga a indemnizar a la EPS por los perjuicios que ésta haya de asumir.

El reparo no tiene vocacion de prosperidad, toda vez que, en casos como el que
ocupa de atencion de la Sala ha sido pacifico la solidaridad que recae en los
actores que prestan los servicios de salud a sus afiliados, lo cual posibilita a la
victima en demandar indistintamente a la EPS, IPS y/o médico tratante.

El vinculo contractual existente entre la E.P.S. Sura y la Clinica Antioquia S.A., no
supone que esta ultima en calidad de llamada en garantia, se encuentre en la
obligacion de reembolsar el pago que corresponda a la EPS demandada, pues la
posibilidad de repeticién en contra del prestador del servicio, no la habilita para
reclamar del contratista el monto indemnizatorio o, el reembolso de lo pagado
con ocasion de la condena que se imponga en juicio. Téngase en cuenta que la
posibilidad de repetir esta ligada a una cldusula contractual que alude a la
obligacion del contratista de prestar idoneamente el servicio contratado que se
acompasa con los principios que rigen la seguridad social y comporta una
prestacion que difiere del afianzamiento que supone el llamamiento en garantia.

Agréguese que, si apelante alude a la subrogacion de que trata 1579 del CC75, es
presupuesto que el deudor solidario pague la deuda para que quede subrogado

S Norma que consagra:
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en la posicion de acreedor, luego, no estando acreditado el pago o la extincién
por parte de la EPS de las condenas solidarias, no opera en su favor la la
subrogacién prevista en la norma, motivos suficientes para confirmar la decisién
de primera instancia en lo pertinente.

5.5. Interpretacion del deducible en el lamamiento en garantia a Seguros
Generales Suramericana S.A.

Seguros Generales Suramericana S.A. discuti6 la interpretacién de la falladora
sobre la clausula de deducible de la pdliza, pues el contrato establece un
descuento del 20% de la pérdida indemnizable, por ende, solicitd6 que, de
confirmarse la sentencia, se aplique correctamente.

La resolutiva de la sentencia de primera instancia indic6 que, la aseguradora
debia pagar las condenas hasta el monto de $2.000.000.000 amparado en la
poliza, menos el deducible de $6.000.000 pactado. Sin embargo, le asiste razén a
la aseguradora al reparar en el monto de deducible sefialado por la a quo, en la
medida que, en lo propio, en la péliza de responsabilidad No 0036724-1 se
estipulo:

DEDUCIBLES

RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS RIESGOS ESPECIALES: 20% del

siniestro del articulo afectado, minimo COL$ 6000000.

BASICO RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS: 20% del siniestro del

articulo afectado, minimo COL$ 6000000.

RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS PATRONAL: 20% del siniestro del

articulo afectado, minimo COL$ 6000000.

RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS VEHICULOS PROPIOS Y NO PROPIOS: 20%

del siniestro del articulo afectado, minimo COLS$ 6000000.

RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS ASISTENCIA PROCESO PENAL: 20% del

valor de la pérdida, minimo COL$ 6000000. 76

El pacto muestra que, en efecto, el deducible corresponde al 20% del siniestro,
sin que sea inferior a $6.000.000, por tanto, la interpretacion de la falladora no
se ajusta a la estimulacion contractual, en consecuencia, se modificara la
sentencia recurrida en dicho sentido.

6. SINTESIS Y CONCLUSION.

En el caso que se analiza, se encuentran acreditados los elementos estructurales
de la responsabilidad civil médica. La falta de evaluacion integral, oportuna y
adecuada de cara a las condiciones particulares del paciente generaron que
permaneciera en el tiempo un error de diagndstico inexcusable e impidieron la
prescripcion de un tratamiento adecuado para la recuperacion de la lesion, la
conducta descuidada y la actuacién tardia es la condicién causal concreta del
dafio que concurre con el retiro auténomo e inconsulto de la férula de la victima
directa, quien se expuso imprudentemente al dafio (causas materiales),

ARTICULO 1579. <SUBROGACION DE DEUDOR SOLIDARIO>. El deudor solidario que ha pagado la deuda o la ha
extinquido por alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accion del acreedor con todos
sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga
este codeudor en la deuda {(...)”

78 \er ruta 04CuadernoSuraAClinicaAntioquia / archivo 01Cuaderno4llamamientoGarantia pagina 5.
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conductas que representaron un desconocimiento del deber de brindar atencién
en salud en términos de calidad y eficiencia y, por parte del paciente, de
propugnar su autocuidado (causas juridicas), concluyéndose la satisfaccion de
los presupuestos que estructuran la responsabilidad civil médica, tal y como lo
concluyd el a quo, razones por la cual se confirmara parciamente la sentencia de
primera instancia, modificAindose la condena en cuanto al calculo del lucro
cesante, la reduccion de la indemnizacion de la victima directa por la
contribucién causal advertida y la merma en la condena por perjuicios morales
concedidos a favor Catalina, Santiago y Sebastian Ortega por ser tasados en
forma desproporcionada de cara a las particularidades del caso.

No se impondra condenas en costas en esta instancia por prosperar parcialmente
los reparos de los demandados (art. 365 nam. 5 CGP).

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN SALA
PRIMERA DE DECISION CIVIL, administrando justicia en nombre de la Reptiblica
y por autoridad de la ley;

7. RESUELVE.

PRIMERO: MODIFICAR parcialmente los ordinales cuarto y octavo de la
sentencia de fecha 30 de junio de 2021, proferida por el Juzgado Octavo Civil del
Circuito de Medellin en el asunto de la referencia, los cuales quedan de la
siguiente manera:

“CUARTO: CONDENAR a LILIANA AMPARO HIDALGO OVIEDO, JAVIER OSPINA
CARDENAS, CLINICA ANTIOQUIA S.A. y EPS SURA S.A. a pagar en forma
solidaria las siguientes sumas de dinero:

4.1. A Oscar Ivan Ortega Jaramillo:

4.1.1  Por concepto de daiios materiales asi:

- Lucro cesante consolidado: $ 24.776.566,07
- Lucro cesante futuro: $28.672.854,35

4.1.2. Por concepto de dafios inmateriales asi:

- Dario moral: 42 SMLMV al momento de su pago
- Dafio a la vida de relacién: 42 SMLMV al momento de su pago

4.2. A Alba Doris Marin Gutiérrez la suma equivalente a 50 SMLMV al
momento de su pago.

4.3. A Catalina, Santiago y Sebastian Ortega Marin la suma equivalente a
30 SMLMV, para cada uno, al momento de su pago.

(...) OCTAVO: Estimar el llamamiento en garantia realizado por la Clinica

Antioquia S.A. a Seguros Generales Suramericana S.A. En consecuencia,
declarar que Seguros Generales Suramericana S.A. debe pagar las sumas
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contenidas en el ordinal 4, hasta el monto de $2.000.000.000 amparado en la
pdliza, menos el deducible del 20% del siniestro que fue pactado por las partes”.

SEGUNDO: En lo demas permanece inc6lume la sentencia de primera instancia.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Devolver el expediente al juzgado de origen, una vez se encuentre
ejecutoriada la presente sentencia.

NOTIFIQUESE
7/} r-I - o — -
B JULIO NESTOR ECHEVERRY ARIAS
Magistrado
L JII\) ' :>f_u-ﬂ_h ﬁL
l-'--n:h..-r - :""""‘-.\
MARTIN AGUDELO RAMIREZ
Magistrado

Con salvamento de voto
JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
Magistrado
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RADICADO: 05001 31 03 004 2018 00324 03
SALVAMENTO DEL VOTO

¢, Se probd la culpa de la demandada en la generacion del dafio por el
gue se reclama?. Se hace la anterior pregunta, ya que estando frente a

un asunto de responsabilidad médica, la Corte Suprema, ha dicho;

“2. Tratando la responsabilidad civil de los médicos por la prestacion del
servicio profesional, desde hace algun tiempo, la Corte ha venido predicando
gue ésta es una responsabilidad que se deduce mediando la demostracién de
la culpa, independientemente de que la pretension indemnizatoria tenga una
causa contractual o extracontractual.

“Ciertamente, el acto médico y quirdrgico muchas veces comporta un riesgo,
pero éste, al contrario de lo que sucede con la mayoria de las conductas que
la jurisprudencia ha signado como actividades peligrosas en consideracion al
potencial riesgo que generan y al estado de indefension en que se colocan los
asociados, tiene fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad que lo
justifican y lo proponen ontoldgica y razonablemente necesario para el
bienestar del paciente, y si se quiere legalmente imperativo para quien ha sido
capacitado como profesional de la medicina, no so6lo por el principio de
solidaridad social que como deber ciudadano impone el articulo 95 de la
Constitucion, sino particularmente, por las “implicaciones humanisticas que le
son inherentes”, al ejercicio de la medicina, como especialmente lo consagra

el articulo 1° paragrafo 1° de la Ley 23 de 1981."1. Subrayados fuera del texto.

! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CIVIL. 30 de enero de 2001. Ref. Exp. 5507.
En la misma providencia se sefialaron los presupuestos de la responsabilidad civil médica,
de la siguiente forma: “... Un comportamiento activo o pasivo, violacion del deber de
asistencia y cuidado propios de la profesion, que el obrar antijuridico sea imputable
subjetivamente al médico, a titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial
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Asi, en materia médica, es necesario probar la culpa del demandado,
la que es ausente en el caso que nos ocupa, comenzando por los
cuestionamientos a la experticia presentada -dada la cualificaciéon del
perito-, quien como médico general evalud conductas de especialistas
en radiologia y ortopedia, donde para esos efectos se hubiera
requerido el concepto de “pares™, por lo que frente a tal medio de
prueba queda en entredicho los elementos “solidez” e “idoneidad del

perito” previstos en el articulo 232 del C. G. del P..

Ahora, asi se hubiera determinado el error en el diagndstico (claro que
el asunto era propio de ortopedia y no radiologia), y ello pudiera
catalogarse como “un error de diagnoéstico inexcusable”, tal como lo
dice la posicion mayoritaria; sin embargo, ¢qué impacto tiene en las
presentes el hecho que sin indicaciéon médica el paciente-demandante

motu proprio hubiera retirado la férula que ab initio se le puso?

Tal cuestionamiento para nada es intrascendente pues tiene que ver
con la generacion del dafo, en la medida que este se produjo pero
mediando un elemento externo, como fue que el paciente por su cuenta
y asumiendo el riesgo del caso, se retirara tal elemento, lo que de suyo

conllevaba a la desestimacion de las pretensiones.

Y es que también se dice mayoritariamente que “... la historia clinica
refleja como la disfuncionalidad del tobillo exacerb6 considerablemente

el cuadro mental requiriendo atencion psiquiatrica...”, pero ello

y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento médico
primeramente sefialado...”.

2 Incluso, en la ponencia de la que me aparto, aludiendo a concepto médico de especialista,
se dice: “Luis Fernando Mena depuso que el médico general hizo lo correcto al
inmovilizarlo, tomarle radiografia y citar a ortopedia en 8 dias. Con relacion al término de
la cita con especialista, precisé: “no tiene tanta influencia de cantidad de dias cuando
tenemos un problema de estos, porque normalmente uno lo opera puede operar 8 15 dias
después, hasta 20 dias después, ahi no hay ningun problema”. Agrego que, si el médico

general “ve algo raro, lo manda valorar por ortopedia, porgue ellos no son especialistas ””,
subrayado adrede.
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desconoce la actitud del actor, en el sentido, de retirarse el férula,
donde de remate, no asistio a la atencion inicial por ortopedia. De ahi

lo errado al concluir: “... el conjunto de pruebas practicadas para
soportar la tesis consistente en que la falta de atencion oportuna y de
calidad generaron un error de diagndstico y tratamiento que agravo el

trauma...”

En ese punto, y cuando la posicion mayoritaria se adentra en la tesis
de “causa adecuada”, deja de lado el hasta hoy conservado concepto
de “culpa probada’, separandose de tal manera de la linea

jurisprudencial que rige la materia.

De la misma manera, preocupa la aplicacion al caso del articulo 2357
del C.C. , que aunque no se apunta como tal, ello sucede cuando se
habla de lo que se llamé “condicion causal concurrente”, en cuanto a
que el demandante “se retir0 la férula autbnomamente, sin instruccion
meédica y ello supuso una exposicion imprudente al dafio y contribuy6
a empeorar el trauma de tobillo”, pues lo mismo es una figura propia
de la lex aquilia, mas no del régimen de culpa probada con ribetes

contractuales, como es el que nos ocupa.

Entonces, en un asunto de responsabilidad médica, distribuir la
responsabilidad como se esta haciendo, es desconocer gue este tema
se requieren verdaderos conocimientos cientificos, y como claramente

lo ha indicado la doctrina patria, asi:

“... Sin embargo, cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comtn
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
gue a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidacién técnica que brinde
al proceso esos elementos propios de la ciencia —no conocidos por el comudn
de las personas y de suyo s6lo familiar en menor o mayor medida a aquellos
gue la practican- y que a fin de cuentas dan, con caracter general, las pautas
gue ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria
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juridica de causa. En otras palabras, un dictamen pericial, un documento
técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre otras pruebas,
podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate
tenga decantadas en relacion con la causa probable o cierta de la produccion
del dafilo que se investiga. Asi, con base en la informacion suministrada,
podra el juez, ahora si aplicando las reglas de la experiencia comun y las
propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios
antecedentes son causas o0, como decian los escolasticos, meras
condiciones que coadyuvan pero no ocasionan. De la misma manera,
guedaréa al abrigo de la decision judicial, pero tomada con el suficiente
conocimiento aportado por esas pruebas técnicas a que se ha hecho alusion,
la calificacion que de culposa o no se dé a la actividad o inactividad del
profesional, en tanto el grado de diligencia que le es exigible se sopesa y
determina, de un lado, con la probabilidad de que el riesgo previsto se
presente o no y con la gravedad que implique su materializacion, y de otro,
con la dificultad o facilidad que tuvo el profesional en evitarlo o disminuirlo,
asuntos todos que, en punto de la ciencia médica, deben ser proporcionados
al juez a efectos de ilustrarlo en tan especiales materias.” (Sala de Casacion
Civil. Sentencia del 26 de septiembre de 2002, exp 6878).

Citando la posicion mayoritaria, “... el retiro autbnomo e inconsulto
incidio en la evolucién de la patologia, luego, se advierte que el
paciente se expuso imprudentemente”; y si ello es asi, queda en la
incertidumbre la culpa probada, por lo que resulta exotico hablar de
“‘disminucion resarcitoria”, donde independientemente de errores en el
actuar médico, fue la propia actuacion del demandante como paciente,

lo que le cierra el paso a sus pretensiones.

Finalmente, afirmar que a los demandados les correspondia “acreditar
que fueron diligentes y cuidadosos”, es extrafio al régimen que
jurisprudencialmente gobierna la responsabilidad médica, que es y se
insiste, el de culpa probada, donde decir que el actuar médico “... se
vinculé con el agravamiento de la patologia real del paciente...”,
desconocio6 las conductas del actor como su iniciativa de quitarse el
yeso, o dejar de ir inicialmente al ortopedista cuando o mismo estaba

programado.

Desde la ciencia: ¢como se calcula cuanto influyé una y otro conducta

en el resultado?; es mas, ¢sera que ambas influyeron y ello se adecua
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al presupuesto “culpa probada’?; ¢ debid auscultarse la forma como el

demandante se retird el yeso de cara a la generacion del dafio?

Aqui no habia espacio para la especulacion en asuntos médicos para

extablecer la generacion del dafio en concreto.

Cordialmente:

JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
MAGISTRADO



