1

TRIBUNAL?¢SUPERIOR

Medellin

Proceso Verbal

Demandante | Sulay Sarabia Quintero y otro

Demandados | Comfenalco Caja de Compensacion Familiar
Radicado No. 05001-31-03-015-2016-00026-03

Procedencia | Juzgado Quince Civil del Circuito de Medellin

Instancia Segunda

Ponente Luis Enrique Gil Marin

Asunto Sentencia No. 030

Decision Revoca

Tema Responsabilidad civil

Subtemas Responsabilidad médica. Falta de legitimacion en la

causa por pasiva.

TRIBUNAL SUPERIOR
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL
Medellin (Ant.), quince de octubre de dos mil veintiuno
I. OBJETO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por ambas
partes y la llamada en garantia, en contra de la sentencia
proferida por el JUZGADO QUINCE CIVIL DEL CIRCUITO
DE ORALIDAD DE MEDELLIN, en este proceso verbal
instaurado por SULAY SARABIA QUINTERO y ROMAN
DARIO HENAO, en nombre propio y como curadores natos

de su hijo menor SEBASTIAN HENAO SARABIA, en contra
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de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMFENALCO ANTIOQUIA.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones: Invocan se declare que la demandada es
responsable de los perjuicios que demandan v,
consecuentemente, sea condenada a pagar: a) Perjuicios
morales para el menor Sebastian Henao Sarabia, 400 SMLMV
y, para cada uno de sus padres 100 SMLMV vy, b) Perjuicios
fisioldgicos para el menor Sebastian Henao Sarabia, 400
SMLMV y para cada uno de sus padres 100 SMLMV; sumas
que seran debidamente indexadas. Por ultimo, solicita se

condene en costas a la demandada.

Elementos facticos: Afirman los sefiores Sulay Sarabia
Quintero y Roman Dario Henao que tienen una relacién desde
hace varios afios; producto de esa union procrearon al menor
Sebastian Henao Sarabia, quien representa la mayor alegria
y felicidad para su nucleo familiar; para asegurar el bienestar
del menor y la familia estan afiliados al sistema general de
salud régimen contributivo a través de la EPS Comfenalco, a
la que acuden ante cualquier cambio en el estado de salud
de su hijo menor; el 07 de mayo de 2012, la senora Sulay
Sarabia Quintero, acudié con el menor al punto de atencion
en salud de la EPS Comfenalco, del examen fisico el médico
que lo atendidé en la historia clinica, indicé: “testiculos muy
altos no los palpo en escroto, no descienden con maniobras,
la madre dice que el escroto es vacio la mayoria del tiempo”,

le ordenan una “Ecografia Testicular”; el 17 de mayo de



2012, se realizé la ecografia en la Clinica Comfenalco vy el
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médico radidlogo, anotd: “... observo el testiculo izquierdo
localizado en la porcidn distal de la region inguinal izquierda”,
y a manera de comentario sugiere una valoracién por
cirujano pediatrico; como el menor presentd dolor abdominal
durante la noche, el 01 de junio de 2012 lo llevaron de nuevo
al servicio de urgencias; a las 9:17 a.m., el médico general
Nicolas Eduardo Vélez Orozco, consigna en la historia clinica:
"... 1 dia de dolor abdominal tipo cdlico, sin diarrea, pero hoy
con multiples episodios de vomito”; posteriormente, lo
evalla el especialista en pediatria Carlos Alberto Gutiérrez
Pinzon, quien en el analisis y conducta sefiala “Dx anotado,
muy sintomatico, sugiere enfermedad acido péptica” vy
ordena tratamiento con analgésicos, medicinas paliativas que
se consideran equivocadas; es decir, no curativas ni
recomendadas para la urgencia patoldgica; pues los sintomas
de una torsion del testiculo eran evidentes y sin lugar a
dudas; durante la estancia en urgencias sefala la progenitora
poca tolerancia a la via oral que le suministraron los
medicamentos; sin embargo, dos horas después, en la ronda
que realizd el especialista en pediatria le da de alta; dejando
de lado el procedimiento establecido en los protocolos
médicos para el cuadro clinico que presentaba el menor y sin
suministrar el tratamiento curativo adecuado y necesario
para extirpar el mal que lo aquejaba, a pesar de la insistencia
de la madre de éste, indicandoles sobre los antecedentes del
testiculo no descendido y del resultado de la ecografia, a lo
gque hicieron caso omiso y no actuaron con la urgencia,
rapidez y diligencia que ameritaba, conforme con el

procedimiento y tratamiento adecuado frente a Ia



enfermedad que motivd la consulta por urgencias, torsion
testicular; como el menor no mejoraba y el 03 de junio de
2012, les manifestd empeoramiento del dolor en la region
inguinal, acudieron a las 8:30 a.m., al servicio de urgencias
para que lo valoraran de manera prioritaria y el diagndstico
médico fue “hernia inguinal unilateral o no especificada, sin
obstruccidn ni gangrena”; es evaluado por la especialista en
pediatria Nancy Beatriz Pacheco Caceres, quien en la
valoracidn clinica anoto: “... se palpa masa inguinal izquierda
tumefacta no reductible muy dolorosa DX: masa inguinal
izquierda 20°- torsidon testicular Vs hernia encarcelada IC

urgente por cirugia pediatrica”.

En las varias consultas realizadas desde el 07 de mayo hasta
el 03 de junio de 2012, ninguno de los galenos dio el
diagndstico determinante que motiva la demanda, no
tuvieron en cuenta que en varias consultas el menor
presentaba escroto vacio, toda vez que los testiculos no
descendian, ni fue valorado el resultado de la ecografia
testicular dado el 17 de mayo de 2012, que sugiri6 una
evaluacion por cirujano pediatrico y que el médico radidlogo
pudo observar al precisar “... testiculo izquierdo localizado en
la porcion distal de la regidén inguinal izquierda”, el mismo
sitio que dio lugar a la Ultima consulta por urgencias y a la
orden de interconsulta urgente por el cirujano pediatrico; por
lo que ya era notorio que el menor presentaba una
anormalidad en su cuerpo, exactamente en el testiculo
izquierdo y que conforme los protocolos médicos, el Unico
tratamiento es la intervencidn quirdrgica inmediata, para

evitar el fatidico desenlace de la torsion testicular, que eché



a perder las ilusiones del menor y su familia; es claro, que se
presentd una anormalidad que la literatura médica describe
como una sefal de alarma a la que se debe prestar atencion
especial, teniendo en cuenta que se trata de un nifio de 3
anos de edad y las consecuencias que le puede acarrear esta
situacidn; pues frente a las maniobras del galeno, la dificultad
para que el testiculo descendiera y el resultado de la
ecografia, se debid priorizar una valoracion por pediatria, lo

gue no consta en la historia clinica.

En las consultas y posterior desenlace del caso aparecen
varias irregularidades; el 07 de mayo de 2012, el médico no
solo debid ordenar la ecografia testicular, sino, la valoracién
prioritaria por pediatria porque al intentar descender los
testiculos, estos no respondieron de manera favorable, lo que
hubiera evitado el retiro del testiculo, porque el tratamiento
médico hubiera iniciado en el término indicado; el 01 de junio
de 2012, cuando fue valorado por el médico general y el
especialista en pediatria, se presentd una omisién mayor,
pues en la historia clinica no aparece que hubieran hecho
relacidon a la condicidn del testiculo no descendido, ni a la
ecografia testicular y el resultado que arrojé; amén, que
cuando el menor mostrd los sintomas que presentd, los
galenos debieron ser mas meticulosos a la hora del
diagndstico; pues de haberse prestado una mayor atencidn
al primer hallazgo clinico, el personal médico podia prescribir
medicamentos para motivar el descenso natural de los
testiculos, mediante terapia hormonal o realizar una
orquideopexia, evitando las consecuencias en el desarrollo

normal del menor; es clara la falla en la prestacion del



servicio médico por impericia y negligencia en la prestacion
del servicio de salud por parte de la EPS Comfenalco, que
produjeron secuelas irreparables en el menor, truncando no
solo su vida en condiciones dignas sino sus expectativas
reproductoras y el derecho a gozar de una sexualidad plena;
ademas de las consecuencias psicologicas, fisioldgicas vy
arrasar con la felicidad reinante al interior de la familia, las
optimas condiciones de vida que los distinguia por los suefios
formados alrededor de los hijos; ilusiones que se tornaron en
desgracia e infortunio; causando perjuicios morales y dafio a

la vida de relacion tanto al menor como a los padres.

Admision de la demanda: Admitida (folios 139 cuaderno
principal) y notificada, la demandada dio respuesta, se opuso
a las pretensiones y propuso las siguientes excepciones: (i)
inexistencia de causa juridica; (ii) culpa exclusiva de
los demandantes; (iii) inexistencia de culpa por parte
de Comfenalco; (iv) inexistencia de nexo causal; (v)
solicitud excesiva de perjuicios, en edad adulta un solo
testiculo es suficiente para la concepcion; (vi) Ia
torsion como tal, ella misma, origina necrosis

testicular. Riesgo inherente y, (vii) la genérica.

Llamamiento en garantia: De la Caja de Compensacion
Familiar Comfenalco Antioquia a LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS, para el evento de que se profiera
condena la llamante, efectué las erogaciones dinerarias a que

hubiere lugar, en virtud del contrato de seguro.



Como soporte para el llamamiento en garantia, afirma que
con la aseguradora celebré un contrato de seguro de
responsabilidad civil; vigente al momento de las atenciones
médicas al paciente acorde con la Pdliza No. 1009575,
estando obligada a cubrir los riesgos y perjuicios que pudiera

ocasionar la llamante (véase folio 11 cuaderno 2).

Admitido el llamamiento en garantia (folio 13 cuaderno 2) y
notificado a la llamada propuso la excepcion de “ausencia
de cobertura” y, en torno a la demanda principal formulé
los medios de defensa a saber: (i) inexistencia de
responsabilidad de nuestro asegurado; (ii) diligencia y
cuidado; (iii) la obligacion médica es de medio y no de
resultado; (iv) la culpa médica debe ser probada; (v)
con relacion a los perjuicios extrapatrimoniales y, (vi)

hecho exclusivo de la victima.

Sentencia: Se profirié el 15 de febrero de 2019, con la

siguiente resolucion:

"PRIMERO: Se declaran no probadas las excepciones
denominadas Inexistencia de la causa juridica, Culpa
exclusiva de los demandantes, Inexistencia de culpa por
parte de Comfenalco, Inexistencia de nexo causal, Solicitud
de excesivos perjuicios y riesgo inherente propuestas por la
parte demandada, propuestas por la parte demandada en las
condiciones explicadas en la parte motiva de ésta

providencia.



"SEGUNDO: Se declara civil y contractualmente responsable
a la Caja de Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia,

propietaria de la EPS e IPS Comfenalco.

"TERCERO: No se acogen las excepciones propuestas por la
llamada en garantia La Previsora S.A. Compahia de Seguros,

conforme a lo expuesto en la parte motiva.

"CUARTO: En consecuencia, se condena a la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia propietaria de
la EPS e IPS Comfenalco a pagar las siguientes sumas de
dineros: Por perjuicios morales equivalente a treinta (30)
salarios minimos legales mensuales vigentes, esto la suma
de veinticuatro millones ochocientos cuarenta y tres mil
cuatrocientos ochenta pesos ($24.843.480) para la madre
Sulay Sarabia Quintero. De veinte (20) salarios minimos
leales mensuales vigentes, esto es la suma de dieciséis
millones quinientos sesenta y dos mil trescientos veinte
pesos ($16.562.320) para el padre, sefior Roman Dario
Henao. Por dafio a la vida de la relacion para cada uno de los
padres cinco salarios minimos legales mensuales vigentes,
esto es la suma de $4.140.580 para cada uno de los padres;
Sulay Sarabia Quintero y Roman Dario Henao. Y, para el
menor Sebastian Henao Sarabia la suma de diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes, esto es la suma de ocho
millones doscientos ochenta y un mil ciento sesenta pesos
($8.281.160). Dada la condena impuesta a la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia, propietaria de
la EPS e IPS, la llamada en garantia La Previsora S.A.

Compania de Seguros debera responder por las sumas de



dinero ya indicadas en la proporcion establecida en la
clausula determinada a folios 1 vto., del cuaderno llamado,
de la poliza No. 1009575 ya referida.

"QUINTO: Se condena en costas a la parte demandada. Como
agencias en derecho se fija la suma de $2.000.000. Liquidese

por secretaria”.

La sentencia plantea como problema juridico a resolver, el
determinar si estan presentes los elementos de la
responsabilidad civil médica y si hay lugar o no al
resarcimiento de los perjuicios reclamados y establecer si se
cumplio con la carga de la prueba. Indica que en los alegatos
la demandada alude a que se trata de una EPS liquidada, lo
que corresponde a un factor de legitimaciéon en la causa,
siendo oportuno traer a colacién lo dispuesto por la Sala
Cuarta de Decisiéon Civil del Tribunal Superior de Medellin,
M.P. Dra. Piedad Cecilia Vélez Gaviria, en providencia del 14
de diciembre de 2018, radicado No. 05001-31-03-005-2014-
00148-02; donde sefiala “Atendiendo la manifestacion
realizada por el apoderado de Comfenalco, en la audiencia
que tuvo lugar el pasado 13 de diciembre, vinculada con que
a la fecha tal persona juridica se encuentra liquidada, la Sala
se permite considerar que segun el articulo 68 del Cddigo
General del Proceso, "si en el curso del proceso sobreviene la
extincion, fusion o escision de alguna persona juridica que
figure como parte, los sucesores en el derecho debatido
podran comparecer para que se les reconozca tal caracter;
en todo caso la sentencia producira efectos respecto de ellos

aunque no concurran; razon suficiente para concluir que el



presente proceso, no se afecta por la mentada extincion,
pues esta visto que la demanda que dio inicio al mismo fue
notificada a la entidad demandada, cuando aun no habia sido
expedida la Resolucion No. 0000932 del 10 de abril de 2017,
dictada por el agente liquidador, mediante la cual se dispuso
esa liquidacion, por lo que claramente debieron hacerse las
respectivas reservas. Asi las cosas, la extincion de
Comfenalco no pasa de ser un simple problema, que debera
abordarse en una eventual ejecucion en contra de los
sucesores o el patrimonio auténomo producto de Ila
liquidacién, sin que en todo caso la situacion afecte los
presupuestos procesales en el presente tramite”,;
argumentos, con base en los cuales, considera que Ila
legitimacion en la causa por pasiva en el presente caso, no
se ve afectada. Luego de referir a la jurisprudencia en torno
a la responsabilidad civii médica contractual vy
extracontractual, asi como a la prestacion de servicios de
salud a través de las instituciones prestadoras del mismo;
indica que como la relacion del vinculo contractual que existia
con la EPS COMFENALCO no se discutio, tal evento no merece
ningun pronunciamiento; seguidamente aludi6 a las
obligaciones de medio y resultado, asi como al acto médico,
con soporte en lo dispuesto por la jurisprudencia; ademas,
sefala que en el presente caso y al analizar en conjunto la
prueba recaudada, advierte, que desde la prueba testimonial
tendrad que tener en cuenta el testimonio técnico de la
doctora Luz Stella y los testimonios de la madre del menory
de la sefora que lo cuidaba; igualmente, se realizé un estudio
de la prueba documental aportada encontrando lo siguiente:

advierte que existen unas circunstancias importantisimas de

10



antecedentes, en los que como prueba indiciaria confirman lo
siguiente; hubo una atencién en mayo 07 por parte de la
doctora Luz Stella Lopez Ramirez, como consta en la historia
clinica, documento frente al cual existe plena credibilidad
porque la parte accionada no trajo tal instrumento; esta
profesional de la medicina refiere a una atencion que se hizo
a las nueve de la mafana: “Conducta y plan de manejo, llama
la atencion testiculos no estan en escroto, no descienden con
maniobras, ordeno eco testicular” y resefia otras conductas
por las que la madre acudié; en el examen fisico indica:
“Testiculos muy altos, no los palpo en escroto, no descienden
con maniobras, la madre dice que el escroto es vacio la
mayoria del tiempo”, circunstancia importante que no se
puede desconocer; la eco testicular se practicé el 18 de mayo
de 2012, en la Clinica Comfenalco, donde consta: “En el
presente estudio observo el testiculo izquierdo localizado en
la porcion distal de la region inguinal izquierda; el testiculo
derecho se observa localizado entre el saco escrotales
colateral en la region antero-superior, no hay hidrocele, no
visualizo dilatacion de la estructura vasculares venosas en
reposo... Comentarios: Se sugiere evaluaciéon por cirujano
pediatrico”; lo primero, es que refiere a que hubo una
atencion de una ayuda diagnodstica que se ordené de manera
oportuna; la doctora Lopez Ramirez fue concreta en el plan
de manejo y hay claridad de que el testiculo izquierdo se
encuentra en la region distal inguinal izquierda; esta
debidamente diagnosticado y establecido que ese testiculo
estda en una condicidn que no es normal, que se requiere

atencién inmediata; ello es importante porque va a
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desencadenar en todas estas circunstancias a pesar que no

se considere asi por la parte demandada.

La doctora Luz Stella Lopez Ramirez intervino en el proceso,
indicando que el evento fue hace ocho (8) afios, asi como su
auscultacion al momento del examen, refiere a su
diagndstico, indica que el examen se ordend el 5 y lo hicieron
el 17 de mayo; que no hay signos de inflamacién y la
radiologia recomienda enviarlo al cirujano; que la sefiora no
volvid y de pronto no pidio la cita; que se tranquilizé porque
la cirugia daba tiempo, en vista de la forma como se encontré
el escroto y la ayuda diagnodstica; que al momento de la
auscultacion y el examen diagndstico no habia torsién
testicular; pero advierte una circunstancia especial, que la
mama no tenia por qué saber el tipo de urgencia; ademas
resulta significativo que existe un dolor abdominal; que en
algunas circunstancias este tipo de torsion testicular se
expresa mediante un dolor abdominal bajo; al observar el
dolor abdominal era superior y no tenia relacién, como consta
en la historia clinica; que la torsion testicular también se
expresa bajo un dolor abdominal que puede acompafarse
con vomito; en la atencidén de urgencias del primero de junio
no habia torsion testicular como lo indican los sintomas
mencionados por el médico; ademas sefiala, que el pediatra
de urgencias tenia acceso a las atenciones anteriores y que
la vida sexual del menor es completamente normal; resulta
relevante resaltar lo referido en cuanto a que la madre del
paciente no tenia por qué saber de la urgencia y que la
torcedura testicular se puede representar con un dolor

abdominal acompafiado de vémito, distinguiendo entre el
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dolor abdominal bajo y el superior, y que el pediatra de
urgencias tenia acceso a las atenciones anteriores, es decir,
a las ayudas diagnoésticas y a la diagnosis médica que la
profesional evidencié; todo ello sucedi®é en la Clinica
Comfenalco, teniendo el médico la obligacién de ordenar una

atencion inmediata.

Luego, de la atencion de urgencias del 01 de junio de 2012,
indica que en los hallazgos de la primera atencidn se refiere
a sintomas totalmente negativos, existe un examen fisico
etc.; pero en los hallazgos al resenar la cabeza, cuello,
corazén, pulmones, abdomen, al neuroldgico, a la piel y
otros, la mayoria de los cuales se indican como normales; en
el abdomen habla de un abdomen blando, depresible, se deja
reprimir sin areas de defensa, peristasis presente y en el
hallazgo genitourinario, como primera circunstancia aparece
“no evaluado”; en el analisis que el médico menciond del
Ministerio de Salud, cuando se habla de dolor abdominal,
especificamente dice, que debe haber una revision del tracto
urinario y del recto y, en este caso, no fue evaluado;
circunstancia aun mas que refleja que existié negligencia por
parte del médico de urgencias; como segunda circunstancia,
refiere a las atenciones médicas por el especialista, donde
llama la atencidn porque los testiculos no estan en el escroto,
que no descienden con maniobras y la ecografia testicular y
muy especificamente, donde sugiere evaluacién por cirujano
pediatrico; distancias 7, 17 y el 06 de junio, son como 15
dias después, donde se desencadena la urgencia y no existe
un analisis de esa situacién por parte del médico de urgencias

o el pediatra, donde se debia verificar la situacion del menor;
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otra circunstancia de gravedad es que se trata de un menor
de tres (3) afios, porque en la auscultacién de un menor no
se expresa como lo hace un adulto; el médico en su momento
debia hacer un diagndstico mucho mas serio y profesional y
si se trata de establecer bajo estas circunstancias lo referente
al organo genitourinario y, por alguna razon, le daba temor
por circunstancias de orden sexual, que no es del caso porque
es un médico, donde estan presentes los padres, pues
simplemente llama al padre y realiza la evaluacidon, pero
frente a un diagndstico de estas condiciones no podia
ausentarse; ahi existe una autentica negligencia por parte del
médico, circunstancia que se vuelve a verificar ya no con el
testigo técnico sino con los deponentes que intervinieron; en
este caso, se resalta la version de la madre del menor y de
la sefiora que lo cuidaba, toda vez, que el padre al absolver
el interrogatorio no estaba contextualizado frente a todo lo
acontecido y los otros dos familiares, aportan algunos
eventos de comprensidon y ayuda que para el caso no es de
recibo, como lo ha dispuesto la jurisprudencia; se saltaron
todos los protocolos o parte de ellos; existe una
manifestacién de la sefiora Sulay, donde sefiala que dentro
de los trece (13) dias anteriores no se encontrd cita para
cirujano pediatrico; afirmacidon indefinida que es dificil de
probar pero es circunstancial a la situacion que se estd
presentando porque las citas las abrian a principio de mes;
afirmacién que a pesar de ser indefinida coincide con
circunstancias de orden comun y en el presente caso, se
habia apoyado en una ayuda diagnodstica del 17 de mayo, y
las citas solo podian ser abiertas al inicio de mes cuando ya

se estaba presentando la urgencia; ademas, al médico que lo
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atendid le mostréo la ecografia, pero no dijo nada,
simplemente que iba a verificar qué le habian hecho al nifio;
la sefiora Gladys de Jesus Mejia Patifio, termina refrendando
el dicho de la madre y genera lo que la jurisprudencia y la
doctrina denominan, la razén del dicho y, con ello, es
suficiente para determinar ese tipo de responsabilidad; la
sefiora Mejia Patifio indica que le sugirié al médico que le
hiciera examenes al menor y éste le respondié que él era el
médico; lo que frente al diagndstico y a la ayuda diagndstica
que demuestran una asuncion del testiculo izquierdo,
determina que la obligacién del médico era consultar, por lo
que desconocio todos los protocolos médicos y simplemente,
con el debido respeto, se basd en un o0jo clinico;
desconociendo toda la experiencia que tenia como pediatra y
frente a estas circunstancias se genera este tipo de
situaciones. De esta forma y con soporte en la prueba
documental y testimonial, queda analizada la negligencia en

la que incurrid la Clinica Comfenalco.

Superado lo anterior, esto es, lo referente al analisis del
hecho y el nexo causal; en relacién al dafio se allegaron dos
dictdmenes en los que se alude a una limitacién del 7.50%
de merma de capacidad laboral, en torno a unas condiciones
de orden futuro, donde el médico Londofo Pimienta, a pesar
de no ser el médico tratante ni de urgencias o el pediatra, al
finalizar su intervencion a un interrogante de la parte
demandada, especificamente menciond que la torcedura del
testiculo se podia generar con vémito y dolor abdominal
agudo y en los protocolos que menciond el llamado en

garantia, establecidos por el Ministerio de Salud, cuando se
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habla de dolor abdominal agudo, refiere que en la evaluacion
del abdomen agudo se siguen basicamente tres (3) objetivos,
establecer un diagnostico diferencial y un plan de evaluacién
clinica inmunoldgica; determinar si existe indicacion para un
tratamiento quirdrgico y la participacion del cirujano desde el
mismo momento del ingreso del paciente es fundamental;
igualmente, precisa que el examen fisico detallado incluye
evaluacion del estado general, registro de los signos vitales;
inspeccidn, auscultacién, percusidon y palpacion abdominal;
bisqueda de signos especificos y, finalmente el examen
genital y rectal; el cual no se evalué como viene de indicarse;
dicho protocolo se apoya en la “Lex Artis” y en relacion a
dichas circunstancias, existié negligencia. Volviendo al punto
gue se viene analizando; ademas del examen gue se realiza
en la tabla de roles, como estudio y juegos en nifnos y ninas
de tres (3) anos y adolescentes, el maximo asignado es de
cero, entonces, fisicamente se puede decir que no existid un
dafio, que por el momento es dificil determinar un dafio
futuro como lo advirtié el experto, lo que corrobora la médica
especialista y de hecho el otro testiculo puede suplir dicha
necesidad; pues simplemente sefiala que son cuestiones a
futuro que por el momento no estan demostradas en cuanto
a la existencia de un| dafo fisico, pero muy al contrario, el
dictamen pericial elaborado por el perito psicdlogo indica que
requieren de acompafamiento no solo los padres sino el
infante, pero no propiamente por él sino por los progenitores
que en estos momentos tienen al menor en una situacién de
ansiedad, que si no asumen, se generaran unos perjuicios de
trastornos de ansiedad y postraumaticos; es decir, que como

lo sefala el lamado en garantia no hay un dafio fisico, pero
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si hay un dafo psicolégico y estd demostrado con la
intervencién del galeno Juan Esteban Londoio, quien expresa
gue el menor tiene una relacion invalida con la madre y que
en definitiva los padres demandan acompanamiento; lo que
puede tener un impacto significativo en el desarrollo de su
personalidad por la sobreproteccion de la madre, lo que
conlleva a comportamiento invasivo en su personalidad como
lo alcanza a reconocer el nifio; es decir, que esta demostrado

el dano.

Frente a los perjuicios solicitados, resulta relevante traer a
colacién lo previsto por la jurisprudencia; en este caso, se
solicita la causacidén del dafio en un grado extrapatrimonial
en la modalidad de moral y a la vida de relacidn, puesto que
el dafo emergente referido no fue debidamente desarrollado.
En torno a los perjuicios morales y dafio a la vida de relacion
que se reclaman y teniendo en cuenta la relacidon de padres
e hijo y que los testigos fueron unanimes al sefialar una
buena y cercana relacidon familiar; para la madre se fijara el
equivalente a 30 SMLMV, esto es $24.843.880,00, y para el
padre 20 SMLMV que equivalen a $16.562.320,00, no hay
lugar a indexar dichas sumas porque corresponden al valor
del salario minimo actual; esta diferencia obedece a que en
el proceso estd demostrado que el perjuicio moral es mayor
para la madre del infante; para el menor la afectacion moral
o psicoldgica es nula tal como se desprende de la prueba
psicoldgica aportada, no habiendo lugar a su reconocimiento.
En torno al dano a la vida de relacidn, se reconocera a cada
uno de los padres el equivalente a 5 SMLMV, esto es
$4.140.580,00 y al menor 10 SMLMV esto es $8.281.160,00;
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dineros que seran cancelados por la demandada propietaria
de la IPS y EPS COMFENALCO.

En torno al llamamiento en garantia, precisa que se
encuentra sustentado en la podliza No. 1009575 y en
consecuencia advierte, que en los amparos contratados se
refiere a los dafnos extrapatrimoniales hasta cien millones
asegurados y en el dorso de dicho documento, como lo sefiald
el llamado, la vigencia aplicable no es al momento del evento
sino de la reclamaciéon; bajo un analisis jurisprudencial esa
excepcién de cobertura no puede ser de recibo, ya que la
reclamacion a Comfenalco se hizo mucho después, pero fue
la Unica manera que se pudo enterar del mismo y, en
consecuencia, no se puede generar una situacion de esas de
cobertura porque no se alegaron excepciones de
prescripcion; de manera que esa ausencia de cobertura no
cabe dentro del analisis; tampoco se puede acoger lo
sefalado por la llamada en las alegaciones finales en cuanto
al monto de los perjuicios reclamados y la vigencia de la
poliza; en cuanto al monto a reconocer por los dafios es
importante resaltar que esta limitado en la pdliza asi como el
deducible pactado; en este orden de ideas, habra lugar a
desestimar las excepciones propuestas por la llamada en
garantia. Consecuente con lo anterior, no habra lugar a
reconocer los medios exceptivos propuestos y en su lugar, se

acogeran las pretensiones de la demanda.

En relacidn a las aclaraciones solicitadas por la demandada y
la lamada en garantia sefialé que, en constancia obrante en

el proceso refiere a que la Caja de Compensacion Comfenalco
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Antioquia, es una entidad privada sin animo de lucro,
organizada como corporacion que cumple funciones de
seguridad social; funciones que también estan dirigidas a los
programas de salud EPS S-C de la caja de compensacion
familiar; es por eso que la condena es frente a la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia, frente a los
programas de salud EPS S-C; y frente a la aclaracién de la
llamada, la condena no puede ser en su contra de manera
directa porque viene actuando como llamada en garantia por
la Caja de Compensacion Familiar Comfenalco, entonces se

trata de una circunstancia de reembolso.

Apelacion: Ambas partes y la llamada en garantia
interpusieron el recurso de apelacién, sefialando como
reparos: La parte demandante indica que como primera
medida no se consideran perjuicios morales a favor del
menor Sebastidan, con fundamento en el dictamen
psicoldgico; a lo que haria referencia analdgica, con lo que
puede pasar con un nifo o un bebé, que pierda su padre y no
ser consciente en ese momento por la edad que tiene, del
dolor y la angustia que le produce la ausencia de ese ser
querido; lo que es asimilable a la situacion que vive
Sebastian, quien entonces no es consciente de la ausencia de
este 6rgano genital, que tan preciado es para los seres
humanos y que es una ausencia que lo va a acompafar
durante toda la vida, lo que esta acreditado en el dictamen
médico laboral en un porcentaje de 7.5% de deficiencia v,
por esa misma razon, el perjuicio a la vida de relacion
derivado de esa pérdida del érgano que hoy no puede ser

perceptible porque no es un sujeto sexual activo, pero en la
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demanda se pide y, seguramente, si posteriormente se
pretendiera algo se alegaria cosa juzgada; razones por las
gue solicita el perjuicio por toda la vida del nifo; igualmente,
esta inconforme con lo reducido del monto del perjuicio

fisioldgico reconocido.

En segunda instancia, dentro del término del traslado se
pronuncio, ratificando en esencia los argumentos expuestos
al formular el recurso de apelacion; agregando, en torno a
los perjuicios solicitados para la victima directa, que no se
puede desconocer la potencialidad del dafio y la inminencia
de los perjuicios; el hecho que el perjuicio no se palpe en este
momento no significa que no tenga la capacidad fatal,
inexorable de causar un perjuicio de orden fisioldgico y moral
a la victima directa; es inevitable, porque cuando el menor
llegue a su adolescencia afrontara su vida con la completa
indiferencia por la pérdida de un testiculo; ya que
experimentara sensaciones bioldgicas propias de los cambios
hormonales, los cuales estaran intima e inevitablemente
vinculados a su sexualidad; cambios que lo acompafaran en
su adolescencia, juventud y resto de su vida, sin que no se
pueda afirmar de que no existe y que no se manifestara; por
el contrario, el menor como victima directa, esta préoximo a
llegar al umbral de la pubertad y empezara a experimentar
los perjuicios morales, fisioldgicos y a la vida de relacion que
se demandan. Por estas razones, solicita se confirme la
sentencia en los puntos no apelados; se revoque en los que

fueron objeto de inconformidad.
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En cuanto al recurso de apelacién del extremo pasivo expresa
que se ha generado una falacia al argumentar que la EPS esta
liquidada y, por ende, existe una falta de legitimacion en la
causa por pasiva y no se debié condenar a quien no existe;
lo que se debe tener presente es que la EPS COMFENALCO
nunca fue una persona juridica sino una cuenta de propiedad
de la demandada CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMFENALCO, quien en vista de que la EPS se liquidé debe
responder. En cuanto a la condena a favor de las victimas
indirectas, advierte, que la accidon de responsabilidad civil por
regla general es autdonoma para las victimas directas e
indirectas; incluso, puede suceder que a la victima directa no
se le cause ningun perjuicio y, por el contrario, a las victimas

indirectas si.

La demandada al momento de formular el recurso adujo,
que: i) no existe prueba idonea de la ocurrencia de una falla
médica o que determine la presencia de un nexo de
causalidad con el perjuicio padecido; el a quo se abrogé la
facultad de ser un interpretador, como si se tratara de un
médico especialista y sin ningun fundamento tomo decisiones
e hizo referencias y consideraciones sin soporte v,
esencialmente, sin el conocimiento médico requerido; ii) toda
la valoracion probatoria esta alejada de la realidad porque el
07 de mayo de 2012, el menor consultd en un examen
normal y la médica tratante Luz Stella Lépez Ramirez,
observd que no le habia descendido el testiculo al escroto y
ordend la practica de una ecografia testicular, que constaté
dicha situacién; la meédica radidloga, en el examen que

practicd al menor el 17 de mayo en la Clinica Comfenalco,
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sugiere que se consulte a un cirujano pediatra, en dicha
consulta no hay una sola anotacion en la historia clinica, mas
alld del dicho de la propia interesada, que indique algun
reclamo o alguna situacion puesta en consideracién de
Comfenalco porque no habian citas y era una situacion
urgente; iii) la torsion testicular es un evento de urgencia, es
quizas de las pocas urgencias pediatricas que requieren de
un procedimiento quirdrgico, porque el dolor es fulminante y
se concreta a la parte inguinal, es un dolor claro y definido
por los médicos; el nifio en la consulta del 01 de junio fue
valorado por dos médicos especialistas en pediatria y ninguno
determind la ocurrencia de un evento de esta naturaleza; el
Juzgado se atiene a una nota en la historia clinica que refiere
a no valoracidon, pero es que las valoraciones se hacen
respecto del cuadro clinico; la valoracion de enfermedades
acido pépticas, no reclaman una auscultacién genitourinaria
y ese es uno de los graves errores en los que el Despacho
incurre; iv) el evento de la urgencia como tal, por torsién
testicular se presenté el 03 de junio de 2012 y no el 01 de
junio, pero el Juzgado interpreta a su manera y sin respaldo
probatorio, aquellos hallazgos del primero, donde se habla de
un dolor en el abdomen superior; el Despacho considera que
es el mismo dolor del abdomen inferior o inguinal, pero tal
como lo definié la médica no puede confundirse con un dolor
de abdomen superior, pues son dos entidades patoldgicas
diferentes ubicadas espacio temporalmente distintas y el
juzgado confundié como si el evento del 1° de junio fuera el
mismo del 03 de junio; v) se interpretan unas guias de
manejo del Ministerio de Salud, para las enfermedades de

torsion testicular y se toman para si algunas conclusiones que
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no aparecen en el expediente y que no fueron objeto de
prueba, fue una anotacién marginal que hizo el colega de La
Previsora, respecto de las inferencias que tiene esa patologia
como tal, pero no son hallazgos probados dentro del
expediente, son situaciones que el a quo muy acuciosamente
consultd en la pagina del ministerio, pero no son situaciones
planteadas ni alegadas ni tienen ocurrencia ni presencia en
el expediente; todas estas argumentaciones extrafas vy
ajenas al proceso, son de la cosecha del sefior Juez, pero no
son argumentaciones sobre las cuales se pueda referir
porque no fueron objeto de prueba ni de discusion; vi) esta
confundiendo los programas que hicieron parte de la otrora
EPS COMFENALCO, con la Caja de Compensacién Familiar
Comfenalco Antioquia, entidad que en dicha calidad hace
parte de la seguridad social, esto es, como Caja de
Compensacion Familiar, pero esa caracteristica no permea
gue antes hubieran tenido una EPS como lo establece el art.
177 vy siguientes de la Ley 100 de 1993, y como manejan
salud publica, su patrimonio es completamente
independiente del patrimonio de la Caja de Compensacion
Familiar Comfenalco Antioquia; luego, las obligaciones y las
condenas derivadas de la actividad como EPS no tienen
impacto ni podrian tenerlo en la Caja de Compensacion
Familiar, a pesar de figurar con el mismo NIT y estructura
porque son centros de costo distintos, anteriormente era el
FOSYGA ahora es el ADREES; pero esos son los fondos de los
cuales se nutre la salud publica en Colombia, y no de los
dineros de la Caja de Compensacion; vii) otra deficiencia por
demas asombrosa, es que se reconocen los perjuicios

morales por la afliccion del papa y la mama del menor que
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no fueron solicitados en la demanda y se exonera el perjuicio
moral respecto del menor; en la demanda se piden los
perjuicios por la situacién del menor, pero no como unos
daflos o perjuicios autdnomos, que le puedan sobrevenir al
padre o a la madre; eventos que al no hacer parte del
petitum, la demandada no tuvo la oportunidad de defenderse
frente a ellos; ademas, resulta contradictorio con lo expuesto
por el juzgado en cuanto que se cumple con todos los
elementos para la prosperidad de la responsabilidad, dejando
de lado, que no esta acreditado ni el nexo causal ni el dafio;
ameén, que a pesar que se condend por perjuicios morales
como lo establecen los dictamenes y los testigos, serian
perjuicios a futuro y no actuales y, por ende, no son
valorables; a mas, que el dictamen pericial establecié que
quienes tienen problemas son los padres y no el menor; en
relacion a la pérdida de capacidad laboral se debe tener
presente, que en nifos de tres (3) anhos no hay capacidad
laboral; no existe una derivacidon de perjuicios en el menor;
estd en completo desacuerdo no solo con la argumentacién
sino con la condena devenida; viii) se valoré una parte de la
exposicion de la demandante, en cuanto que no habian citas,
sin ser un hecho reportado en el texto de la demanda; se
trata de una situacidon en vista del interés que tiene en las
resultas del proceso y, por lo tanto, debid ser critico en la
valoracion de esa prueba, porque no se puede tener como un
testimonio de experto la versidn de la madre, echando de
menos la tarifa legal probatoria; ix) justificd las declaraciones
y dejé de lado la de la doctora Luz Stella Lépez Ramirez que
es la médica experta y para quien no habia ninguna confusién

entre un cuadro clinico y otro, pero sin embargo, el Juzgado
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le dio plena validez a las declaraciones de la demandante y
la acompafante del nifio; todo ello para indicar que no hay
una sola parte de la sustentacion, con la que se pueda estar
de acuerdo, porque toda la valoracidn y el andlisis de la

prueba como tal, es equivocada.

Dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccion y juzgamiento, adiciond los argumentos
expuestos, puntualizando que no esta de acuerdo con las
consideraciones erraticas del Juzgado que lo llevaron a
declarar que la demandada como propietaria de la EPS e IPS
Comfenalco es responsable de los dafhos causados a los
demandantes, porque no estd acreditada la culpa médica;
hubo una inadecuada valoracidon de la prueba y porque con
los elementos de conviccion aportados esta acreditado lo
contrario y, por tanto, los medios de defensa estan llamados
a prosperar; que el Juzgado asumid que la “ecografia
testicular” fue conocida por los médicos el 01 de junio de
2012, cuando en la historia clinica no existe ningln reporte
del hallazgo, entonces no fue reportado, el interesado debid
remitir la imagen al examinador y no al contrario, asumié
hechos inexistentes; los cuadros clinicos del 01 y 03 de junio
de 2012, fueron analizados por el fallador de forma
absolutamente diferente. En cuanto al dano moral y a la vida
de relacién, indica que son idénticos, agrupados como dafio
a la salud, los duplica para aumentar el valor de la condena;
con los dictdmenes aportados estd acreditado que no hay
dano en el menor, el perjuicio obedece a la madre por su
ansiosa y nociva sobreproteccién; no estd acreditado el

perjuicio como elemento axioldgico de la responsabilidad
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médica; la prueba derivada de los dictdmenes periciales en
psicologia y pérdida de capacidad laboral, son rotundos y
precisos en indicar que el menor no padecidé perjuicio o que
es imposible de valorarse; ademads, precisan que la
testosterona y la produccion de espermatozoides se puede
cumplir con el testiculo residual; el fallo es absolutamente
contradictorio porque sin dano no hay lugar a condena, pues
asi lo dispuso al no condenar al dafo moral por el menor,
pero no obstante ello, lo concede en favor de los padres; no
puede condenar por responsabilidad médica a la Caja de
Compensacion Familiar demandada, cuando su objeto no es

la prestacion de servicios de salud.

Asi mismo indica que los programas de EPS subsidiada y
contributiva fueron liquidados (folios 369 a 382 cuaderno
principal); en Resolucién No. 00361 del 12 de febrero de
2014, la Superintendencia de Salud, ordend tomar posesidn
inmediata de los bienes, haberes y negocios y la intervencién
forzosa administrativa para liquidar el PROGRAMA DE
ENTIDAD, PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN
CONTRIBUTIVO DE LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMFENALCO ANTIOQUIA; una vez agotados los tramites
respectivos el Agente Especial Liquidador designado por la
Superintendencia de Salud, por Resolucién No. 00932 del 10
de abril de 2017, declaré configurado el desequilibrio
financiero por (-) ciento diez mil diecisiete millones sesenta
y tres mil ciento cincuenta y cinco pesos
($110.017.073.155.00), del proceso de liquidacién; en virtud
de lo anterior, igualmente dispuso rechazar totalmente las

obligaciones litigiosas y declard la imposibilidad material y
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financiera de constituir reservas técnicas y econdmicas, con
lo cual en adelante en caso de producirse cualquier tipo de
condena en contra del PROGRAMA DE ENTIDAD,
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO DE LA
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO
ANTIOQUIA, no seria posible su pago por el agotamiento total
de los activos; la resolucion fue debidamente notificada a los
acreedores, a la Superintendencia de Salud, a la Nacidn, al
Ministerio de Salud y Proteccion Social - FOSYGA y a la
Contraloria General de la Republica; consecuente con dicha
determinacidén no existe subrogatario legal, sustituto o
sucesor procesal, mandato con representacion, patrimonio
auténomo o cualquier otra figura juridico procesal que surta
los mismos efectos y que pueda ser parte procesal en

representacion de la extinta entidad.

El Agente Especial Liquidador, en Resolucion No. 00933 del
12 de abril de 2017, declard terminada la existencia legal del
PROGRAMA DE ENTIDAD, PROMOTORA DE SALUD DEL
REGIMEN CONTRIBUTIVO DE LA CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA y como consecuencia de
la terminacidn, sefialé que no puede existir subrogacién legal,
sustitucion o sucesion procesal, mandato con representacion,
patrimonio autdnomo o cualquier otra figura juridico procesal
que surta los mismos efectos en los procesos en los cuales
sea demandado el citado programa; ademas, ordend a las
autoridades competentes la cancelacion de los registros vy
codigos que aparecian a nombre del programa; asi como la
inscripcion de la resolucion en los registros administrativos

respectivos; amén, que como el programa se encuentra
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liquidado, a partir del 12 de abril de 2017, ningun juez de la
Republica, autoridad administrativa o fiscal puede admitir
demanda o actuacion administrativa en contra del extinto
programa; ademas, de conformidad con lo previsto en el art.
40 de la Ley 1430 de 2010, que modificé el articulo 65 de la
Ley 633 de 2000, la Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco Antioquia, no puede ser ejecutada por
obligaciones a <cargo del PROGRAMA DE ENTIDAD,
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO DE LA
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO
ANTIOQUIA; igualmente, se dispuso la cancelacién del
registro del Agente Especial Liquidador, con lo cual, cesaron
las funciones publicas transitorias derivadas de la

designacion efectuadas por la Superintendencia de Salud.

La resolucion No. 00932 del 10 de abril de 2017, expedida
por la Superintendencia de Salud, también declaré Ia
imposibilidad material y financiera de los programas de la
entidad promotora de salud del régimen contributivo en
liquidaciéon (hoy liquidado) y subsidiado de la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia, de constituir
reservas técnicas y econdmicas y en caso de que se produzca
cualquier tipo de condena en procesos judiciales, ordinarios,
declarativos, ejecutivos, de responsabilidad fiscal y/o
sancionatorios, sanciones, multas, costas y agencias en
derecho, no sera posible efectuar el pago de la eventual
condena, por el agotamiento de los activos disponibles de los
programas indicados, hoy liquidados; conforme con el art. 40
de la Ley 1430 de 2010, modificado por el 65 de la Ley 633

de 2000, estad prohibido el uso de recursos provenientes de
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los aportes parafiscales que administran las cajas de

compensacion familiar.

Asi la Caja de Compensacién Familiar Comfenalco vy
Comfenalco EPS, hubieran funcionado con el mismo NIT y
compartieran idéntica direccidon, es necesario establecer que
no son una misma entidad como lo dispone la Ley 100 de
1993, que facultd a las Cajas de Compensacion Familiar para
que previo cumplimiento de los requisitos legales se
vincularan como EPS, pero los patrimonios vy Ila
administracion de cada entidad eran diferentes, pues basta
sefalar que los recursos de las EPS no son propios, sino que
corresponden al Sistema General de Seguridad Social en
Salud; al declararse la inexistencia legal por supresion del
programa de salud de la EPS Comfenalco de la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia, se extinguid
su entidad juridica, cancelan su habilitacion y se da por
terminado el otrora PROGRAMA DE ENTIDAD, PROMOTORA
DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO DE LA CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA; poco
antes de su extincion y por un periodo de cinco (5) afios, se
designd como mandatario con representacion al Dr. Jorge
Alejandro Gdmez Bedoya, Unica y exclusivamente para el
cumplimiento de funciones residuales de la liquidacidn,
disposicion de archivos documentales, terminacion de los
procesos legales en curso etc.; los recursos aportados a la
fiducia bancaria (fondo comun) no se pueden destinar al pago
de sentencias y/o condenas a cargo del extinto programa,
porque todas las acreencias a favor de terceros tuvieron que

haber sido tramitadas al interior del proceso liquidatorio, no
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siendo posible emitir condena alguna a cargo de la EPS

Comfenalco por inexistencia del demandado.

En segunda instancia, oportunamente volvié sobre los
fundamentos que vienen de compendiarse, adujo que el a
quo no realizd una debida valoracion probatoria porque
fundamentd la decision en supuestos indicios, dejando de
lado la prueba oral y documental allegada, con la que quedd

demostrado que la demandada actldo conforme la “Lex Artis".

Por su parte, la llamada en garantia como motivos de
inconformidad sefald que el Juzgado hizo una indebida
valoracion de las pruebas, les dio a los testimonios de la parte
actora y al interrogatorio de la demandante una fuerza
probatoria que no consulta la realidad y desconocio a la
testigo técnica que era quien podia ayudar a resolver el
asunto; el a quo llegd a conclusiones propias como si fuera
un médico, pero cada una de esas conclusiones se encuentra
desacreditada con el testimonio de la doctora Luz Stella
Lopez Ramirez, especialista pediatra; de cierta manera el
Despacho agrava o exige mayor diligencia a la parte
demandada, al decir que era un menor y, por tanto, no podia
manifestar bien sus sintomas; mas lo contrario fue lo que dijo
la médica, quien en dos oportunidades manifestd en forma
clara y reiterativa que un nino de tres anos, puede decir
claramente si siente o no dolor; incluso, que habld con los
padres del menor y luego se dirigié a éste porque un menor
de tres anos esta en suficiente capacidad para decir si tiene
dolor o no; el Despacho llega a conclusiones construyendo a

partir de unas guias un diagndstico y ademas le da
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importancia a las atenciones de mayo, cuando la pediatra fue
clara en indicar que en la ecografia que se hizo en mayo no
se evidenciaba ni una torsién ni sintomas asociados a ello, no
habia inflamacién, no habia nada; incluso, indicd que entre
las atenciones del 17 de mayo y 01 de junio, era un tiempo
justo para tomar decisiones porque en esos momentos no
habia torsidn testicular, era un testiculo sin torsién y el
manejo era ambulatorio; ademas, afirmé que no existia
relacion alguna entre un testiculo que no habia descendido y
una torsion testicular, ella dijo claramente que la torsién se
presento el 02 de junio porque en ninguna de las anteriores
consultas habian sintomas indicativos de ello, como dolor
abdominal bajo y como se ve en la historia clinica del 01 de
junio de 2012, el dolor que presentaba el menor es abdominal
superior; ademas, difiere del Despacho cuando reconoce que
no hay un verdadero dano frente al menor, pero procede a
emitir condena, desconociendo que la instituciéon de la
responsabilidad civil esta creada para indemnizar los dafios
verdaderamente sufridos y la condena es sobre imaginarios
e hipotéticos, a mas, que los peritos fueron claros que hasta
el momento no existe prueba alguna en tal sentido y que el
nino presenta una evoluciéon y desarrollo absolutamente
normal para su edad; al analizar el llamamiento en garantia

no tuvo en cuenta las condiciones pactadas en la pdliza.

Dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccidon y juzgamiento, expresa ademas que el fallador
tiene por probada la culpa médica sin estarlo, puesto que el
caudal probatorio da cuenta de una actuacion diligente por

parte del personal médico, desconociendo lo previsto en el
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art. 164 del C. General del Proceso; el a quo dejé de lado el
testimonio técnico de la pediatra Luz Stella Lopez y realizé su
propia valoracion sobre las atenciones brindadas por la
demandada, a partir de una consulta descontextualizada de
las guias de manejo del Ministerio de Salud, sin tener los
conocimientos técnicos y cientificos requeridos y sin que
existiera contradiccidon frente a las mismas; el fallador no
puede acudir a los protocolos médicos sin verificar su
incidencia material y juridica en el caso concreto, pues no
toda falta de aplicacidon de un protocolo médico o la aplicacion
incorrecta genera de manera automatica responsabilidad
juridica; ademas, el a quo no aprecié correctamente el
testimonio de la médica Luz Stella Lépez Ramirez y la historia
clinica, porque alli aparece que la torsion testicular tuvo lugar
el 02 de junio de 2012 y el menor fue llevado a urgencias al
dia siguiente, cuando habia transcurrido mas de veinte (20)
horas desde el evento; esta acreditado que el 01 de junio de
2012, no existian sintomas que permitieran sospechar o
diagnosticar la torsidn testicular, tales como dolor abdominal
inferior y dolor agudo en el testiculo; la historia clinica del 03
de junio de 2012, es clara en indicar que el dolor inguinal se
presentd el 02 de los mismos, a las 10:00 a.m., y tan solo a

las 6:00 p.m., se encontré una masa en el testiculo.

El a quo desconoce el art. 167 del C. General del Proceso,
porque fundamenta la decisidn en una carga dindmica de la
prueba que nunca fue establecida ni decretada, ya que
incumbia a la parte demandante acreditar que el asegurado
incurrié en un actuar negligente y que fue la causa directa y

exclusiva de las secuelas que se reclaman, pues la
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responsabilidad médica gravita sobre el sistema de culpa
probada como lo senala la ley, la doctrina y la jurisprudencia,
de donde el extremo activo tenia que acreditar técnica y
cientificamente que la pérdida del testiculo del menor fue
consecuencia de un actuar negligente e imputable a la
demandada, lo que no fue acreditado; el fallador tiene por
acreditado el nexo causal, desconociendo que en el proceso
esta probado que la torsion testicular debe tratarse dentro de
las primeras 6 a 12 horas desde que se presenta, para evitar
un proceso de necrosis y, en este caso, cuando el paciente
ingreso a la clinica presentaba un cuadro de torsion testicular
con evolucion de mas de 22 horas, cuando no era posible
salvar el testiculo; el a quo no tuvo por probado estandolo
que el resultado se produce por culpa de la victima indirecta,
en tanto que la madre del menor no acudié al servicio de
urgencias de manera oportuna; bajo estas circunstancias, es
evidente el error del fallador al fundar el analisis de la
responsabilidad en las atenciones médicas del 07 y 17 de
mayo de 2012, de cara al resultado danoso que aduce la
parte demandante y construir un nexo causal bajo el

|\\

argumento que la ecografia mostraba que el “testiculo esta
en una condicion que no es normal” y que los galenos
debieron realizar una revision de los genitales del menor en
la atencion del 01 de junio de 2012, sin apreciar la versién
de la doctora Luz Stella Lopez Ramirez, pues de haberlo
hecho hubiera llegado a la conclusién contraria. También se
equivoca el fallador, al conceder la indemnizacion por
perjuicios extrapatrimoniales, sin existir certeza sobre su
causacion, puesto que los médicos Luz Stella Lépez Ramirez

y Jaime Ledn Londofio Pimienta, fueron claros en afirmar que
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no existe ninguna afectacion que se derive del evento y que
pueda evitar el desarrollo hormonal y sexual del menor, lo
que es acorde con la valoracién del 0% de pérdida de
capacidad laboral, porque la ausencia del testiculo en nada

afectara la vida del menor.

El a quo a pesar que realizd algunas manifestaciones no
resolvio el llamamiento en garantia, pues no efectud un
analisis claro de las coberturas, exclusiones, vigencias,
valores asegurados, deducibles etc., indicando finalmente la
suma que debe ser reembolsada; aunque el a quo se
pronuncié en torno al Ilamamiento no lo decidié porque se
enfocd en resolver la excepcion de ausencia de cobertura, de
la que desistié en virtud de una pdliza que fue aportada con
posterioridad; no analiz6 las condiciones de la pdliza,
especificamente, el deducible y el sub-limite para el amparo
de perjuicios extrapatrimoniales, dejando al arbitrio de las
partes la interpretacion del contrato de seguro y abriendo la
posibilidad de un nuevo proceso; por estas razones, solicita
revocar la sentencia de primer grado y, en su lugar, absolver

a la demandada (folios 389 a 392 cuaderno principal).

Al descorre el traslado en segunda instancia, en esencia

volvid sobre los argumentos indicados lineas atras.

CONSIDERACIONES

Problemas juridicos: El recurso de apelacion de cara a la
sentencia de primer grado plantea los siguientes problemas

juridicos que el Tribunal debe resolver: éLa demandada tiene
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legitimacion en la causa por pasiva? éLa parte demandante
cumplido con la carga de la prueba que le incumbia? éLas

pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar?

El caso concreto: La demanda fue dirigida contra la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia, en calidad de
propietaria de la IPS y EPS Comfenalco; los hechos tercero,
cuarto y quinto de la demanda afirman que los pretensores
estan afiliados al Sistema General de Salud del Régimen
Contributivo, a través de la EPS Comfenalco y que ésta le
brindé la atencion en salud al menor Sebastian Sarabia
Henao; ademas, con la demanda se trajo como anexo
comunicacion expedida por la Superintendencia Nacional de
Salud, el 18 de agosto de 2015, dando respuesta al derecho
de peticion presentado por el apoderado judicial de los
pretensores, informando en cuanto si existe alguna entidad
o entidades que hayan asumido las responsabilidades civiles
a cargo de la IPS y EPS Comfenalco y si dicha entidad no
existe, quien es el llamado a responder judicialmente por los
perjuicios que causd; al efecto, sefiala que: “Al respecto vale
precisar que la EPS COMFENALCO no se encuentra liquidada,
pues actualmente dicha Entidad Promotora de Salud esta en
proceso de liquidacion de conformidad con lo dispuesto en las
Resoluciones 0808 de 2012 y 361 de 2014, emitidas por la
Superintendencia Nacional de Salud. Precisamente, Ila
Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de su
funcion de control, a través de la Resolucion 361 de 2014 ya
mencionada, ordend tomar posesion inmediata de los bienes,
haberes y negocios y la Intervencion Forzosa Administrativa

para Liquidar el Programa de la Entidad Promotora de Salud
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del Régimen Contributivo de la Caja de Compensacion

Familiar Comfenalco.

“... Ahora bien, en lo que respecta a la primera pregunta,
frente a la asuncion de responsabilidad civil, debe precisar
esta oficina que atendiendo los hechos referidos en la peticion
en los que sefiala una situacion de responsabilidad médica, y
teniendo en cuenta que la EPS COMFENALCO no se encuentra
liquidada, todas las actuaciones civiles que adelante el
peticionario, podran ser ventiladas ante la jurisdiccion civil de
considerarlo pertinente, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 8 del articulo 625 de la Ley 1564 de 2012, y/o ante
el Agente Especial designado para adelantar la intervencion
forzosa administrativa para liquidar el programa de EPS de
Comfenalco, conforme con lo sehalado en la Resolucion 808

de 2012 y sus modificaciones” (folio 1 cuaderno principal).

Sumado a lo anterior, tenemos que por Resolucién No.
000933, del 12 de abril de 2017, expedida por el Agente
Especial Liquidador, designado por la Superintendencia
Nacional de Salud, dispuso la terminacién de la existencia del
Programa de Entidad Promotora de Salud del Régimen
Contributivo en Liquidacion de la Caja de Compensacién
Familiar Comfenalco Antioquia, ordenando en la parte
resolutiva: “ARTICULO PRIMERO: DECLARAR terminada la
existencia legal del Programa de Entidad Promotora de Salud
del Régimen Contributivo en Liquidacion de la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia, identificado
con el NIT 890.900.842-6 y con domicilio en el municipio de

Medellin del departamento de Antioguia”.
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Significa lo anterior, que para la fecha de presentacién de la
demanda, 18 de diciembre de 2015 (folio 132 cuaderno
principal) y de retiro de los anexos por parte de la Caja de
Compensacion, 25 de noviembre de 2016 (folios 172
cuaderno principal); la EPS Comfenalco que desarrollaba el
Programa de la Entidad Promotora de Salud del Régimen
Contributivo de la Caja de Compensaciéon Familiar
Comfenalco, entidad a la que se tilda como responsable de la
deficiente atencidn del servicio de salud del menor y de los
perjuicios ocasionados a los demandantes, tenia plena
existencia, pues como viene de indicarse la declaratoria de
terminacién de su existencia tuvo lugar el 12 de abril de
2017, lo que pone de presente que para la fecha de
presentacion de la demanda y notificacion a la demandada,
validamente podia comparecer al proceso como lo ordena el
art. 54 del C. General del Proceso, que al efecto, dispone:
“Las personas juridicas y los patrimonios auténomos
compareceran al proceso por medio de sus representantes,
con arreglo a lo que disponga la Constitucion, la ley o los
estatutos. En el caso de los patrimonios auténomos
constituidos a través de sociedades fiduciarias,
compareceran por medio del representante legal o apoderado
de la respectiva sociedad fiduciaria, quien actuara como su

vocera.

“Cuando la persona juridica demandada tenga varios
representantes o apoderados distintos de aquellos, podra
citarse a cualquiera de ellos, aunque no esté facultado para

obrar separadamente. Las personas juridicas también podran
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comparecer a través de representantes legales para asuntos

judiciales o apoderados generales debidamente inscritos.

“Cuando la persona juridica se encuentre en estado de

liguidacion debera ser representada por su liquidador”.

Aunado a lo anterior, observa la Sala, que el objeto social de
la Empresa Promotora de Salud EPS Comfenalco, su
patrimonio y responsabilidad, son independientes vy
auténomos de la demandada Caja de Compensacién Familiar
Comfenalco Antioquia; al respecto el art. 40 de la Ley 1430
de 2010, que modifico el articulo 65 de la Ley 633 de 2000,
establece: “El articulo 65 de la Ley 633 de 2000, quedara asi:
Las cajas tendran un manejo financiero independiente y en
cuentas separadas del recaudo del cuatro por ciento (4%) de
la ndmina, para los servicios de mercadeo y salud, incluidos
en estos Ultimos las actividades de IPS y EPS. Por
consiguiente, a partir de la vigencia de la presente Ley, en
ningun caso los recursos provenientes del aporte del cuatro
por ciento (4%) podran destinarse a subsidiar dichas

actividades”.

Ademas, la Resolucion No. 00932 del 10 de abril de 2017,
expedida por el Agente Especial Liquidador designado por la
Superintendencia Nacional de Salud, en el paragrafo del art.
tercero de la parte motiva dispuso: "RECHAZAR TOTALMENTE
las obligaciones litigiosas y DECLARAR la imposibilidad
material y financiera de los PROGRAMAS DE ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO Y
SUBSIDIADO EN LIQUIDACIéN DE LA CAJA DE
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COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA de
constituir reservas técnicas y econdmicas, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente Resolucion y en
consecuencia, en caso de producirse cualquier tipo de
condena por concepto de procesos judiciales ordinarios,
declarativos, ejecutivos, de responsabilidad fiscal y/o
sancionatorios, sanciones, multas, costas y agencias en
derecho en contra de los PROGRAMAS DE ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN
LIQUIDACION Y SUBSIDIADO LIQUIDADO DE LA CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA, no
sera posible efectuar el pago de la eventual condena, por el
agotamiento total de los activos disponibles de los
PROGRAMAS DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL
REGIMEN CONTRIBUTIVO EN LIQUIDACION Y SUBSIDIADO
LIQUIDADO DE LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMFENALCO ANTIOQUIA".

Igualmente, el inciso segundo del art. tercero de la
Resoluciéon No. 000933 del 12 de abril de 2017, ordend:
“Conforme a lo dispuesto en la Resolucion No. 000933 de 12
de abril de 2017 expedida por el Agente Especial Liquidador,
el PROGRAMA DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL
REGIMEN CONTRIBUTIVO DE LA CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA, identificado con el NIT
890.900.842-6, se encuentra Ligquidado, por lo cual a partir
del 12 de julio de 2017 ningun Juez de la Republica, autoridad
administrativa o fiscal puede admitir demanda o actuacion
administrativa en contra del extinto PROGRAMA DE ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO
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LIQUIDADO DE LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMFENALCO ANTIOQUIA, identificado con el NIT
890.900.842-6".

Incluso, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 20 de junio de 2014, en la accion de tutela
promovida por Medicarte S.A., en contra del Juzgado Doce
Civil del Circuito de Medellin, radicada con el No. 05001-22-
03-000-2014-00300-01, M.P. Dra. Margarita Cabello Blanco,
preciso: “Asi las cosas, con base en el marco normativo
precedente, surge, de un lado, que el Programa de Entidad
Promotora de Salud del Régimen Contributivo de la Caja de
Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia en liquidacion,
actué como delegataria legal del Fondo de Solidaridad y
Garantia, por lo cual las obligaciones adquiridas en desarrollo
de dicho mandato legal, no pueden solventarse con recursos
del subsidio familiar, como sucede con las reclamadas en el

litigio materia de pronunciamiento.

“Y, de otro, que una vez comienza la liquidacion de un
determinado ente, habran de anularse las actuaciones
posteriores a aquella en punto de las deudas ejecutivamente
cobradas, a fin de ser remitidas estas a dicho tramite cuando
se hubiesen promovido desde antes de declararse la misma,
para efectos de ser atendidos los derroteros demarcados por

el legislador.

“Dicho de otro modo, la referida caja de compensacion, por
expresa prohibicion legal, no puede subsidiar o pagar

obligaciones del Programa de Entidad Promotora de Salud del
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Régimen Contributivo, hoy dia en Liquidacion, con recursos
del aporte proveniente del 4% que aquella recauda, por
cuanto que ello, en aras del «manejo financiero», es
improcedente para «los servicios de mercado y salud»,
maxime que en el ejercitamiento de dicho programa actud
como delegataria legal del FOSYGA, siendo del caso,
entonces, una vez se declara la situacion de «liquidacion»,
realizar al interior de ese tramite los pagos de las acreencias
reclamadas, tras ser reconocidas por el Agente Especial
Liquidador, unicamente con recursos del Sistema General de

Seguridad Social en Salud”.

Bajo estas circunstancias, la EPS Comfenalco, a quien se le
endilga la responsabilidad por la atencién del servicio de
salud del menor y de los perjuicios ocasionados a los
demandantes, para la fecha en que fue presentada la
demanda tenia plena existencia legal, puesto que la
declaratoria de terminacidon de su existencia tuvo lugar el 12
de abril de 2017, como viene de indicarse y, por tanto, podia
comparecer al proceso y resistir las pretensiones enarboladas
en la demanda, como lo dispone el art. 54 del C. General del
Proceso; de donde se sigue, que la Caja de Compensacién
Familiar Comfenalco Antioquia, no era la llamada resistir las
pretensiones de la demanda vy, por tanto no tenia

legitimacidn por pasiva

Consecuente con lo anterior, se declarara en forma oficiosa
la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
demandada Caja de Compensacién Comfenalco Antioquia,

quedando el Tribunal relevado de cualquier otro
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pronunciamiento sobre las demas inconformidades contra la

sentencia de primer grado.

Conclusion: Consecuente con lo anterior, se revocara la
sentencia de primer grado y, en su lugar, se declarara la falta
de legitimacion en la causa por pasiva de la demandada Caja
de Compensaciéon Familiar Comfenalco  Antioquia;
consecuente con lo anterior, se desestimaran las

pretensiones de la demanda.

No habra lugar a condena en costas porque el extremo activo

estda amparado por pobre.

RESOLUCION:

A mérito de lo expuesto LA SALA SEGUNDA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. Por lo dicho en la parte motiva se revoca la sentencia de
primer grado, de fecha y procedencia indicada y, en su
lugar, se declara en forma oficiosa la falta de legitimacion
en la causa por pasiva de la demandada Caja de

Compensacion Familiar Comfenalco Antioquia.

2. Consecuente con lo anterior, se desestiman Ilas

pretensiones de la demanda.
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3.No hay lugar a condenar en costas porque el extremo

activo esta amparado por pobre.

4. Devuélvase el expediente al lugar de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

/%w/

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

RICARDO LEON CARVAIJAL MARTINEZ
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