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Medellin, veintitrés (23) de junio de dos mil veintidés (2022)!
Proceso DECLARATIVO RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA
Radicado 050013103 001201100342 01

Demandante JOSE ANGEL GARZON FLOREZ, AYDEE LOPEZ
GUZMAN Y MELISSA GARZON LOPEZ

Demandado CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO
ANTIOQUIA

Juzgado Origen | DIECIOCHO CIVIL CIRCUITO MEDELLIN

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

1.1 DEMANDAZ2

Pretende la parte demandante se declare la responsabilidad civil de la
demandada y se condene al pago de perjuicios patrimoniales en favor de
José Angel Garzon Florez en la modalidad de lucro cesante3, asi como
extrapatrimoniales por dafio estético*, dafio moral y a la vida de relacion®
y; en favor de las demandantes Aydee Lopez Guzman y Melissa Garzon
Lopez en la modalidad de dafio moral®.

Expuso que el 4 de febrero de 20077 José Angel Garzén Flérez sufrié un
accidente al cortarse con una lata la mufieca derecha, razon por la cual
acudio al servicio de urgencias del Hospital Pablo Tobén Uribe, IPS adscrita
a la EPS Comfenalco en la cual se encontraba afiliado el demandante;
transcribié la historia clinica de la atencion en la que se consigna “herida
que compromete didmetro anterior de la murieca derecha, sagrado a chorro
de varios vasos, creo que hay compromiso de arteria cubital, Dr. Walter Angel
liga vasos sangrantes No 2, que (...) define que no es arteria cubital, cierro
por planos, fascia con catgut No 3 puntos (..) no complicaciones”;
seguidamente, cit6 historia clinica de 5 de noviembre de 2007 con registro
“paciente con mejoria sin ortotatismo, mano sin alteracion o lesion
tendiniosa (...) se da salida con formula de retirar vendaje en dos dias y
retirar puntos en 8 dias” y; explicd que en la atencién no hubo buena
vigilancia y clasificacion del paciente, hubo error en el diagndstico, no
realizaron exdmenes adecuados y el tratamiento quirdrgico no fue el
acertado para los sintomas.

! Discutido en Sala de decision del 7 de julio de 2022.

2 Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pags. 7 - 18

3Por la suma de $85.804.205,51

4Por la suma de $20.000.000

>Por 200 SMMLV

6Por 50 SMMLYV cada una

7Segun historia clinica aportada la atencién médica acontecié el 4 de noviembre de 2007
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Aseverd que el 9 de noviembre del mismo afio acudié al retiro de puntos,
presentando limitaciones en el movimiento de sus dedos, el 30 de
noviembre acudio a cita con ortopedista quien determiné hipoestesia en
area del meridiano con limitacion para flexién y ordené cirugia plastica
prioritaria por lesion de flexores, no obstante, la EPS negé la autorizacion
por ser de caracter estético, motivo por el cual interpuso accion de tutela
con medida provisional y decisidn favorable; que el 16 de enero de 2008,
en cumplimiento de la orden judicial se autoriz6 la intervencion y se le
realizé “tenolisis FDS y FDP del 2,3,4 y 5 y FPL der. Neurolisis de nervio
mediano y cubital, tenorrafia FCR, RDP del 4to. Der. Tenorrafia + injerto
tendinioso del FCU der. Neurorrafia nervio mediano y cubital”, luego realizd
fisioterapia para la recuperacidon de movimiento; que el 9 de julio de 2008
se reporta en anotacion de la historia clinica “atrofia de la musculatura
intrinseca de la mano derecha, no funcion de los musculos intrinsecos
cubitales y poco de los del mediano con atrofia de la region tenar, hay
flexoextension de los dedos por los misculos extrinsecos, sensibilidad
protectora del mediano pero no del cubital” y; que en seguimiento de la
patologia, el 17 de diciembre de 2008 el médico tratante aprecio la
existencia de “un trauma severo en mano derecha (...) reparada tardiamente
con recuperacion parcial de su funcion (...) tiene atrofia de la musculatura
(.-.) debilidad (...) funcion de la musculatura intrinseca es minima por decir
nula”.

Agregb que José Angel Garzon Florez es esposo de Aydee Lépez Guzman y
padre de Melissa Garzdn Lopez y que fue valorado el 28 de octubre de 2010
por el ISS y se dictaminé una pérdida de capacidad laboral de 51.20%
estructurada a partir de la fecha del accidente.

1.2 CONTESTACION.

La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA (en lo
sucesivo COMFENALCO)?8 reconocié como ciertos algunos hechos de la
demanda, se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso las
siguientes excepciones de mérito:

a) Inexistencia de causa juridica: toda vez que al término de la atencion de
la urgencia y revision del siguiente dia queddé la mano con buena
funcionalidad, lo advertido con posterioridad obedece a aspectos de la
recuperacion del paciente. No existe razén para la formulacién de la
demanda.

b) Ruptura del nexo causal: el perjuicio padecido no tuvo origen en falla del
servicio. La lesién autoinfligida por el demandante es la unica
responsable del padecimiento.

8 Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pags. 151-161
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c) Ineptitud de la demanda: ante la ausencia del juramento estimatorio, por
lo que no es posible examinar la pretensién indemnizatoria.

d) Preexistencia de enfermedad: porque la mala recuperacion se explica en
la inadecuada cicatrizacion tendinosa, defectuosa reinervacion
nerviosa y evolucion irregular por falta de cuidados.

e) Limitacion de la cuantia: por considerar exagerada la estimacién del
perjuicio. Ademas, el demandante aparece como soltero en la historia
clinica.

La demandada llamé en garantia a LA PREVISORA S.A. COMPAN{A DE
SEGUROS.

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS (en adelante LA
PREVISORA)? reconocié como ciertos algunos hechos de la demanda y se
opuso a la totalidad de las pretensiones; precisé que no opera la
presuncidn de culpa, ni nexo de causalidad y no es obligacion de resultado,
EPS COMFENALCO cumplié las obligaciones a su cargo, las causas
provienen de la lesion sufrida y hay ausencia de nexo causal y reprocha los
perjuicios reclamados por tasacidn excesiva.

En relaciéon al llamamiento acepté algunos hechos y se opuso a sus
pretensiones, sostuvo que solo es procedente siempre que se den las
condiciones de cobertura pactadas y; que la vigencia de la péliza con la cual
se realizé el llamamiento no tiene cobertura en el caso, la que aplicaria en
el evento corresponde al certificado No 11, documento del 26/08/2010,
con vigencia del 1/08/2010 al 01/08/2011 que presenta un sublimite de
$100.000.000 y un deducible del 10% del valor del siniestro con una suma
minima de $7.500.000 por dafio moral.

1.3 PRIMERA INSTANCIA™,

El 19 de noviembre de 2019 se profirié sentencia escrita, mediante la cual
se declaro la responsabilidad civil contractual de la demandada, a quien se
condené a pagar a JOSE ANGEL GARZON FLOREZ $115'277.873 por
concepto de lucro cesante y 40 SMLMV por perjuicios morales, por el
mismo concepto la suma de $12.421.740 para cada una de las
demandantes AYDEE LOPEZ GUZMAN y MELISSA GARZON LOPEZ, mas el
interés legal del 6% anual; adicionalmente, se declaré la prosperidad del
llamamiento en garantia estableciendo que correspondia a la aseguradora
asumir la condena impuesta hasta el monto de valor asegurado,
descontando el deducible; finalmente, se condendé en costas a la
demandada.

9 Ver archivo 03. CUADERNO 2 rad 001 2011 00342 pags. 67 - 85
10 Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pags. 322-363
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Como razén de la decision considero6 la configuracion de los presupuestos
de la responsabilidad civil contractual. Asi, en relacion a la existencia de
una relacién juridica contractual, la encontré satisfecha dada la calidad de
afiliacion de ]OSE ANGEL GARZON FLOREZ a la EPS; frente a la existencia
de un hecho con relevancia juridica, lo estimé cumplido en virtud de las
atenciones brindadas por la EPS y las desmejoras en la salud de la victima,
valorando los registros contenidos en la historia clinica a partir del 4 de
noviembre de 200711 atencidén inicial de urgencias y la nota de historia
clinica de 17 de diciembre de 2008 que plasm¢ la existencia del trauma en
la mano derecha y su reparacion tardial?, asi como demas registros que
contienen los servicios de salud y manejo del paciente.

En cuanto al tercer elemento, la existencia de culpa médica, indic6é que el
tratamiento ordenado y llevado a cabo por los médicos adscritos a la EPS
Comfenalco, no fue el indicado para la patologia sufrida. Para ello acudi6 a
las conclusiones del perito, quien indicé que en la atencién de urgencias no
se hizo diagnostico de la lesion, ni solicit6 la intervencion de los médicos
especialistas necesarios, ademas, tuvo en cuenta testimonio del médico
Walter Mario Angel, quien afirmé que no existié interconsulta formal del
paciente, que con frecuencia los médicos generales solicitaban conceptos
verbales y que solo se requeria hacer ligaduras por multiplicidad de venas
que compensan el drenaje venoso, siendo prioritario controlar el sangrado
arterial; afadio que la cirugia consistente en ligar los vasos sangrantes y
cerrar por planos la herida en la mufieca derecha el 4 de noviembre de
2007, no fue realizado conforme la lex artis, resaltando que el perito sefalo
que el médico general debi6 practicar hemostasia provisional, impresion
diagnostica, evaluacién inmediata por cirujano vascular, precisé que el
diagndstico clinico corresponde a un especialista y debié programarse
cirugia urgente con participacion de médicos especialistas como
anestesiodlogo, ortopedista, cirujano plastico y de la mano, de tal manera
que, las secuelas hubieran sido minimas; contrasté las conclusiones del
perito con las anotaciones en la historia clinica de la atencion inicial y;
agreg6 que las EPS son responsables de administrar el riesgo de salud de
sus afiliados conforme el art. 2° del Decreto 1485 de 1995, orientado a
obtener el mejor estado de salud de sus afiliados y que son solidariamente
responsables por los dafios causados a los pacientes cuando la prestacion
del servicio de salud es deficiente o inoportuna.

En relacion al dano, lo encontré demostrado con ocasion del detrimento en
la integridad de la victima, teniendo en cuenta el dictamen de pérdida de

11 Servicio de urgencias de la IPS Biosigno, donde se le realizd triage con diagnéstico de “traumatismo de la
arteria cubital a nivel de la mufieca y de la mano (...) herida de otras partes del antebrazo” y, diagndstico de
“lesion de flexores, miembro superior derecho zona v”, “atrofia de la musculatura intrinseca de la mano
derecha”

12 Registro de historia clinica que en su tenor literal indicd: “trauma severo en la mano derecha al cortarse con

un machete en su mufieca derecha, la cual fue reparada tardiamente con recuperacion parcial de su funcion”.
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capacidad laboral que establecié un porcentaje del 51.20% por mano
dominante afuncional y el dictamen pericial que defini6 las consecuencias
de haberse realizado tenorrafia y neurorrafia mes y medio después de
ocurrida la lesion. En lo relativo a la relacion de causalidad adecuada, lo
encontro satisfecho, pues de la historia clinica pudo advertir que el actuar
de los médicos adscritos a la EPS constituy6 una exposicion imprudente del
paciente a un riesgo injustificado que permite afirmar el nexo de
causalidad entre la conducta culposa, el dafo y los perjuicios irrogados a la
victima.

Explicé que no se encontraba latente algiin eximente de responsabilidad
que rompiera el nexo causal, la parte demandada no demostré que su
conducta hubiese sido producto de un caso fortuito, fuerza mayor o de la
ocurrencia de un hecho extrafio.

Enlo relativo ala valoracion de los perjuicios a la victima directa consider6
que, ante la carencia demostrativa para calcular la cuantia de las ganancias
dejadas de percibir, recurria a los parametros jurisprudenciales y a las
reglas de la experiencia para presumir que toda persona laboralmente
activa no devenga menos de un salario minimo, asi, luego de liquidar el
lucro cesante futuro en relacién con el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral estableci6 la condena en la suma de $115’277.876. Frente a los
perjuicios extrapatrimoniales solo estim6 probado el perjuicio moral,
siendo tasado conforme al prudente arbitrio judicial en la suma de 40
SMLMV para la victima directa y en relacion a las codemandantes en 15
SMLMV cada una.

Frente a las excepciones de inexistencia de causa juridica, las relativas al
nexo causal, cumplimiento de las obligaciones por parte de la EPS,
considerdé que estan vinculados a los presupuestos axioldgicos de la
pretension, ya analizados, por lo que serian negadas; agregd que igual
suerte debian correr las excepciones de ineptitud de la demanda por
ausencia de juramento estimatorio, prexistencia de enfermedad y riesgo
inherente al tratamiento, la primera porque el juramento estimatorio fue
realizado y ademads constituye excepcion previa, la segunda y tercera
porque no se acreditaron. En relacion a la excepcidon de tasacion excesiva
de perjuicios dijo que no prosperaria, por cuanto los pedimentos de la
parte actora se ajustaron a las pruebas aportadas y los morales obedecian
al prudente arbitrio del juez.

Finalmente, expuso en relacion al llamamiento en garantia que, la péliza se
contratd bajo una modalidad mixta de ocurrencia y reclamacién sunset, por
lo que, aunque el contrato de seguro contratado por la EPS se encontraba
vigente para la época de los hechos, lo cierto es que, con la constancia de
no acuerdo en audiencia de conciliacion, la fecha de la presentacion de la
demanda, el auto admisorio de la demanda y el llamamiento y la
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notificacién de la aseguradora, se cumplia el término establecido en la
poliza correspondiente a la extension del periodo de reclamos y, de cara a
los amparos encontré que se cubria responsabilidad civil por un valor de
$500.000.000, con deducible del 10% y respecto a los perjuicios morales
que cubriria hasta el sublimite del 50% de la suma asegurada que aplicaria
dentro de la misma, sin ser superior a $50.000.000 por vigencia,
estableciendo la responsabilidad de la llamada en garantia para cubrir el
valor de la condena, teniendo presente el deducible del 10%.

1.4 TRAMITE DE LA APELACION.

La sentencia de primera instancia fue proferida por escrito y notificada en
estados, siendo apelada en la debida oportunidad por la llamada en garantia
quien presentd por el mismo medio los reparos frente a la decision. El
recurso fue concedido en el efecto devolutivo!3. Posteriormente, la EPS
demandada presenté apelacion adhesiva dentro del término legal,
indicando los reparos concretos contra la sentencia.

Considerando el actual estado de emergencia sanitaria, se dio aplicacion al
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020 14,
concediéndole al apelante la oportunidad para sustentar el recurso y a la
contraparte para la réplica, derecho del cual solo hicieron uso los apelantes.

2. CONTROL DE LEGALIDAD Y COMPETENCIA DEL SUPERIOR.

En atencion a lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 42 y en el articulo
132 del Cédigo General del Proceso, se aprecian reunidos los presupuestos
procesales para emitir sentencia porque se verifico la demanda en formay
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 disposicién del articulo 328 del Estatuto Procesal, salvo decisiones que
se deban adoptar de oficio, esta Sala limita el andlisis a los reparos
concretos efectuados por la parte apelante en contra de la decisién de
primera instancia.

3. REPAROS CONCRETOS.

Con el propdsito que se revoque la decision de primera instancia y se
nieguen las pretensiones, la llamada en garantia y la EPS demandada en

13 Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pdgs. 374-375

14 Mediante la Ley 2213 de 2022, se implementaron de manera permanente las disposiciones de dicho decreto
para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, la ley
conserva en el articulo 12 la disposicion del articulo 14 del decreto en cuanto al tramite de la apelacion de
sentencias en materia civil y familia.
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apelacion adhesiva formularon los siguientes motivos de inconformidad.
Con base en sus intervenciones se estableceran los problemas juridicos
objeto del estudio.

Reparos de LA PREVISORA15

3.1

3.2

3.3

3.4

Indebida valoracion de la prueba. Reprocho la conclusion del a quo
por estimar que el tratamiento ordenado y realizado no fue el
indicado para la patologia sufrida por el paciente. Enfatizé en las
declaraciones de los médicos Walter Angel y David Fernando Gémez,
las que demostrarian que durante la atencién inicial se procuré
atender las lesiones vasculares, que son las que comprometerian la
vida del paciente y la funcién del miembro, mientras que las demas
valoraciones no requerian atencion urgente y; agrego, que el médico
cirujano que emitio la orden para valoracion por cirugia plastica, no
la emiti6 con caracter urgente, tal y como lo sefialé el médico David
Fernando Gomez.

Ausencia de solidaridad entre la demandada y la IPS. Adujo que
las funciones legales a cargo de las EPS son promocionar y autorizar
servicios de salud, las que se cumplieron en todo momento de forma
diligente y expedita, por tanto, la demandada no es responsable de
las consecuencias derivadas de errores de médicos o instituciones
médicas.

Reconocimiento excesivo de perjuicios morales. Acuso la
condena por considerarla excesiva, en la medida que, la pérdida de
capacidad laboral no la ameritaba.

Sujecion al contrato de seguro. Asever6 que debe tenerse en
cuenta que la poéliza opera bajo la modalidad de clausulas claims
made, hechos reclamados y notificados en la vigencia del contrato;
afiadié que la pdliza tiene cobertura de perjuicio inmaterial en la
modalidad de dafio moral en un sublimite de $75’000.000 por evento
y $150°000.000 por vigencia, con deducible del 10% y suma minima
de $7°500.000, por tanto, en caso de condena no se pagaria por dafio
moral suma superior a $67.500.000.

Reparos de COMFENALCO16

3.5

Inexistencia del nexo causal entre la presunta falla en el servicio
y el perjuicio reclamado. Refirié que las limitaciones y restricciones
a la movilidad se habrian observado desde el mismo dia de la lesion,
pues solo tiempo después el paciente empezd a presentar

5Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pags. 368-373
16 \Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pdags. 378-388
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limitaciones funcionales y la dUnica razén posible es el proceso de
cicatrizacion, sin perder de vista la gravedad del trauma.

3.6 Cumplimiento de protocolos y funcion legal. Sefial6 que la
atencion brindada el 4 de noviembre de 2007 cumplié con los
protocolos médicos y lex artis al ligar los vasos sangrantes y; que la
entidad no negd autorizacidn, atenciéon, medicamento, ayuda
diagnéstica o intervencion requerida por el paciente, la asignacion de
citas es propia de la IPS.

3.7 No existe persona juridica que asuma la condena. Explic6 que
mediante Resoluciéon No. 153 de 11 de mayo de 2016 se declar6
terminada la existencia legal del programa de entidad promotora de
salud del régimen subsidiado de la Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco Antioquia, por tanto, no hay sujeto juridico que pueda
asumir la condena. Afiadi6é que, la Caja de Compensacion no presté
las atenciones en salud, sino que fue la EPS.

3.8 Problemas Juridicos.
Conforme a lo expuesto, corresponde a la Sala establecer:
a) ¢La declaracion de terminacion de la existencia legal del programa de

entidad promotora de salud de la demandada en el transcurso del
proceso supone inexistencia de persona juridica que asuma la condena?

b) ;La entidad demandada en esta causa esta llamada a responder por los
perjuicios reclamados?

c) ¢Se acreditaron los presupuestos axiologicos de la responsabilidad civil
médica, particularmente, la culpa y el nexo causal o, como lo pretenden
los recurrentes, debe revocarse la sentencia de primera instancia por su
ausencia?

d) De encontrarse acreditados los presupuestos, ;se reconocieron
excesivamente los perjuicios extrapatrimoniales?

4. FUNDAMENTO JURIDICO.
4.1 Pago de condena contra entidad liquidada durante el proceso.

El paragrafo segundo del articulo 233 de la Ley 100 de 1993 dispone que
el procedimiento administrativo de la Supersalud es el mismo de la
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Superfinanciera y el articulo 1 del Decreto 1015 de 200217, establece que
para liquidar una EPS dicha entidad debe aplicar las normas del Decreto
Ley 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF) y las
demas disposiciones que lo modifican y desarrollan.

El articulo 300 del EOSF18 prevé que en caso de liquidacion los créditos
seran pagados en atencion al orden establecido por la ley y el articulo
9.1.3.5.10 del Decreto 2555 de 20101° establece las reglas para el pago de
obligaciones por procesos en curso, precisando que cuando el proceso
inici6 antes de la toma de posesion se debe constituir una reserva
razonable, segtin su prelacién para atenderla en caso de un fallo adverso y
que, en caso de que hubiere culminado la liquidacién se debe entregar a
FOGAFIN para el mismo fin29,

4.2 Responsabilidad médica de las EPS.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido la
responsabilidad solidaria que recae sobre EPS, IPS y médicos tratantes por
el dafio causado en la prestacion de los servicios de salud, destacando que
las EPS no son meras captadoras de afiliados y que sus funciones no son
meramente administrativas, sino que, conforme lo ha establecido la Ley
100 de 1993, su funcidn se extiende a lograr el cumplimiento de los fines
del sistema de seguridad social en salud de cara a la prevencidn,
diagnostico, tratamiento y rehabilitacion en cantidad, oportunidad, calidad
y eficiencia. Asi lo ha 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

7 Compendiado en el articulo 2.5.5.1.1 del Decreto 780 de 2016.

18 Modificado por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999.

19 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de
valores y se dictan otras disposiciones.

20 Dispone la norma, en lo pertinente: “Cuando durante el proceso liquidatorio se produzcan sentencias
judiciales en contra de la intervenida y las mismas estén en firme, se les dard el siguiente tratamiento para su
pago:

a) Procesos iniciados antes de la toma de posesion: El liquidador deberd constituir una reserva razonable con
las sumas de dinero o bienes que proporcionalmente corresponderian respecto de obligaciones condicionales o
litigiosas cuya reclamacion se presento oportunamente pero fueron rechazadas total o parcialmente, teniendo
en cuenta los siguientes criterios: La prelacion que le corresponderia a la respectiva acreencia, en caso de ser
fallada en contra de la liquidacion y la evaluacion sobre la posibilidad de un fallo favorable o adverso.

En caso de un fallo favorable para el demandante, este deberd proceder a solicitar la revocatoria de la resolucion
a que se refiere el articulo 9.1.3.2.4 de este decreto, en la parte correspondiente a su reclamacion y en la cuantia
en la cual fue rechazada, para proceder a su inclusion entre las aceptadas y a su pago en igualdad de condiciones
a los demds reclamantes de la misma naturaleza y condicion, sin que en ningun caso se afecten los pagos
realizados con anterioridad.

Las condenas que correspondan a reclamaciones que no fueron presentadas oportunamente serdn pagadas
como pasivo cierto no reclamado;

(...) Terminada la liquidacion sin que se haya hecho exigible la obligacion condicional o litigiosa, la reserva se
entregard al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras —FOGAFIN en calidad de mandato, o a una
sociedad fiduciaria encargada de su pago”.
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beneficiarios de éstos, u otros asi como garantizar una idonea
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 .

De antafio la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“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 darios causados’??,

En suma, aun cuando sus responsabilidades confluyen con otros actores
como las IPSy el personal de la salud, las EPS son garantes de la prestacion
de los servicios de salud en condiciones de calidad, oportunidad y
eficiencia, como los disponen la Ley 1438 de 201123y la Ley 1751 de
201524,

4.3 Responsabilidad civil médica y carga de la prueba.

Es doctrina probable de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia que la responsabilidad civil médica se rige por los principios
generales de toda accion resarcitoria?®y que sus presupuestos axiologicos
son el dafio, el actuar culposo del médico y el vinculo de causalidad
adecuada entre ellos?26.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. SC2769-2020. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

22 CSJ SC 17 noviembre de 2011.

B “ARTICULO 61. De las redes integradas de servicios de salud.... Las Entidades Promotoras de Salud deberdn
garantizar, y ofrecer los servicios a sus afiliados de manera integral, continua, coordinada y eficiente, con
portabilidad, calidad y oportunidad, a través de las redes.”

24 Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho fundamental a la salud es
autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud.

Articulo 10. Derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion del servicio de salud. Las
personas tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacion del servicio de salud:

a) A acceder a los servicios y tecnologias de salud, que le garanticen una atencion integral, oportuna y de alta
calidad;

b) Recibir la atencidn de urgencias que sea requerida con la oportunidad que su condicion amerite...”

%5 Ver Sentencia SC3919-2021 del 8 de septiembre de 2021, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo: “«1...) 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 profesion, 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).”.

26 \/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
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En este contexto ha sostenido la jurisprudencia que la culpa médica se debe
entender como la inobservancia del estandar del profesional medio del
sector, el desconocimiento de las reglas de su arte, el actuar contrario,
imprudente o negligente frente a la lex artis?’.

Asi mismo, 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 distincion entre obligaciones de medio
y de resultado, de tal forma que, sin perjuicio de casos particulares en los
que la Corte ha admitido la excepcion a la regla o considerado la
flexibilizacion del deber demostrativo:

“Corresponderd al perjudicado demostrar el actuar imprudente,
imperito o negligente del accionado, ultimo sobre quien pesa la
demostracion del factor de exculpacién, de acuerdo con los
articulos 1604 del Cédigo Civil y 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil (actual 167 del Cédigo General del Proceso).”*8

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”.

27 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, solo 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.

28 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
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Esta doctrina ha sido acogida normativamente, previéndose legalmente
que la “relacién de asistencia en salud genera una obligacion de medio”?°.

En suma, por regla general, en este tipo de acciones, corresponde al
demandante demostrar la omision o el actuar negligente, imprudente, con
impericia o violacion de reglamentos del facultativo demandado y el nexo
de causalidad entre dicha conducta y el dafio causado; mientras que al
resistente le incumbe acreditar que fue diligente y cuidadoso, atendiendo
las reglas propias de su arte, conforme a estandar de conducta que le era
exigible.

5. CASO CONCRETO.

5.1 Terminacion de la existencia legal del programa de entidad
promotora de salud de la demandada.

El apelante sefial6 que, con ocasion de la terminacion de la existencia legal
del programa de entidad promotora de salud de COMFENALCO, no habria
sujeto juridico que pudiese asumir la condena, argumento que no es
acogido por la Sala.

La demanda fue presentada el 19 de noviembre de 2010, esto es, con
anterioridad a la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios y la
intervencion forzosa administrativa para liquidar el programa de EPS del
régimen contributivo de COMFENALCO, ordenada mediante Resolucion
361 del 12 de febrero de 201430 de la Superintendencia Nacional de Salud
y, por Resolucién No 933 del 12 de abril de 2017 3! se declard la
terminacion de la existencia legal del programa de EPS del régimen
contributivo de COMFENALCO, actos administrativos de donde se extrae

la culpa probada, con lo cual, en linea de principio, corresponde al paciente o a quien demande por la atencion
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: “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.”

29 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 atencidn 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...”

30 Ver https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Resoluciones/R 2014 Norma 000361.pdf.

31 Ver http://www.epscomfenalcoliquidada.com/resolucion-933-de-12-de-abril-de-2017.
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que la medida de intervencion y la posterior inhabilitaciéon del programa
EPS sobrevino durante el tramite del proceso, supuesto ultimo que no
constituye la extincion de la demandada como persona juridica sino, como
allimismo se indica, laliquidacion y terminacién del “programa” de entidad
promotora de salud del régimen contributivo de la Caja de Compensacion
Familiar Comfenalco Antioquia.

La liquidacién y terminacién del programa como EPS no implica la
extincion de la persona juridica autorizada para desarrollarlo y en esa
medida no se altera la capacidad para ser parte, pues la convocada no ha
dejado de existir, que es lo que importa para decidir la responsabilidad
invocada.

De tal forma que la terminacién del programa no tiene efectos frente a la
decisiéon sino que casualmente trasciende para la reclamaciéon de la
acreencia de la eventual condena segin lo reglado en el articulo
9.1.3.5.10 del Decreto 2555 de 2010, donde el ordenamiento juridico ya no
requiere la existencia de una persona juridica que asuma o resista la
condena porque, como se indico, en la liquidacion se debié constituir la
reserva correspondiente, de tal forma que el pago de la eventual condena
se debe encausar segun el procedimiento establecido cuando la
demandada ha sido intervenida e incluso liquidada durante el curso del
proceso judicial. En suma, el reproche del apelante no tiene efecto alguno
frente a la decision que se adopte en esta instancia, ante una norma que no
implica la extincion de la parte, sino que precisa los lineamientos para el
pago del derecho litigioso, una vez en firme.

5.2 Responsabilidad solidaria de la EPS.

La llamada en garantia refut6 que la demandada no es responsable de las
consecuencias derivadas de errores de médicos o instituciones médicas.

Sobre el particular, esta decantado por la jurisprudencia que la ejecucion
defectuosa de los servicios médicos por una IPS compromete a las EPS,
estas ultimas se obligan en virtud de la afiliacidon 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 o a los médicos tratantes. Afiadase que, la
Ley 100 de 1993 asigna a las EPS la funciéon 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 prestacién del
servicio de salud le son imputables a aquellas32.

32Ver Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. STC. 24 ago. 2016. Exp. 00174-01. M.P. DR. Ariel Salazar
Ramirez.
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Al margen de que los dafios hubieran sido ocasionados en una IPS, ello no
descarta la responsabilidad solidaria que recae en la EPS pues, como lo ha
establecido la Corte, no basta la mera facilitacién de acceso del paciente a
una institucion o médico, el compromiso va mas alla y se extiende a
condiciones cualitativas como la calidad, de tal forma que procure evitar las
afecciones previsibles y superar los padecimientos de salud, en forma
oportuna.33

En el caso concreto, la prestacion del servicio de salud ocurrié en el marco
del sistema de seguridad social en salud, es pacifico el hecho de la afiliacién
del usuario a la entidad demandada, la acusaciéon de la parte actora se
encamind a establecer una inadecuada y tardia prestacién del servicio
meédico en institucién adscrita a la red de prestadores de la EPS, luego, bajo
la 6ptica de la linea jurisprudencial que atribuye responsabilidad solidaria
entre los multiples actores34, fuerza concluir que en las circunstancias de
este asunto, COMFENALCO estd llamado a responder por los perjuicios
reclamados, siempre que se acrediten los correspondientes presupuestos
axiolégicos, en virtud de la responsabilidad solidaria que de antafio ha
establecido la jurisprudencia.

5.3 Acreditacion de la culpa y nexo causal como presupuestos
axiolégicos de la responsabilidad médica.

El debate se concentra en la demostracion de dos elementos estructurales
de la responsabilidad civil médica, la culpa y el nexo de causalidad, en
virtud de los motivos de inconformidad de los apelantes.

a) La culpa.

La PREVISORA discrepa de la decisién del a quo estimando que hubo
indebida valoracion probatoria, en su sentir, las declaraciones de los
médicos Walter Angel y David Fernando Gémez demostrarian que durante
la atencidn inicial del paciente se procuré atender las lesiones vasculares
que comprometian la vida del paciente, sin que las demas valoraciones
requirieran atencién urgente y la orden para valoracién por cirugia plastica
no se emitio con caracter urgente.

33 En Sentencia SC2769-2020. La Corte sostuvo: “no es suficiente que se facilite el acceso de los usuarios a los
centros de atencion hospitalaria o los especialistas particulares, ya sea que obren por cuenta de las EPS o como
agentes alternos, para que se entienda cumplido el cometido de éstas dentro del marco de la Ley 100 de 1993
y las demds normas complementarias, toda vez que su compromiso se extiende a propender porque se logren
evitar las afecciones previsibles y superar satisfactoriamente los padecimientos detectados, todo ello con
prontitud y brinddndole al paciente un trato acorde con la dignidad humana”.

34 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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COMFENALCO agrego6 que la EPS cumpli6 su funcién legal, en la medida
que no negod autorizacion, atencidon, medicamento, ayuda diagndstica o
intervencion requerida por el paciente y la asignacion de citas es propia de
la IPS.

En la demanda se invoca culpa médica por la falla en la prestacion del
servicio médico en la atencidn inicial de urgencias recibida por el sefior
Garzon Flérez con ocasion del accidente que lesion6 su mano derecha, toda
vez que no tuvo buena vigilancia, clasificacién frente a los sintomas
padecidos, fue erroneamente diagnosticado, no se hicieron examenes y
tratamiento adecuados, pero ademas se informé sobre la existencia de una
accion de tutela interpuesta por la negativa a autorizar cirugia plastica.

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

En el dictamen pericial se establecié que el médico general de urgencias se
limité a controlar el sangrado profuso, sin hacer diagnostico clinico de la
lesion o herida, solicit6 la intervencién de meédico vascular, quien realizé
hemostasia y solo definié como diagnostico lesion venosa sin compromiso
arterial, sin embargo “no hizo diagndstico de la lesion sufrida por el seiior
José Angel Garzén, no aplicé protocolos de procedimiento”35.

Establecid el perito que el siguiente es el protocolo médico que debio
seguirse: “1. Control de sangrado; 2. Estabilizacion del paciente mediante
sueros intravenosos analgésicos; 3. Diagndstico clinico (Asi sea impresion
diagndstica); 4. Interconsultas urgente con los médicos especialistas que
considere necesarios. En este caso, cirujano vascular periférico, ortopedista,
cirujano pldstico de mano. Lo cual se cumplio parcialmente puesto que no
intervino sino el cirujano vascular y el cual tampoco aplicé ningun protocolo
como es: 1. Hemostasia mediante clanes vasculares. 2. Diagndstico clinico
detallado (por tratarse de médico vascular con suficiente entrenamiento e
idoneo para este tipo de lesiones traumdticas. 3. Interconsulta urgente con
los _médicos especialistas necesarios, en este caso médico ortopedista,
cirujano pldstico de la mano, anestesiélogo. 4. Programacion urgente para
cirugia con todos los médicos especialistas requeridos. Todo lo anterior el
mismo dia de la consulta urgente, lo cual no se cumplié” (Subrayado fuera de
texto).

En la historia clinica se puede aprecia que carece de anotaciones que den
cuenta de la emision de interconsultas con otros médicos especialistas o

35 Ver archivo 05. CUADERO 3 rad 2011 342 pégs. 125-137
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programacion urgente de cirugia con los facultativos que, segtn el perito,
se requerian el mismo dia de la consulta.

Agréguese que, el dictamen técnico de experto médico es sin duda uno de
los medios demostrativos que ofrece mayor conviccién cuando se trata de
establecer si la actividad de los facultativos contravino la lex artis; la
experticia practicada goza de validez, las partes tuvieron la oportunidad de
ejercer el derecho de contradiccion, sin que se hubiera sefialado la
existencia de errores que ameritara el tramite de objecién por error
grave3®, experticia que ademas no se evidencia incongruente frente a la
historia clinica u otras pruebas que militan en el expediente.

No es de recibo la inconformidad de la aseguradora apelante en cuanto a la
indebida valoraciéon probatoria que, en su criterio, debié impulsar a
concluir al juzgado que la atencidn inicial al paciente fue adecuada porque
se atendieron las lesiones vasculares que comprometian la vida; por el
contrario, los testigos técnicos emitieron declaraciones utiles y pertinentes
para ratificar las conclusiones del perito.

El médico David Fernando Gémez Valderrama37 indicé “No encuentro
correlacion entre la evaluacion realizada inicialmente y cuatro o cinco dias
después, es posible que al inicio de la atencidn se haya desviado la atencién
al examen de la parte vascular, es decir el sangrado ™8 denotando que, la
atencion se “desvio” a lo vascular, como lo advirtio el perito sobre la
atencion parcialmente brindada al paciente.

A su turno, el médico Walter Angel3° aseveré: “debo aclarar que soy
cirujano vascular y que en este tipo de traumas realizo las reconstrucciones
vasculares y el manejo de las lesiones tendinosas las realiza el cirujano
pldstico al igual que la reconstruccion nerviosa (...)” “Si un cirujano plastico
fuera el que evaluara ese trauma con sequridad haria un diagndstico mds
completo y certero que si lo hace un médico general”, ratificando la tesis
sostenida por el perito en lo concerniente al profesional idoneo para
realizar un diagndéstico mas detallado y preciso frente al accidente sufrido
por el paciente.

36 E| articulo 238 del C.P.C. (vigente para la oportunidad de contradiccion) establecia: “1. Del dictamen se
correrd traslado a las partes por tres dias durante los cuales podrdn pedir que se complemente o aclare, u
objetarlo por error grave.

(...) 5. En el escrito de objecion se precisard el error y se pedirdn las pruebas para demostrarlo. De aquél se dard
traslado a las demds partes en la forma indicada en el articulo 108, por tres dias, dentro de los cuales podrdn
éstas pedir pruebas. El juez decretard las que considere necesarias para resolver sobre la existencia del error, y
concederd el término de diez dias para practicarlas. El dictamen rendido como prueba de las objeciones no es
objetable, pero dentro del término del traslado las partes podrdn pedir que se complemente o aclare”.

37 Seglin historia clinica, médico ortopedista que valoré el paciente el 30 de noviembre de 2007. Ver archivo
01. CUADERNO 1 rad 2011 342 pdg. 32

38 Ver archivo 07. CUADERNO 5rad 001 2011 342 pags. 2-6

39 Seglin historia clinica, médico vascular que participd en la valoracidn del paciente en la atencidn inicial de
urgencias. Ver archivo 07. CUADERNO 5rad 001 2011 342 péags. 7-12
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En tal escenario, no es de recibo el reproche del apelante al asegurar una
indebida valoracién probatoria por falta de apreciacion de los testimonios
de los médicos que declararon que en la atencion inicial de urgencias se
impartio cumplimiento a los protocolos médicos de cara a las lesiones
vasculares, como quiera que, si bien ello hace parte del protocolo, lo cierto
es que no era suficiente como se determina de las pruebas conjuntamente
valoradas que dan cuenta de omisiones médicas frente a la lesidn sufrida
por el paciente y la falta de valoracion integral; segun el perito “debié hacer
diagndstico clinico preciso, detallado, completo, (...) debié requerir de los
especialistas, anestesiélogo, ortopedista, cirujano pldstico y de mano, (...)
realizar programacion para cirugia con el plan quirturgico de reparacion de
todas las lesiones”, aspectos puntuales sobre los que reposa el elemento
estructural de la culpa galénica.

Adicionalmente, si bien el testigo David Fernando Gomez Valderrama
aseverd que segun la historia clinica no se advertian indicaciones para
efectuar una cirugia tendinosa y que se plasmo6 que no existia compromiso
tendinoso, lo cierto es que existe registro de “paciente mareado mano
encalambrada”, respondiendo el perito frente a la causa del
encalambramiento que “El trastorno sensitivo en palma de mano que
presenta el sefior Garzon Florez es debido a la lesion nerviosa”, por ende, se
encuentran sintomas del paciente, sin observaciones adicionales en la
historia clinica frente a su manejo, reiterandose que, en todo caso, el
servicio de salud inicial debié observar el protocolo que comprende
acciones adicionales y diferentes a enforcarse en forma exclusiva el
sangrado o la parte vascular, pues segun el perito debi6 brindarsele
atencion adecuada teniendo en cuenta la gravedad “principalmente por el
sitio de la lesion”.

El plan de manejo debia abarcar interconsulta con especialistas como
cirujano plastico y ortopedista de cara a que se ordenaran los examenes y
pruebas complementarias necesarias para lograr una correcta valoracion
del alcance de la herida, la exploracion de la zona lesionada que permitiese
no solo analizar lo vascular, sino también otros aspectos que pudiesen
afectar la funcionalidad, movilidad de la mano.

Sumese a las anteriores circunstancias constitutivas de culpa médica, la
defectuosa prestaciéon oportuna de los servicios de salud en la
efectivizacion de evaluacion por especialista en cirugia plastica y que se
evidencian de la accién de tutela interpuesta por el paciente*?. Notese que,
se generd orden médica con nota de prioridad para consulta por cirugia
plastica del 30 de noviembre de 200741, en historia clinica se consigné la
necesidad de evaluacion y manejo por cirugia plastica advirtiéndose sobre

40 Ver archivo 05. CUADERNO 3 rad 001 2011 342 pégs. 61-97
41 Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 p&g. 32
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la complejidad de la lesi6on*Z, sin que se materializara oportunamente el
servicio; el fallo de segunda instancia en tutela estim6 que la falta de
autorizacion oportuna para evaluacion por la especialidad vulnerd el
derecho a la salud del accionante, precisando frente a la asignacion de cita
que a la EPS le competia “obtener con las entidades y especialistas
contratados una atencion pronta, oportuna y eficaz a los pacientes, maxime
cuando el caso lo amerita tal y como lo reporta el médico tratante+3”,
argumentacién que comparte la Sala.

En este punto es importante advertir que, conforme el articulo 23 de la Ley
1122 de 2007 “las citas médicas deben ser fijadas con la rapidez que requiere
un tratamiento oportuno por parte de la EPS, en aplicacion de los principios
de accesibilidad y calidad correspondiente”.

En tal escenario, se desecha el argumento del apelante al sefialar que la EPS
cumplid los deberes legales, encontrandose no solo la acreditacién de culpa
por las omisiones en la atencion de urgencias, sino también que existen
circunstancias que dejan entrever culpa por defecto en la falta de
oportunidad en la prestacion de los servicios de salud requeridos a cargo
de la EPS.

En suma, se encuentra demostrado el elemento culpa por incurrir en
omisiones negligentes y contrarias a la lex artis ad hoc ante la falta de
evaluacion integral, oportuna y adecuada de cara a las condiciones
particulares del paciente que impidieron la prescripcion de un tratamiento
adecuado para la recuperacion de la lesién acaecida*4, asi como la falta de
materializacién oportuna de valoracidn con especialista en cirugia plastica,
razones por las cuales se estima acertada la configuracion del presupuesto
en estudio, como lo concluyé el a quo.

b) Nexo de causalidad.

42Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pég. 34

43 Sostuvo ademds el Juzgado 17 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin: “el presente
caso se trata de la negativa de la E.P.S. a autorizar la evaluacion por la especialidad de cirugia pldstica prescrita
por el médico tratante, dicha actuacidn constituye en su misma una violacion de derecho fundamental a la salud,
ademds, se evidencia gue la autorizacion fue expedida una vez notificada la pretension constitucional y la
atencion requerida, la cita para ello, pese a la urgencia y la prioridad indicada por el médico tratante, es
prologada en el tiempo” (Subrayado fuera del texto).

44 Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia en la SC3253-2021, citando sentencias del 26 de noviembre
de 2010y 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, sdlo los yerros derivados de la imprudencia, impericia, ligereza o del descuido de los galenos dardn
lugar a imponerles la obligacidon de reparar los dafios que con un equivocada diagnosis ocasionen. ... En fin,
comprometen su responsabilidad cuando, por ejemplo, emitan una impresion diagnodstica que otro profesional
de su misma especialidad no habria acogido, o cuando no se apoyaron, estando en la posibilidad de hacerlo, en
los examenes 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.” (Subrayado fuera
de texto).
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Es sabido que no basta que el profesional haya 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, a saber, debe verificarse el nexo causal entre la
accién u omisién culposa y el daio sufrido.

El recurrente refiri6 que no existi6 nexo causal, toda vez que las
limitaciones y restricciones a la movilidad se habrian observado desde el
mismo dia de la lesion y que solo tiempo después el paciente empezo a
presentar limitaciones funcionales, siendo la tUnica razéon posible el
proceso de cicatrizacion, destacando a su vez, la gravedad del trauma
sufrido.

De las pruebas recaudadas emerge incontestable que el error negligente en
la atencion inicial de urgencias y el manejo oportuno del trauma tuvo
incidencia en el resultado dafiino que invoca el demandante.

En la experticia a la que ya se aludid, el perito concluy6 sin ambages que
“la falta de atencién quirurgica inmediata fue la causa dominante de las
secuelas definitivas que presenta el sefior Garzon Flérez”, ademas que, “con
la intervencién quirtrgica urgente o inmediata como se le pudo haber
ofrecido al sefior Garzon Florez las lesiones, secuelas, deficiencias o
incapacidad fisica normalmente son minimas”.

Tesis coincidente con la declaracidon del testigo David Fernando Gomez
Valderrama, quien manifest6 frente al interrogante sobre las causas de las
limitaciones en la movilidad de la extremidad que, “Hay mutiltiples, la
primera es la localizacion de la herida ocurrida en un sitio critico donde se
agrupan cantidades de estructuras muy importantes para la movilidad de la
mano (...) el prondstico ademds depende de factores como: la edad del
paciente, enfermedades asociadas, el compromiso que tenga el paciente con
su tratamiento de rehabilitacion, el momento en el cual se realiza la cirugia,
es _de mejor prondstico operar este tipo de lesiones en las dos primeras
semanas”, derivandose como lo concluyd el perito que, era decisivo y
determinante en el grado de afectacion de la lesion tendinosa el adecuado
y oportuno manejo médico.

Revisada la historia clinica allegada puede constatarse que, la atencidn
inicial de urgencias se genero los dias 4 y 5 de noviembre de 2007, siendo
posteriormente atendido el 9 de noviembre del mismo afio por “cuadro de
parestesia en dedos, consulta por dolor en mano derecha, limitacion en la
extension de los dedos (...) hipoestesia de ellos” generandose orden para cita
con ortopedista, misma que fuera materializada el 30 del mismo mes y afio,
consulta en la que se ordend en forma prioritaria evaluacién por cirugia
plastica y, en consulta del 9 de enero de 2008 se prescribid la realizacion
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de “tenolisis (..) Neurolisis (...) tenorrafia + inherto tendinoso {...)
Neurorrafia”®, procedimiento que solo fue realizado hasta el 16 de enero
de 20084,

El perito estimé que debié programarse cirugia con todos los médicos
especialistas requeridos, “el mismo dia de la consulta”, el médico Walter
Angel sefial6 “tendones y nervios no son una urgencia inmediata y puede
diferirse horas o dias para que los evalie un cirujano pldstico en busca de
obtener un mejor resultado funcional”, por su parte, el ortopedista David
Fernando Gémez al indagar sobre el tiempo para realizar procedimiento
quirargico de lesién tendinosa en un paciente respondio: “debe realizarse
con prontitud idealmente en las primeras dos semanas, contadas a partir de
la lesion”, a su turno en historia clinica del 17 de diciembre de 2018 se
anotd “trauma severo en mano derecha al cortarse con un machete en su
mureca derecha, la cual fue reparada tardiamente con recuperacion parcial
se su funcion”; emerge de lo anterior que, el diagnostico y manejo impartido
no fue oportuno, pues el procedimiento quirdrgico se realiz6 mas de dos
meses después de ocurrido el accidente, siendo de gran trascendencia la
intervencion temprana, lo que no ocurrid, agravé las secuelas y
condiciones de salud del paciente, en palabras del perito constituyo la
causa dominante del dafio.

Desde tal perspectiva, se estima que, de haberse efectuado oportunamente
la intervencion quirurgica las secuelas de la lesién hubiesen sido minimas.
Al respecto, el perito al interrogarsele sobre las consecuencias de la
practica de la tenorrafia y neurorrafia mes y medio después de acaecida la
lesion indico: “Con tratamiento adecuado completo y oportuno son minimas,
pero las hay. Con tratamiento quirurgico adecuado pero tardio como se le
dio al sefior Garzon Florez, las secuelas o lesiones definitivas son mds graves”.

Las apreciaciones del perito, las declaraciones de los testigos técnicos y la
historia clinica permiten comprender que, pese a la complejidad y
gravedad del trauma, la omision de la interconsulta supuso un diagndstico
e intervencion quirdrgica tardia, de tal manera que en grado sumo
empeoro las secuelas del trauma al punto de conllevar a una merma en la
capacidad laboral superior al 50%.

Aun cuando repara el recurrente que la causa debe atribuirse al proceso de
cicatrizacién o a la misma lesion, no hay medio demostrativo del que se
desprenda tal conclusion, contrario a ello, en el informe pericial al
indagarse sobre el proceso de cicatrizacion enfatizé el perito que las
complicaciones se generaron por la cirugia tardia; adicionalmente, si bien
admite el perito y los testigos técnicos la complejidad del trauma, propio
es entender, conforme las reglas de la experiencia, que una lesion de tal

4> Ver archivo 01. CUADERNO 1 rad 001 2011 342 pég. 38
4 |bid pag. 43
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talante, evoluciona si no es tratada a tiempo y los facultativos coincidieron
en la importancia del manejo pronto de la lesidn.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha instituido que se debe
efectuar una doble verificacion en cuanto al nexo de causalidad. La reflexion
debe redundar en dos esferas, una factica, y otra juridica.

Ha dicho la Corte: “la causalidad material (...) no es ofrecer una respuesta
definitiva a la cuestion causal, sino acotar, de entre todos los antecedentes de
un suceso danoso, aquellos que cumplan con pardmetros de necesidad y
suficiencia respecto de la realizacién del dafio, de modo que habiliten su
posterior seleccion como causa en el contexto de una reclamacion
jurisdiccional™7.

Lajurisprudencia ha aceptado el criterio de la causa adecuada, segun el cual,
“el agente debe ser considerado responsable «solo del dano que resulta
regularmente y de acuerdo con el curso normal de las cosas de la conducta o
actividad desplegada», teniendo en cuenta variables como la previsibilidad, la
cercania temporal entre la conducta y el dafo, o la entidad de este en relacion
con las secuelas de aquella™38 (Subrayado fuera de texto).

Agotado el estudio de causalidad material “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”.

Asi, segun lo ha aceptado la Corte, mas alla del concepto de causalidad fisica,
se inserta un contexto de imputacion juridica en virtud de la identificacién
de los deberes de accion que el ordenamiento impone a las personas, para
tal efecto, “se considera al agente como autor del efecto, y éste, junto con la
accion misma, pueden imputdrsele, cuando se conoce previamente la ley en
virtud de la cual pesa sobre ellos una obligacién ™.

A partir de las anteriores reflexiones, identificada la causa material, se
encuentran pautas juridicas de conducta que debieron observar los
facultativos que atendieron al sefior Garzén Florez en el servicio inicial de

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC 3604 de 2021. M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
“8bid.

49 IMMANUEL KANT, Introduccién a la Doctrina del Derecho p. 30. Citado en Sentencia SC 13925/2016. M.P.
Ariel Salazar Ramirez
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urgencias y que permiten efectuar la imputacion juridica referida por la
jurisprudencia.

En efecto, el Decreto 412 de 199250 que define la urgencia como “la
alteracion de la integridad fisica y/o mental de una persona, causada por un
trauma o por una enfermedad de cualquier etiologia que genere una
demanda de atencidon médica inmediata y efectiva tendiente a disminuir los
riesgos de invalidez y muerte”; el articulo 10 de 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
examenes necesarios para la precision del diagnoéstico y su tratamiento>?;
el articulo 23 de la Ley 1122 de 2007 establece el deber de las EPS de
atender con celeridad y la frecuencia que se requiera la complejidad de las
patologias, ademas de fijar con rapidez la citas que se requieran para un
tratamiento oportuno, en aplicacién de los principios de accesibilidad y
calidad>2.

Los medios de persuasion permiten acreditar el mal manejo adoptado en
la atencion inicial de urgencias que conllevd a un diagnostico e
intervencion quirurgica tardia en el paciente e impidid la realizacidn de la
cirugia plastica que debio efectuarse en forma temprana, segun el perito la
intervencion debi6 generarse el mismo dia y el médico David Fernando
Gomez sefial6 que no debieron superarse dos semanas. No obstante, el
procedimiento se practic6 dos meses y medio después del accidente.

De lo anteriores elementos de juicio, se extrae que, tales circunstancias
permitieron maximizar las secuelas de la lesién, la institucion que presto
el servicio de salud, adscrita a la entidad demandada, tenia el deber de
conocer las normas en virtud de las cuales pesa sobre ellos la obligacion de
prestar los servicios de salud de calidad, en forma oportuna y adecuada®3,
sin embargo, ello no acontecié pese a la complejidad del trauma,
instituyéndose la falta del cumplimiento de tales obligaciones como
causales potencialmente idoneas y adecuadas como causa, que al
trasladarse al escenario juridico denotan un incumplimiento del deber de
conducta médica que debié observarse para evitar el resultado, a saber, el
detrimento o menoscabo en las condiciones de salud del sefior Garzon
Florez al punto de dictaminarse una pérdida de capacidad laboral del
51.20% por diagnostico S618 “secuelas herida murieca derecha”.

0 por el cual se reglamenta parcialmente los servicios de urgencias y se dictan otras disposiciones

51 Norma que dispone: “el médico dedicard a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacidn
adecuada de su salud e indicar los exdmenes indispensables para precisar el diagndstico y prescribir la
terapéutica correspondiente”.

>2 Norma que prevé: “Las Empresas Promotoras de Salud (EPS) del régimen contributivo y subsidiado deberdn
atender con la celeridad y la frecuencia que requiera la complejidad de las patologias de los usuarios del mismo.
Asi mismo las citas médicas deben ser fijadas con la rapidez que requiere un tratamiento oportuno por parte de
la EPS, en aplicacion de los principios de accesibilidad y calidad correspondiente”.

3 En el marco de los principios previstos en la Ley 100 de 1993 y demds normas complementarias del SGSS
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Segun el criterio de la causalidad adecuada se tienen en cuenta variables
como la previsibilidad, en el caso concreto, el medico omitié efectuar una
evaluacién integral y adecuada pudiendo prever el potencial dafiino de su
descuido, pese a que el compromiso se extiende a propender porque se
eviten o minimicen afecciones previsibles.

De los anteriores elementos de juicio, se concluye que indefectiblemente la
conducta descuidada y la actuacion tardia es la condicion causal concreta
del dafio, por consiguiente, se comparte la conclusion del juez de instancia
al estimar configurado el nexo causal.

5.4 Reconocimiento de perjuicios extrapatrimoniales.

El apelante acusé la condena de perjuicios extrapatrimoniales por
considerarla excesiva, en la medida que la pérdida de capacidad laboral no
la ameritaba.

La censura del recurrente no saldra avante, como quiera que del dafio
sufrido por el actor puede inferirse indiciariamente la afectacion subjetiva
e intersubjetiva que se refleja de las limitaciones de movilidad, asi como las
incomodidades que ha tenido que soportar el sefior Garzén Flérez como su
circulo familiar mas cercano (conyuge e hija), con ocasiéon del
agravamiento del trauma y el compromiso funcional de la mano
dominante.

Circunstancias de afectacion que ponen al descubierto los testigos de la
parte demandante, la sefiora Luz Marina Suarez>* refirié que el accidente
afectd alos demandantes como familia, asi como al sefior Garzon al sentirse
impotente de no poder aportar en la casa y por la situacion econémica
tuvieron crisis familiar; la sefiora Norma Londofio 5> respondid
afirmativamente sobre la afectacion psiquica del sefior Garzon Flérez
agregando que siente pena, esconde la mano y la familia siente tristeza;
finalmente, la sefiora Maria Fabiola Marin>¢ sefial6 que el sefior Garzon
quedo asustado, impresionado porque ya no podia hacer nada.

Los jueces deben observar para su cuantificacién el arbitrio judicial,
teniendo como referencia los topes jurisprudencialmente fijados, entre los
que se advierte la sentencia SC562-2020, en la que se reconoci6 una suma
de aproximadamente 68 y 34 SMLMV para la victima directa y para sus
padres, respectivamente, en el caso de una pérdida total de la vision y otros
dafos a la salud.

> Ver archivo 05. CUADERNO 3 rad 001 2011 342 pag. 15-19
% |bid. pags. 21-25
%6 |bid. pags. 25-28
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Bajo ese marco, teniendo en cuenta los parametros jurisprudenciales en
relacion a la cuantificacion, el menoscabo a la integridad psicofisica como
medida simbdlica o de compensacion por la pérdida del bien superior a la
salud, que le impedira al sefior Garzon Florez tener una vida en condiciones
normales y que afecta a su nucleo familiar cercano (conyuge e hija), no se
comparte el argumento del recurrente al estimar excesivamente tasados
los perjuicios morales, pues guardan adecuada proporcidn, segun las
circunstancias particulares del agravio y no supera lo establecido en el
precedente, razones por las cuales se confirmara la decisién en lo
pertinente.

5.5 Sujecion al contrato de seguro.

El recurrente indic6 que debia tenerse en cuenta que la poliza opera bajo
la modalidad de clausulas claims made y detall6 sobre las coberturas de la
poliza frente al perjuicio inmaterial, sin embargo, no explica motivo de
inconformidad frente a la decisién del a quo en lo pertinente.

El motivo de desacuerdo e inconformidad con la decisiéon adoptada por el
Juez de primera instancia es presupuesto necesario para resolver la alzada,
puesto que delimita el pronunciamiento del ad quem, sin que sea dable que,
en esta instancia, se reabra el debate con base en interpretaciones sobre
cuales son los verdaderos motivos de inconformidad del apelante y no se
observan decisiones que deban adoptarse de oficio, luego, segin claro
imperativo legal establecido en el articulo 328 del CGP, que define la
competencia del superior funcional, no se efectuara pronunciamiento
frente al asunto.

6. SINTESIS Y CONCLUSION.

La intervencion forzosa administrativa para liquidar el programa de EPS
durante el tramite del proceso no constituye la extincion de la demandada
como persona juridica, para ello el ordenamiento juridico prevé la
constitucion de una reserva razonable conforme a su prelacién para
atenderla en caso de un fallo adverso; la prestacion del servicio de salud en
el marco del sistema general de seguridad social involucra multiplicidad de
actores como las EPS, IPS y el personal de la salud, respecto de quienes la
jurisprudencia ha concluido responsabilidad solidaria y, en particular, la
condiciéon de garante de EPS del servicios en condiciones de calidad,
oportunidad y eficiencia y; todo lo anterior sin perjuicio de la reunién de
los presupuestos axioldgicos de la accidn de responsabilidad civil médica,
en el que rige por regla general la culpa probada.

En el caso que se analiza, se encuentran acreditados los requisitos para la

prosperidad de la accién, especialmente la culpa y nexo causal como
elementos estructurales de la responsabilidad civil que fueron atacados
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por los apelantes; la falta de evaluacién integral, oportuna y adecuada de
cara a las condiciones particulares del paciente impidieron la prescripcion
de un tratamiento adecuado para la recuperacion de la lesion, asi como la
falta de materializacion oportuna de valoracion con especialista en cirugia
plastica; la conducta descuidada y la actuacién tardia es la condicion causal
concreta del dafio (causa material) y la IPS que presté el servicio de salud,
adscrita a la entidad EPS demandada son responsables solidariamente,
pues tenian el deber de conocimiento previo de las normas en virtud de las
cuales pesa sobre ellos la obligacion de prestar los servicios de salud de
calidad (causa juridica), concluyéndose la satisfaccion de los presupuestos
que estructuran la responsabilidad civil médica, tal y como lo concluy6 el a
quo, sin que la liquidacién sobreviniente del programa de EPS a cargo de la
demandada enerve la accion, razones por las cuales se confirmara la
sentencia de primera instancia y se condenara en costas de esta instancia
a la vencida conforme al articulo 365(3) del CGP.

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

7. RESUELVE.

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el 19
de noviembre de 2019, dentro del asunto de la referencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a la CAJA DE
COMPESACION FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA y LA PREVISORA
S.A. COMPANIA DE SEGUROS, fijando como agencias en derecho frente a
cada una la suma de (1) salario minimo legal mensual vigente.

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

/A NOTIFIQUESE

& N ad) V(Mé{w
/ [/

SERGIQ RAUL CARDOSO GONZALEZ
\ Magistrado

.

) © N
MARTIN AGUDELO RAMIREZ

Magistrado
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