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SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL

Medellin, trece (13) de junio de dos mil veintidds (2022)
Ref.: 05001 31 03 004 2018 00506 01 )
Magistrado Ponente: JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS

Proceso: Declarativo responsabilidad médica.

Demandante: BERNARDO ANTONIO CHICA Yy otros.

Demandados: MEDIMAS EPS S.A.S. y otras.

Extracto: Tratandose de la responsabilidad médica por regla general la
obligacion es de medio, a menos que se pacte como de resultado,
donde en aquel evento imperando la culpa probada, es el demandante
guien tiene la carga de la prueba de sus elementos constitutivos, y de
no cumplir con el particular no podra obtener los efectos juridicos

perseguidos. Confirma.

ASUNTO A TRATAR

Con fundamento en lo prescrito en el articulo 327 del C. G. del P. visto en
armonia articulo 14 del Decreto 806 de 2020, se procede a resolver por
escrito el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia calendada del diecinueve (19) de agosto de dos mil
veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Oralidad de Medellin.

ANTECEDENTES
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DE LA DEMANDA:

Los ciudadanos BERNARDO ANTONIO CHICA y BLANCA ROCIO
AGUIRRE MUNOZ, junto a MELQUIS DE JESUS CHICA MUNOZ este
en nombre propio y en representacion de sus menores hijas ANA SOFIA
CHICA GOMEZ y MARIA ISABEL CHICA GOMEZ, ademas de CESAR
ALONSO CHICA MUNOZ quien también actia en su nombre vy
representando a sus menores hijos JOSUE CHICA GIRALDO, JOSEPH
CHICA GIRALDO y JUAN ANDRES CHICA GIRALDO, promovieron
proceso declarativo en contra de las personas juridicas MEDIMAS EPS
S.A.S., ESTUDIO E INVERSIONES MEDICAS S.A. (ESIMED S.A) y
CAFESALUD EPS S.A..

Como pretensiones se pidi6 declarar a las demandadas civilmente
responsables por los dafos ocasionados, debido a la omision y
negligencia en la atencion médica, quirdrgica y hospitalaria recibida por
don BERNARDO ANTONIO entre los dias 28 de febrero y 11 de abril de
2016, en la CLINICA ESIMED DE LA 80, y que le produjo la pérdida de

Su ojo izquierdo.

Consecuencialmente depreco que se condene a las demandadas a que

les paguen los siguientes dafos:

1. Por perjuicios extrapatrimoniales y en lo que corresponde a dafo
moral, para BERNARDO ANTONIO CHICA, BLANCA ROCIO
MUNOZ AGUIRRE, MELQUIS DE JESUS CHICA MUNOZ y
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CESAR ALONSO CHICA MUNOZ, se pidi6 de a $55°000.000,00,
mientras que para las representadas ANA SOFIA, MARIA ISABEL,
JOSUE, JOSEPH y JUAN ANDRES, $25°000.000,00 a prorrata. En
lo que corresponde al dafio a la vida de relacion, solo se reclamé
para don BERNARDO ANTONIO la cantidad de $55'000.000,00.
De las anteriores sumas se deprecd que fueran indexadas al
momento del pago.

2. Ya por perjuicios materiales, en lo que corresponde a dafo
emergente la suma de $130.000,00 y por lucro cesante de
$160°000.000,00.

La causa petendi se basd en que el 28 de febrero de 2016 don
BERNARDO ANTONIO (en adelante el paciente), asistio al HOSPITAL
SAN RAFAEL del municipio de Ebéjico, debido a un dolor que presentaba
en el ojo izquierdo, lugar de donde fue remitido de manera urgente para
Medellin para que le brindara atencion por cuenta de su EPS
CAFESALUD (hoy MEDIMAS EPS S.A.S.), por lo que fue ingresado ese
mismo dia a la clinica ESIMED DE LA 80, propiedad de ESTUDIOS E
INVERSIONES MEDICAS S.A. — ESIMED S.A..

Que en urgencias fue atendido por el médico ELKIN AUGUSTO SOTO
CANTILLO, quien lo remitié para una revision urgente de retina y cornea,
y le formulé “diclofenaco sédico x 50 mg y loratadina x 10 mg.”;
seguidamente (29 de febrero), fue atendido por la médica ANA DEL
VALLE de su EPS en las dependencias “Punto Clave , quien le ordeno
“ecografia” para conocer el estado del ojo izquierdo, la que se llevé a cabo

el 1° de marzo siguiente.
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Debido al fuerte dolor en el ojo el paciente el 4 de marzo de 2016 asisti6
a urgencias, recibiendo antibidticos y calmantes para el dolor. Ya el 7 de
ese mes y afo por el dolor asiste a urgencias de la Clinica ESIMED DE
LA 80, donde fue dejado en observacion durante tres dias, y luego -11 de
marzo- trasladado a una habitacion mientras la EPS autorizaba los

examenes requeridos, siendo dado de alta el 13 de abril de 2016.

Que debido a la tardanza en la autorizacion de los examenes y el deterioro
que presentaba el paciente, sus hijos MELQUIS y CESAR CHICA
MUNOZ sufragaron el costo de varios examenes médicos, entre ellos el
ordenado por el oftalmélogo ALEXANDER LOZANO RODRIGUEZ, con
fundamento en el cual recomendo “VALORACION POR RETINOLOGO y
VALORACION POR CORNEOLOGO URGENTE?”, con el fin de salvar el
0jo, la que fue realizada el 16 de marzo de 2016 iterandose que se

requeria manejo urgente de cirugia.

Igualmente sus hijos y de su peculio, pagaron varios examenes entre
ellos el ordenado por el oftalmologo JUAN CARLOS SUAREZ, quien
nuevamente se recomienda operacion urgente de retina y cornea para

salvar el ojo izquierdo.

Mientras, en la CLINICA ESIMED DE LA 80 indicaron que no contaban
con los equipos para el tratamiento de la patologia, y el médico de turno
solicitdé la remisién del paciente para ser atendido de urgencia en otra

institucion; y ya el 11 de marzo siguiente el profesional JORGE RICARDO
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PINEDA CASAS, empleado de CF COODAN- SEDE PUNTO CLAVE,

recomendo “intervencidn quirdrgica urgente para salvar el 0jo”.

En la historia clinica se indicé que para el 12 de marzo se dispuso como
tratamiento “evisceracion”, dado que la infeccion podia avanzar y

comprometer la vida del paciente;

El 18 de marzo de 2016 la CLINICA OFTAMOLOGICA DE LAURELES,
sefalé que antes de la evisceracion se le podia practicar al paciente

cirugia de retina, la cual debia ser urgente.

El 29 de marzo se radicé derecho de peticion a CAFESALUD EPS para
que le autorizaran los procedimientos, obteniendo respuesta solo el 21
de abril, pero ya el dia 3 de este mes el paciente sufrio EVISCERACION
ESPONTANEA EN 0OJO IZQUIERDO, y el 5 de abril fue remitido a
corneologia, lo cual no se pudo cumplir por falta de ambulancia en la

institucion.

El 11 de abril se realizo la intervencion siendo extirpado su ojo izquierdo,

por la inoportuna autorizacion del procedimiento.

Que a causa de la pérdida de su ojo izquierdo don BERNARDO se golpea
con columnas y paredes; ha sufrido profunda tristeza, vergtienza, y se ha
aislado de sus actividades sociales y del grupo musical al que pertenecia,
sin que pueda disfrutar de su vida de relacion de forma plena y digna, y

se le dificultan muchas cosas.
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Que por tales hechos los demandantes (esposa BLANCA ROCIO MUNOZ
AGUIRRES, hijos MELQUIS y CESAR, y nietos ANA SOFIA, MARIA
ISABEL, JOSUE, JOSEPH y JUAN ANDRES), han sufrido dolor y tristeza

al ver a su pariente en dichas condiciones.

DE LA CONTRADICCION:

CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, sefial6 no constarle los
hechos y estarse a lo que se pruebe. Ademas que se opuso a las

pretensiones, presentando como excepciones las que denomino:

1) “NO SE PRUEBA EL NEXO CAUSAL ENTRE EL DANO Y LA
RESPONSABILIDAD DE LA EPS CAFESALUD” Argumentando
que dentro del ejercicio de los actos médicos existen riesgos
inherentes, que no son poco previsibles, pero dadas las condiciones
de cada paciente pueden darse o no. El demandante debera probar

que la pérdida del ojo se debid a su negligencia.

2) “TASACION EXCESIVA DE LOS PERJUICIOS MATERIALES”:
Esgrimiendo que no se menciona la actividad laboral desarrollada

por el paciente ni los ingresos producto de esta.

3) “GENERICA”, segun lo que resulte probado.
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MEDIMAS EPS S.A.S. refiri6 que es persona juridica diferente a
CAFESALUD EPS S.A. (enliquidacidn), y entre ellas no ha existido cesion
total de activos, pasivos y contratos. Los afiliados de CAFESALUD EPS
S.A. fueron cedidos a MEDIMAS EPS S.A.S. en el esquema de continuar

con la garantia de prestacion del servicios de salud, mas no garantizando

el resarcimiento de los perjuicios causados por los errores cometidos por

las anteriores EPS.

Asi se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como

excepciones de merito:

1)

2)

3)

“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.
Indicando que para la fecha de los hechos MEDIMAS EPS no era el
asegurador de salud de BERNARDO CHICA, ni tuvo injerencia
alguna en los hechos que originaron la pérdida de su ojo izquierdo;
ademas tal persona nunca ha estado afiliado a persona juridica
diferente a CAFESALUD EPS., por lo que esta en cuanto aun existe,

es la llamada a responder.

“INEPTA DEMANDA”: Arguyendo que la actora dice que fue la
CLINICA ESIMED DE LA 80 la que causo6 el dafio, pero de forma
il6gica pretende que MEDIMAS EPS responda por dafios que no

genero, sin que aduzca accion u omision de su parte.

“MEDIMAS EPS NO HA CAUSADO EL DANO OBJETO DE
REPARACION”: En la medida que como EPS no ha sido la

aseguradora en salud del paciente, quien para el momento de los
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hechos se encontraba afiliado CAFESALUD, y como MEDIMAS no

causo el presunto dafio, no esta obligada a indemnizar.

4) “INEXISTENCIA DE REPRESENTACION LEGAL, JUDICIAL Y
PATRIMONIAL DE CAFESALUD EPS A TRAVES DE MEDIMAS
EPS S.A.S.”: Sosteniendo que ambas empresas son diferentes, con
distintos accionistas, patrimonios y representantes legales, y
cuentan con autonomia administrativa. MEDIMAS EPS no

representa legal, judicial ni patrimonialmente a CAFESALUD EPS.

5) GENERICA.

La codemandada ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A. no se

pronuncio frente a la demanda.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo comenzd por indicar los fundamentos normativos vy
jurisprudenciales de la responsabilidad civil, y los presupuestos de la
accion gue nos ocupa, para seguidamente indicar que le correspondia al

actor demostrar la culpa de las demandadas, y que vulnero la lex artis.

Entonces, como la actora denuncié que no se brindd la atencidon requerida
de forma oportuna, y por ello se presento la pérdida del ojo izquierdo del

paciente, pérdida que se tiene por probada, remitiéndose a la historia
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clinica correspondiente, narré6 cada una de las atenciones dispensadas
hasta el procedimiento de evisceracién ocular, destacando que de tal

documentacién se advierten dos posiciones:

Primera, la de la doctora ANA DEL VALLE, de la IPS COFAMILIAR
CAMACOL parte de la red prestadora de servicios de CAFECASLUD,
quien en consulta del 12 de marzo de 2016 ordend “EVISCERACION
URGENTE EN EL OJO IZQUIERDOQO” del paciente previa remision del dia
anterior del oftalmologo JORGE RICARDO PINEDA CASAS, quien a la
postre fue la realizé el 11 de abril de 2016, la cual fue ratificada el 2 de

abril de ese mismo afo.

La segunda posicion la del oftaimélogo JUAN CARLOS SUAREZ
RODRIGUEZ de la CLINICA OFTALMOLOGICA DE LAURELES, quien
en consulta del 16 de marzo de 2016 sugiri6 “QUERATOPLASTIA
PENETRANTE DE OJO IZQUIERDO CON ANESTESIA GENERAL”, es
decir, trasplante de la cornea, médico que en consulta del 18 de marzo de
2016 dijo que el paciente tiene agudeza visual de percepcion de luz, y que
antes de someterlo a una evisceracion se le puede dar como opciéon

cirugia de retina.

Sin embargo, que no se arrimo prueba que determine que la cirugia de
evisceracion del ojo izquierdo del paciente no fue la indicada para
recuperar el restablecimiento de la salud, ni existe prueba cientifica o
técnica que demuestre que tal procedimiento fuera inapropiado, o que se

actuo al margen de la lex artis.
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Que del material recaudado, la evisceracion es la indicada por la
especialista en oculoplastia y ratificada por el cirujano oftalmélogo, en
tanto que la “QUERATOPLASTIA PENETRANTE” es una opcion previa
al sometimiento de la evisceracion, lo que conlleva a establecer que tal
posibilidad no descarta de tajo tal operacién extractiva, lo que conlleva a
ratificar que no se advierte conducta imputable a titulo de dolo o culpa
en los facultativos de la EPS CAFESALUD.

Asi, por faltar uno de los presupuestos de la responsabilidad demandada,
hace que las pretensiones no salgan adelante, sin que haya lugar a
resolver las excepciones de merito, por lo que condené en costas al

demandante, quien en su debido momento apel6 la sentencia.

DE LA APELACION:

Como argumentos contra la decision de primera instancia, se presentaron

los que se contindan narrando.

Que el a quo asumié que habian dos opciones para intervenir el ojo, lo
que es equivocado, ya que la evisceracion no fue recomendada por
especialista, sino el resultado de la negligencia de la intervencion médica,
porque al paciente desde marzo le estaban diciendo que tenian que
hacerle una intervencion rapida, efectiva y eficiente, que no se le hizo. En

el punto recalcé que la extraccion ocular fue una recomendacion que
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segun la clinica habia dado la especialista en oculoplastia, siendo prueba

de referencia, y tal recomendacion no la dio un especialista en la cornea.

Que no es cierto que si lo Unico viable era la extirpacién no hay culpa ni
dafio atribuible al demandado, porque en tal evento se presenta pérdida
de oportunidad, la que se da en virtud del tiempo que paso entre la primera
consulta (28 de febrero) y la fecha de la operacion; por lo que debid
evaluarse al paciente dentro de los dos dias siguientes, y si se acude a
un tercero y evalla en ese tiempo ello es un indicio necesario de que la

IPS también estaba obligada a hacerlo dentro de idem lapso.

No se puede admitir que ante una dolencia y afectacion grave en un 0jo,
con los mecanismos cientificos disponibles se acepte la existencia de dos
soluciones, una de ellas dada por un profesional no especialista en
oftalmologia, y la otra por uno que si es especialista, quien dijo que debia
realizarse una intervencion urgente para salvarle el ojo, siendo obvio que
en un Estado Social de Derecho se opte por la segunda que busca salvar
el érgano. Entonces, la teoria adoptada por el a quo, es la que utilizan las

EPS desde la perspectiva econémica.

Entonces, no se entiende cOmo un paciente puede estar 35 dias en un
hospital esperando una intervencion quirdrgica, y que ninguna autoridad
intervenga para proteger, cuando uno de los pilares del sistema de
seguridad social en salud es la atencion eficiente, pronta y total, y las
intervenciones quirargicas deben propender por mitigar las dolencias y

permitan llevar una vida digna.
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Las reglas de la experiencia ensefian que una urgencia debe ser atendida
de forma inmediata, con el fin de evitar consecuencias graves para la
salud y la vida de las personas, pero en este caso el paciente dur6 mas
de un mes esperando la autorizacién para la atencion que requeria, la que

nunca llego.

La gravedad de la lesion ocular, su tratamiento tardio, y los dias que se
emplearon en cuestiones paliativas pero inocuas, no pueden
desconocerse en la decision atacada, pues la extirpacion ocular es
precisamente el resultado de la accion dafiosa producida por el
demandado, y no como lo afirma el a quo, una de las posibilidades

meédicas ajustadas a una idonea prestacion del servicio de salud.

Volviendo a la historia clinica del paciente, se tiene que este consulto
desde el 28 de febrero de 2016, y la primera orden para la evisceracion
es del 12 de marzo, y por el contrario el profesional ajeno a la entidad
demandada emitié concepto en menos tiempo, recalcando que ni siquiera
acepto la orden de extirpacion, porque en ese caso también se produjo

dafio al demorarse quince dias en llevarlo a cabo.

Pronunciamiento de los no recurrentes:

MEDIMAS EPS reiter6 que es persona juridica diferente a CAFESALUD
EPS, y que en su creacidn no asumié responsabilidades contingentes

del aseguramiento en salud de esta ultima, por lo que los hechos
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ocurridos antes del 31 de julio de 2017 son de estricta responsabilidad de
CAFESALUD EPS vy sus IPS contratadas.

CAFESALUD en liquidacién, sefial6 que al paciente le fueron prestados
los servicios médicos requeridos en su condicion, y se siguieron los
protocolos de atencion establecidos para eventuales complicaciones, sin
que exista en el plenario un criterio cientifico que determine que los
profesionales de la salud actuaron de manera negligente, o que
demuestre que los diagnosticos medicos hubieran obedecido a falta

de pericia, para lo que basta remitirse a la Historia Clinica.

Sostuvo que el tratamiento realizado fue el correspondiente al tipo de
dolencia, y para las eventualidades que se presentaron se siguieron
los protocolos médicos establecidos, sin que se le dejara de prestar

el servicio de salud.

Asi las cosas, se resolvera la alzada, previas las siguientes;

CONSIDERACIONES

INTROITO:

Los presupuestos procesales se encuentran reunidos y sobre ellos no hay

lugar a reparo; asi mismo, examinada la actuacion procesal en ambas
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Instancias, no se observa irregularidad que pueda invalidar lo actuado,
por lo que estan presentes las condiciones necesarias para proferir

sentencia de segunda instancia.

Habiendo apelado una sola de las partes, el analisis Unicamente versara
sobre los reparos presentados por tal recurrente, en aplicacion del

principio de limitacion previsto en el articulo 328 del C. G. del P..

Entonces, de acuerdo a las censuras presentadas, los problemas juridicos

a resolver se formulan asi:

¢,Dentro del régimen de culpa probada, cumplié la parte actora con lo
pertinente para obtener el efecto juridico perseguido?; derivado de la
anterior ¢se probo que el dafio sufrido por el que se reclama es
consecuencia de la deficiente e inoportuna atencion meédica por parte
entidades de salud?; y, ¢se establecio pérdida de oportunidad imputable

de los demandados?

DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA:

De lo intitulado, la Sala Civil Corte Suprema de Justicia ha precisado sus

presupuestos en los siguientes términos:

“... Un comportamiento activo o pasivo, violacion del deber de asistencia y
cuidado propios de la profesion, que el obrar antijuridico sea imputable
subjetivamente al médico, a titulo de dolo o culpa; el dafio patrimonial o
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extrapatrimonial; y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el
comportamiento médico primeramente sefialado...” (sentencia del 30 de enero

de 2.001, expediente 5507)

Lo anterior independientemente que la pretension indemnizatoria tenga

una causa contractual o extracontractual, en tanto que su objetivo es;

“... determinar si las actuaciones realizadas en desarrollo de la atencién que se
brind6 a la victima, guardan o no conformidad con la lex artis, sin que, por lo tanto,
haya lugar a especular sobre si, con la utilizacién de unos procedimientos distintos,
se hubiera evitado la afectacion sufrida por el paciente o conseguido otro
resultado.” (Corte Suprema de Justicia, sentencia SC1815-2017 del 15 de febrero

de 2017, Radicacion N° 11001-31-03-011-2002-01182-01).

En la misma linea, en términos generales la obligacion médica es de
medio, precision que también hace el articulo 104 de la Ley 1438 de 2011,
cuando asi la concibe, a menos que en el acuerdo negocial se haya
previsto el resultado, como suele ocurrir en las intervenciones medicas
con fines estrictamente estéticos, cuestion que agqui no nos ocupa, por lo
que la obligacién médica profesional para con el paciente debe verse a la
luz de la lex artis ad hoc, que regula las actividades médicas enmarcadas
en la diligencia debida, donde para endilgar responsabilidad es necesario
determinar la culpa probada en la generacion del dafio. Asi lo establecié

la jurisprudencia al sostener:

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

2

“La conceptualizacion es de capital importancia con miras a atribuir las cargas
probatorias de los supuestos de hecho controvertidos y establecer las
consecuencias de su incumplimiento. Asi, tratAindose de obligaciones de medio,
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es al demandante a quien le incumbe acreditar la negligencia o impericia del
médico, mientras que en las de resultado, ese elemento subjetivo se presume.”
(Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia SC7110-2017, 24 de mayo de

2017. Radicado 05001-31-03-012-2006-00234-01).

Asi, tratAndose de la responsabilidad médica, como regla general es el
demandante quien tiene la carga de la prueba de sus elementos
constitutivos, donde frente a la prueba en este tipo de asuntos, la Corte

Suprema ha dicho:

“... Sin embargo, cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comun o
las reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de
busqueda de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos
de juicio en vista del conocimiento especial que se necesita, por lo que a no
dudarlo cobra especial importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso
esos elementos propios de la ciencia —no conocidos por el comun de las
personas y de suyo solo familiar en menor o mayor medida a aquellos que la
practican- y que a fin de cuentas dan, con caracter general, las pautas que ha de
tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de
causa. En otras palabras, un dictamen pericial, un documento técnico cientifico
0 un testimonio de la misma indole, entre otras pruebas, podran ilustrar al juez
sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en
relacion con la causa probable o cierta de la produccion del dafio que se
investiga. Asi, con base en la informacién suministrada, podra el juez, ahora si
aplicando las reglas de la experiencia comun y las propias de la ciencia, dilucidar
con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas 0, COmo
decian los escolasticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan.
De la misma manera, quedara al abrigo de la decision judicial, pero tomada
con el suficiente conocimiento aportado por esas pruebas técnicas a que se ha
hecho alusién, la calificacion que de culposa o0 no se dé a la actividad o
inactividad del profesional, en tanto el grado de diligencia que le es exigible se
sopesa Yy determina, de un lado, con la probabilidad de que el riesgo previsto se
presente o0 no y con la gravedad que impligue su materializacion, y de otro, con
la dificultad o facilidad que tuvo el profesional en evitarlo o disminuirlo, asuntos
todos que, en punto de la ciencia médica, deben ser proporcionados al juez a
efectos de ilustrarlo en tan especiales materias.” (SALA DE CASACION CIVIL.

Sentencia del 26 de septiembre de 2002 exp No. 6878).

De lo anterior se concluye que en materia de responsabilidad médica, ella

no se puede suponer por la sola existencia del hecho y el dafo, pues
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resulta imprescindible probar que uno es consecuencia del otro, porque

de no ser asi, las suplicas corren la suerte del fracaso.

En esos términos, la culpa probada no puede ser producto de inferencias
l6gicas o ejercicios intelectivos propios de legos, tampoco caben los
saberes derivados de las “reglas de la experiencia” de quienes son
profanos en tales ciencias, sino que requiere el conocimiento de expertos
en la materia. EI conocimiento médico cientifico no lo puede remplazar el
conocido como “sentido comun” de quienes no son formados en tales

especialidades.

DE LA RESPONSABILIDAD ORGANIZACIONAL:

De los articulos 177 a 179 de la ley 100 de 1993 se desprende que la
Entidades Promotoras de Salud, tienen como deber garantizar que la
atencion a los usuarios se brinde bajo estandares de eficiencia,
oportunidad vy calidad, donde de este ultimo aspecto, la calidad, la

jurisprudencia al realizar un recuento de su desarrollo sefalo:

“El marco legal de la obligatoriedad de la atencion en salud de calidad se
constituy6 formalmente con el Decreto 2174 de 1996, que organizé el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General
de Seguridad Social en Salud. Posteriormente se expidié el Decreto 2309 de
2002, que definid el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad en Salud.

“Segun este ultimo, el SOGC de la atenciébn de salud es el conjunto de
instituciones, normas, requisitos, mecanismos y procesos, deliberados y
sistematicos que desarrolla el sector salud para generar, mantener y mejorar la
calidad de los servicios de salud en el pais.
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“Las caracteristicas mas importantes de este sistema son: a) Accesibilidad:
posibilidad que tiene el usuario de utilizar los servicios de salud que le garantiza
el Sistema general de seguridad social. b) Oportunidad: posibilidad que tiene el
usuario de obtener los servicios que requiere, sin que se presenten retrasos que
pongan en riesgo su vida o su salud. c) Seguridad: conjunto de elementos
estructurales, procesos, instrumentos y metodologias, basadas en evidencia
cientificamente probadas, que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un
evento adverso en el proceso de atencion de salud o de mitigar sus
consecuencias. d) Pertinencia: grado en el cual los usuarios obtienen los
servicios que requieren, de acuerdo con la evidencia cientifica, y sus efectos
secundarios son menores que los beneficios potenciales. €) Continuidad: grado
en el cual los usuarios reciben las intervenciones requeridas, mediante una
secuencia logica y racional de actividades, basada en el conocimiento cientifico
(articulo 5°).

“Posteriormente el Ministerio de la Proteccion Social profirio la Resolucion 1043
de 2006, que estableci6 las condiciones que deben cumplir los prestadores de
salud para habilitar sus servicios e implementar el componente de auditoria para
el mejoramiento de la calidad de la atencion; fij0 estandares de capacidad
tecnolégica y cientifica; y definio parametros de suficiencia patrimonial y
financiera, asi como las condiciones técnico—administrativas del prestador.

“El Decreto 1011 de 2006 derogo el 2309 de 2002 al establecer el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General
de Seguridad Social en Salud. Este estatuto definio la atencion en salud como
«el conjunto de servicios que se prestan al usuario en el marco de los procesos
propios del aseguramiento, asi como de las actividades, procedimientos e
intervenciones asistenciales en las fases de promocion y prevencion,
diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion que se prestan a toda la poblacion». A
su vez, entiende por ‘calidad de la atencion de salud’ «la provision de servicios
de salud a los usuarios individuales y colectivos de manera accesible y
equitativa, a través de un nivel profesional 6ptimo, teniendo en cuenta el balance
entre beneficios, riesgos y costos, con el proposito de lograr la adhesion y
satisfaccion de dichos usuarios». (Art. 2°)

“Este decreto fijo las normas, requisitos y procedimientos que estan obligados a
cumplir los prestadores de servicios de salud (incluidos los particulares o
independientes), las instituciones y los servicios de traslado de pacientes, con el
fin de brindar seguridad a los usuarios frente a los potenciales riesgos asociados
a la prestacion del servicio.

“El articulo 3° del Decreto 1011 de 2006 reiter6 que el SOGCS esté orientado a
mejorar la atencion en salud, mas alla de la verificacién o acreditacion formal de
estructuras, procesos y documentacion, centrando la calidad en los resultados
obtenidos por los usuarios. Por ello impuso a los agentes promotores y
prestadores la obligacién de cumplir con las siguientes caracteristicas:
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“1. Accesibilidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de utilizar los servicios de
salud que le garantiza el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

“2. Oportunidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios
gue requiere, sin que se presenten retrasos que pongan en riesgo su vida o su
salud. Esta caracteristica se relaciona con la organizacion de la oferta de
servicios en relacion con la demanda y con el nivel de coordinacion institucional
para gestionar el acceso a los servicios.

“3. Seguridad. Es el conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumentos
y metodologias basadas en evidencias cientificamente probadas que propenden
por minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de atencién de
salud o de mitigar sus consecuencias.

“4. Pertinencia. Es el grado en el cual los usuarios obtienen los servicios que
requieren, con la mejor utilizacion de los recursos de acuerdo con la evidencia
cientifica y sus efectos secundarios son menores que los beneficios potenciales.

“5. Continuidad. Es el grado en el cual los usuarios reciben las intervenciones
requeridas, mediante una secuencia logica y racional de actividades, basada en
el conocimiento cientifico».

“Por su parte, la Circular 30 de 2006, emanada de la Superintendencia Nacional
de Salud, dio instrucciones en materia de indicadores de calidad para evaluar la
oportunidad, accesibilidad, continuidad, pertinencia y seguridad en la prestacion
de los servicios de salud de las instituciones prestadoras; los indicadores de
calidad; los respectivos estandares en los procesos prioritarios de atencion en
salud y los requerimientos de informacion en las entidades promotoras de salud,
cualquiera sea su naturaleza juridica y el régimen que administren, incluyendo
las empresas de medicina prepagada.

“A su vez, la Resolucion 1446 de 2006 del Ministerio de la Proteccion Social
definio el Sistema de Informacion para la calidad y adopté los indicadores de
monitoria del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién en
Salud.

“La ley 1122 de 2007 introdujo algunas modificaciones al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y dicté disposiciones en materia de calidad, teniendo
como prioridad el mejoramiento en la prestacion de los servicios a los usuarios.
Al describir la organizacion del aseguramiento inherente al SOGC, esta ley
consagro la garantia del acceso efectivo a la salud de calidad, en los siguientes
términos:

“«Organizacion del Aseguramiento. Para efectos de esta ley entiéndase por
aseguramiento en salud, la administracion del riesgo financiero, la gestion del
riesgo en salud, la articulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo,
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la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud y la
representacion del afiliado ante el prestador y los dem@s actores sin perjuicio de
la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los
Planes Obligatorios de Salud». [Se subraya]

“Por expreso mandato legal, las Entidades Promotoras de Salud en cada
régimen son las responsables de cumplir las funciones indelegables del
aseguramiento, la representacion de los afiliados ante las instituciones
prestadoras, la garantia de la calidad en la prestacién de los servicios de salud
y la asuncion del riesgo transferido por el usuario.

“Finalmente, la ley 1438 de 2011 establecioé pardmetros para fortalecer el SGSSS
«a través de un modelo de prestacion del servicio publico en salud que en el
marco de la estrategia Atencion Primaria en Salud permita la accién coordinada
del Estado, las instituciones y la sociedad para el mejoramiento de la salud y la
creacion de un ambiente sano y saludable, que brinde servicios de mayor
calidad, incluyente y equitativo, donde el centro y objetivo de todos los esfuerzos
sean los residentes en el pais». (Art. 1°)

“Entre los criterios técnicos minimos para el cumplimiento de resultados en la
atencion de salud de calidad, la mencionada ley incluyé la prevalencia e
incidencia de la morbilidad y mortalidad materna perinatal e infantil; la incidencia
de enfermedades de interés en salud publica; la incidencia de enfermedades
cronicas no transmisibles y de las precursoras de eventos de alto costo; la
incidencia de enfermedades prevalente transmisibles e inmuno-prevenibles; y el
acceso efectivo a los servicios de salud. (Art. 2°)

“Esta ley modifico el articulo 153 de la ley 100 de 1993, sefialando los principios
gue orientan el SGSSS, entre los cuales se encuentran el de igualdad (garantiza
el acceso al servicio de salud a todos los residentes del territorio colombiano, sin
discriminacion por razones de cultura, sexo, raza, origen nacional, orientacion
sexual, religion, edad o capacidad econdmica, sin perjuicio de la prevalencia
constitucional de los derechos de los nifios); prevalencia de derechos (es
obligatorio el cuidado, proteccion y asistencia en salud a las mujeres en estado
de embarazo y en edad reproductiva, a los nifios, las nifias y adolescentes, para
garantizar su vida, su salud, su integridad fisica y moral y su desarrollo armoénico
e integral); enfoque diferencial (reconoce que hay poblaciones con
caracteristicas particulares en razén de su edad, género, raza, etnia, condicion
de discapacidad y victimas de la violencia para las cuales el Sistema General de
Seguridad Social en Salud ofrecerd especiales garantias y esfuerzos
encaminados a la eliminacion de las situaciones de discriminacion vy
marginacion); calidad (los servicios de salud deberan atender las condiciones del
paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral,
segura y oportuna, mediante una atencion humanizada); prevencion (es el
enfoque de precauciéon gque se aplica a la gestidén del riesgo, a la evaluaciéon de
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los procedimientos y la prestacion de los servicios de salud); entre otros. (Ley
1438 de 2011, Art. 3°)

“El marco legal que se ha resumido en lineas precedentes consagro un sistema
obligatorio de garantia del servicio de salud que comporta un verdadero cambio
de paradigma, pues ya no es posible seguir concibiendo la atencién en salud
como una labor de beneficencia, como ocurri6é hasta finales de la década de los
80 del siglo pasado; dado que a partir de la constitucionalizacién de la salud y la
entrada en vigencia del sistema general de seguridad social en salud y del
sistema obligatorio de garantia de la calidad de la atencion en salud, ésta es un
derecho superior de los habitantes del territorio, que se patentiza en los
resultados constatables y medibles en el servicio eficaz que reciben los usuarios
o destinatarios finales del sistema.

“Es cierto que la atencion de calidad es una obligacion que las entidades y
agentes del sistema general de seguridad social en salud tienen que cumplir de
manera progresiva. No obstante, la gradualidad no es una mera ‘idea regulativa’
o un ‘principio general no susceptible de aplicacion inmediata’, ni mucho menos
un pretexto para justificar una atencion en salud retardada, deficiente, mediocre
o rezagada con relacion a los avances cientificos y tecnologicos, sino que es una
caracteristica concreta del SGSSS que se patentiza en el mantenimiento de los
criterios de calidad actuales y en el mejoramiento permanente de los estandares
existentes de tecnologia, administracion, operacion y trato humano que permiten
materializar el mandato constitucional y legal de un servicio de salud de alta
calidad que redunde en mejorar las condiciones de vida de la poblacion.

“Los estandares de calidad son el conjunto de politicas, reglas, instrucciones y
procedimientos establecidos por las entidades que conforman el SGSSS vy el
SOGC para todas las operaciones principales, tanto administrativas como
asistenciales, los cuales sirven de guia o parametro de accion a los miembros
de la organizacion para desempefar sus labores con eficacia. La clave del éxito
de la calidad del servicio de salud es el mejoramiento constante y en marcha que
involucra a todos los componentes del sistema (alta administracion, gerentes,
coordinadores, médicos, paramédicos y operarios) para desarrollar procesos
estandarizados orientados a resultados.

“Los parametros explicitos y concretos de pertinencia clinica se encuentran en
las guias de atencién del Ministerio de Salud y las distintas entidades territoriales;
siendo su acatamiento una obligacion legal y no una simple facultad de los
agentes prestadores del servicio de salud, quienes tienen que cefiirse a ellas con
el fin de brindar un servicio de verdadera calidad conforme a las condiciones
personales del usuario, la cultura de seguridad del paciente, la practica de la
medicina basada en la evidencia cientifica y la atencion integral, segura,
oportuna y humanizada, tal como lo ordena el articulo 3° de la ley 1438 de 2011.

“La cultura de calidad total del servicio de salud y seguridad del paciente tiene
repercusiones directas en el derecho de la responsabilidad civil, pues en el
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entorno del sistema obligatorio de calidad de la atencion en salud las demoras
en la prestacion del servicio; el uso de tecnologia obsoleta; la ausencia de
tratamientos y medicamentos de utilidad comprobada por la medicina evidencial;
la despreocupacion por la satisfaccion del cliente y la falta de atencion de sus
necesidades asistenciales; la falta de disciplina en el acatamiento de
reglamentos tales como guias, normas técnicas y reglas de diligenciamiento de
la historia clinica; la insuficiencia de continuidad e integralidad del servicio; la
complacencia frente a malas practicas y su ocultamiento; y en fin, la carencia de
un pensamiento orientado al proceso y desarrollo de estrategias que aseguren
un mejoramiento continuo e interminable del servicio de salud que involucre a
todas las personas de los distintos niveles de la jerarquia, son circunstancias
constitutivas de responsabilidad organizacional por deficiente prestacion del
servicio cuando lesionan con culpa la integridad personal del paciente; lo que
afecta la sostenibilidad econdmica del sistema por mayores costos de
tratamientos de eventos adversos y pagos de indemnizaciones por dafos
ocasionados a los usuarios.!

Atado al anterior tema, el organizacional, como la parte recurrente alega
desatencion por parte de la EPS a dicha obligacion de garantia de la
calidad, manifestada en la no realizacion a tiempo de la cirugia, que a la
postre dio lugar a una “pérdida de oportunidad” concepto este que
aplicado al recurso en estudio, se le tiene el tiempo que transcurrio entre

la primera atencion y la fecha de la intervencion quirdrgica.

De la pérdida de oportunidad el Consejo de Estado ha dicho:

“(...) También ha sefialado la Sala que para que haya lugar a la reparacion no
es necesario que en todo evento aparezca acreditado que una adecuada
prestacion del servicio médico asistencial hubiera impedido el dafio, porque en
algunos casos bastara con establecer que la falla del servicio le resto al paciente
oportunidades de sobrevivir o de curarse.

“Se trata en este caso de lo que la doctrina ha considerado como la “pérdida de
una oportunidad”, cuya aplicacién, a pesar de la simplicidad en su formulacion
ofrece grandes dificultades, pues el dafio en tales eventos estaria en los limites
entre el dafo cierto y el eventual, dado que la oportunidad que puede tener un
enfermo de recuperar su salud es aleatoria, regularmente dificil de establecer en
términos porcentuales.

! Corte Suprema de Justicia SC 5199 de 2020 citando la SC 9193 del 28 de junio de 2017.
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“Se destaca que la determinacion de la pérdida de la oportunidad no puede ser
una mera especulacién, es necesario que de manera cientifica quede
establecido cudl era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o
preservar su vida, y que esa expectativa haya sido frustrada por omisiones o
erradas acciones en la actuacion médica. En este aspecto hay que prestar la
méaxima atencion y no resolver como pérdida de oportunidad eventos en los
cuales lo que realmente se presentan son dificultades al establecer el nexo
causal.

“Pero, si bien se requiere que se encuentre demostrado que la prestacion del
servicio médico constituia una oportunidad real y no meramente hipotética para
el paciente de recuperar su salud o prolongar su vida, también debe quedar claro
gue esa ventaja debe ser una posibilidad, cuya materializacién dependa también
de otros factores, como las propias condiciones del paciente, porque en aquéllos
eventos en los cuales no se trate de una oportunidad sino que se cuenta con la
prueba cierta de la existencia de nexo causal entre la actuacion deficiente u
omision de la prestacion del servicio médico, no se estaria ante un caso de
responsabilidad patrimonial del Estado por pérdida de oportunidad sino por falla
del servicio médico (:..)"?

Posteriormente, la misma alta Corporacion indico:

“No obstante las aparentemente irreconciliables diferencias a las cuales
conduciria la anotada disparidad de enfoques respecto del ambito en el cual
procede estudiarla naturaleza y los alcances de la nocion de “pérdida de
oportunidad” —esto es, si se trata de un elemento relacionado con el examen de
la relacion causal o si, en cambio, constituye una modalidad de dafio autobnoma—,
llama la atencién que incluso quienes defienden que la operatividad de la figura
en comento tiene lugar en el territorio de la causalidad, concluyen que la pérdida
de chance da lugar a que se repare un dafio que no coincide con la plena ventaja
gue se esperaba obtener o con el detrimento cuya evitacion se pretendia, sino
gue, por el contrario, la aludida atenuacion o facilitacién de la prueba del nexo
causal da lugar ora a una indemnizacion siguiendo la regla de la responsabilidad
proporcional —lo cual evidencia, en criterio de la Sala, que es la oportunidad
perdida el dafio que realmente se repara, en proporcion al monto de la
indemnizacion que procederia si se dispusiere la reparacion con referencia al
beneficio perdido—, ora, sin ambages, a la indemnizacién de un rubro del dafio

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 31
de agosto de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacién nimero: 68001-
23-31-000-2000-09610-01(15772).
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respecto del cual la relacion causal con el hecho dafiino si se encuentra
acreditada —la pérdida del chance—;”3

Es decir, que la mera pérdida de oportunidad es un dafio autbnomo,
debiéndose considerar en todo caso la posibilidad de recuperaciéon del
paciente, pues el Consejo de Estado siguiendo la linea jurisprudencial en

resefia, sobre el mismo tema, explico:

“‘De acuerdo con lo anterior, puede sostenerse que los requisitos cuya
concurrencia se precisa con el propdsito de que pueda considerarse existente la
pérdida de oportunidad como dafo indemnizable en un caso concreto, son los
siguientes:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque
la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad
de dafo da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado no tiene la
entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un mero interés legitimo, de
la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se trata de un dafo
puramente eventual—, siempre y cuando se acredite inequivocamente la
existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente”
de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido la
expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento correspondientes;

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento, vale
decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro, se
trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento
de una indemnizacién que el porvenir podria convertir en indebida; lo expuesto
se antoja logico en la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado,
el “chance” aun no estaria perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si
bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a
producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si
debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o inmaterial—
del individuo porque dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del
lucro cesante’ como rubros diversos del dario, pues mientras la primera
constituye una pérdida de ganancia probable —dado que, segun se ha visto, por
su virtud habran de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
11 de agosto de 2010; Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez; radicado 05001-23-26-
000-1995-00082-01(18593).
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obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho dafioso
nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica una pérdida
de ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se tenian—;

(i) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucién del resultado esperado, es decir que debe analizarse
si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho
dafiino, en una situacion tanto factica como juridicamente idénea para alcanzar
el provecho por el cual propugnaba, posicion juridica que “no existe cuando quien
se pretende damnificado, no llegd a emplazarse en la situacion idonea para
hacer la ganancia o evitar la pérdida”.*

De tal manera, la pérdida de oportunidad debe verse con el chance de
recuperacion, pues si éste no existia, el dafio como tal no se consolida,

por ende, no surge la obligacion del demandado de repararlo.

Concluyendo parcialmente, dafios como los reclamados se tipifican
cuando se niega O retrasa un servicio, procedimiento, tratamiento o
medicamento, que potencialmente hubieran permitido curar al paciente, y
si tal deficiencia en la calidad del servicio recae en la EPS Ila

responsabilidad tiene como factor de imputacion la falla organizacional.

Y si en consonancia con ello, si se alega una pérdida de oportunidad como
consecuencia de esa falla se debe considerar en todo caso que debe
estar acreditada la posibilidad de recuperacion, pues si esta no existia, el
dafio como tal no se consolida, por ende, no surge para el demandado la

obligacién de repararlo.

DE LA SOLUCION AL CASO:

* 1bid..
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El a quo basoé la decision controvertida, con la tesis central consistente en
que frente al diagnéstico del paciente existian dos opciones de
tratamiento: una, consistente en “EVISCERACION DEL 0JO” que en
ultimas se llevd a cabo; y, la otra la realizacion del procedimiento
‘QUERATOPLASTIA PENETRANTE”, segun profesional de la salud

ajeno a las demandadas y al que se recurrié de manera patrticular.

Pues bien, el juzgador de primera instancia al resolver considero que sin
haberse allegado prueba cientifica que acreditara que el procedimiento
practicado no era el indicado, concluyo que tal falencia hace que no se
demostrara la culpa médica, como tampoco que el dafio fue consecuencia
de una deficiente atencion. En consecuencia, desestimo las suplicas de

la demanda.

El recurrente disiente de lo anterior, argumentando que fue la clinica la
que dijo que la “evisceracion” habia sido recomendada por la profesional
en oculoplastia, sin que exista prueba de esa recomendacion, ni que haya
sido dada por la especialidad de oftalmologia y subespecialidades
requeridas; sumado a que la “querotoplastia” fue ordenada de forma
posterior por un oftaimélogo cuando el ojo aun tenia visidon; entonces, que
las reglas de la experiencia dan fe de que lo dafino fue la tardanza en el

diagnostico y operacion definitiva.

Dentro del régimen de culpa probada como es en asuntos de

responsabilidad médica, como lo dijimos en el introito, conforme lo ha
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dicho la Corte, la prueba técnica tiene especial relevancia, sin desconocer
que las anotaciones clinicas -como documentos que son-, pueden y
deben ser considerados, pero no sustituyen a las experticias, ni mucho
menos constituyen el Unico elemento a considerar, pues de todos modos
en un sistema de libertad probatoria, debemos atenernos
contextualmente a lo previsto en los articulos 164, 165y 176 del C. G. del

P.. En todo caso, lo determinante es probar la culpa.

Estudiando la historia clinica correspondiente al paciente BERNARDO
ANTONIO CHICA®, se tiene que el 28 de febrero de 2016 él asistié al
servicio de urgencias del Hospital San Rafael del municipio de Ebégjico,
por un dolor que presentaba en el ojo izquierdo, de donde lo remitieron de
manera urgente a la clinica ESIMED DE LA 80 de Medellin.

Ya al inicio del historial existe un registro significativo, y este es el que se
consigno como “SE EXPLICA EL ALTO RIESGO POR DEMORA EN SU
ASISTENCIA™, atestacion que indica que desde el primer dia los
facultativos advirtieron que ciertamente hubo demora, retardo atribuible al
mismo paciente, quien fue tardio en buscar atencion médica, por lo que
ab initio del tratamiento ya habia una advertencia del significativo peligro
que corria su salud; entonces, ¢ si se hubiera presentado oportunamente
otra hubiera sido su suerte?, cualquier respuesta sobre el particular raya
los limites de la especulacion, pues solo un experto en la correspondiente

ciencia podria advertirlo, condicibn que no tienen quienes aqui se

® Cuaderno “03 2018-00506AnexosDemanda — 01ExpedienteRecibido” Expediente Digital.
® Folio 1 del cuaderno “AnexoDemanda” expediente digital.
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pronuncian, sin que tampoco se hubiera recaudado prueba sobre el

particular.

En esa atencion inicial el médico de urgencias ELKIN AUGUSTOS SOTO
CANTILLO lo remitié de forma urgente para cita por oftalmologia; luego,
el 29 de febrero fue atendido por la especialista en oculoplastia, doctora
ANA DEL VALLE, quien ordend ecografia de ojo y recomendo

“valoracion urgente por cornea o segmento anterior””.

El 4 de marzo siguiente, el paciente asistio nuevamente a urgencias por
dolor en el ojo, recibiendo medicamentos y siendo dado de alta; a los tres
dias, 7 de marzo, regreso6 al mismo servicio y fue dejado hospitalizado en
la clinica, y se ordena remision para “valoracion urgente por

oftalmologia”.

En anotacion del 8 de marzo de 2016, se indico que ese dia el paciente
tenia cita de oftalmologia a las 17:00 horas y el 11 de marzo de 2016 de
retinologia, pero la cita del primer dia no se pudo llevar a cabo porque la
ambulancia tuvo dificultades para llegar, por lo que realizo el dia siguiente
(9 de marzo), con el especialista ALEXANDER LOZANO quien ordend

“valoracion urgente por retindlogo y cornedlogo”.

El 11 de marzo el oftalmélogo JORGE RICARDO PINEDA CASAS atendi6
a don BERNARDO, remitiéndolo a valoracion urgente con la especialidad

de “oculoplastia™®, consulta esta llevada a cabo el dia siguiente (12 de

" Folio 67 archivo 04 2018-00506AnexosDemanda.
8 Folio 91 archivo 04 2018-00506AnexosDemanda.
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marzo) nuevamente con la “oculoplastica” ANA DEL VALLE, quien
recomendo “evisceracion urgente de ojo izquierdo”, habiéndose anotado
en la historia que: “familiar decide no realizar cirugia, solicita segunda

opinién’.

El 14 de marzo se dejo anotado que el hijo del paciente indico que para
el miércoles (16 de marzo) tenia cita con “corneologo y retinologo”; y
para el 16 de marzo de 2016 tuvo atencién del oftalmélogo JULIAN
CORREA FRANCO quien recomendd “queratoplastia penetrante”. Ese
mismo dia consulté con el retinblogo JUAN GONZALO VELEZ TOBON,
quien diagnostico6 “ABSCESO INTRAESTROMAL DE CORNEA DEL
0OJO I1ZQUIERDO UNICO?, y tal profesional sefial6 que se requeria

manejo de cirugia urgente.

Para el 18 de marzo se trascribio historia clinica de la CLINICA
OFTALMOLOGICA DE SAN DIEGO, donde lo atendio el médico JUAN
CARLOS SUAREZ RODRIGUEZ, quien habia sefialado que “EL
PACIENTE TIENE AGUDEZA VISUAL DE PERCEPCION DE LUZ SE LE
PUEDE DAR LA OPCION DE LA CX DE RETINA ANTES DE
SOMETERLO A UNA EVISCERACION YA QUE LE (sic) PACIENTE
TODAVIA TIENE VISION Y EL OJO SE PUEDE CONSERVAR LA CX.
URGENTE".

9 Folio 101 archivo 04 2018-00506AnexosDemanda, reiterado en la historia de la clinica a
folio 21 archivo 03 2018 -00506AnexosDemanda.
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Los dias siguientes se indico que el paciente se encontraba estable y que
estaban pendientes de cirugia y de remision a institucion que cuente con

servicio de oftalmologia.

El 31 de marzo siguiente se indica que se acudio al llamado de enfermeria
por dolor intenso a nivel ocular izquierdo, evidenciandose hemorragia
conjuntiva, y se le practica “tac” de craneo, a los dos dias, 2 de abril, es
valorado por cirujano oftalmico y retinélogo quien indica “EVISCERACION
DEL OJO IZQUIERDO URGENTE".

El 8 de abril se registra que fue valorado por corneologia, dejando nueva
valoracion para el 11 de abril, pero este dia se le realiz6 la cirugia de
“EVISCERACION DEL OJO IZQUIERDO CON IMPLANTE”, siendo dado

de alta el 13 de abril siguiente®

De tal recuento de la historia clinica, se tiene que el procedimiento de
“EVISCERACION DEL OJO IZQUIERDO” habia sido ordenado desde el
dia 12 de marzo de 2016 por la especialista en oculoplastia doctora ANA
DEL VALLE, y luego reiterada el 2 de abril del mismo afio por el cirujano
oftalmico y retindlogo, y efectivamente esa fue la cirugia llevada a cabo el

11 de abril de esa anualidad.

Si bien en la descripcion de la cita con el médico SUAREZ RODRIGUEZ,
se dijo que se podia dar la opcion de cirugia de retina previa a la

“evisceracion”, tal y como se transcribio era una alternativa, sin que se

10 Archivo 04 2018 -00506AnexosDemanda.
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haya probado por la parte demandante que  efectivamente tal
procedimiento era el adecuado y efectivo, y que certeramente el o0jo se

salvaria y no se tendria que practicar la evisceracion.

Se insiste, la operacion de retina se dio como una probabilidad, sin que
indefectiblemente descartara la necesidad de la intervencion que
finalmente se hizo, o por lo menos no se allego prueba en ese sentido,
pues ninguno de los profesionales presentod la razon de su dicho para que
lo mismo fuera discutido dialécticamente de cara al cumplimiento de la lex

artis.

Ahora bien, respecto a la responsabilidad organizacional por la deficiente
prestacion del servicio por parte de la EPS, sustentada en que el dafio
(pérdida del ojo) se presentd por la inoportuna autorizacion de la
intervencion, en primer lugar ha de tenerse en cuenta que la cirugia de
evisceracion fue ordenada inicialmente el 12 de marzo de 2016, por la
especialista en oculoplastia doctora ANA DEL VALLE, y fue la familia del
paciente quien decidido no llevarla a cabo para solicitar una segunda

opinion.

Por tanto, no es cierto que la atencion fue tardia y se omitio la realizacion
del procedimiento desde el mes de febrero de esa anualidad, porque la

orden como ya se dijo fue dada en primera medida el 12 de marzo.

Es mas, verificada la historia clinica se tiene que desde el 28 de febrero
de 2016 cuando don BERNARDO acudio a la clinica “ESIMED DE LA

807, tuvo constantes e ininterrumpidas atenciones por parte de diversos



32 05001 31 03 004 2018 00506 01

especialistas como fue la del 29 de febrero por oculoplastia, luego de
asistir nuevamente por urgencias el 7 de marzo siguiente se programé
valoracién por oftalmologia y retinologia, llevada a cabo la primera de
ellas el 9 de marzo; el 11 de marzo se cumplié la segunda, donde se
remiti6 a valoracién por oculoplastia la que se verifico el 12 de marzo

recomendandose la evisceracion, que por decision familiar no se acat6.

Para el 16 de marzo del mismo afio, se reporta cita particular con el
oftalmélogo JULIAN CORREA quien recomenddé “queratoplastia
penetrante”, y también cita con el retinblogo JUAN GONZALO VELEZ
TOBON, quien diagnosticé “ABSCESO INTRAESTROMAL DE CORNEA
DEL OJO IZQUIERDO UNICQO?”, sefialando que requeria cirugia urgente

(sin especificarse el procedimiento).

Para el 18 de marzo se tiene la anotacion del médico de JUAN CARLOS
SUAREZ RODRIGUEZ, que fue quien el 12 de marzo de 2016 indicé
gue como opcidn previa a la evisceracion se podria realizar cirugia de

retina.

Lo anterior evidencia que en ningun momento dejé de prestarse la
atencion requerida al paciente, y que fue su familia la que decidié no
realizar el procedimiento inicialmente ordenado, y que para el 18 de
marzo ya se habian dado tres (3) recomendaciones de procedimientos a
practicar, y dada la urgencia que nuevamente presenté el 31 de marzo,
previa cita con cirujano oftalmico y retinélogo el 2 de abril nuevamente se
ordena “EVISCERACION DEL OJO IZQUIERDO URGENTE’,

procedimiento que se llevé a cabo el 11 de abril siguiente.
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Es cierto que en la historia clinica en diversas anotaciones se mencion6
gue se estaba pendiente de “cirugia”, mas no se indicdé a qué tipo de
intervencion se referia  (considerando que  existieron tres
recomendaciones), siendo lo cierto y probado que el 11 de abril de 2016
al paciente se le practic6 el procedimiento de “EVISCERACION DE 0JO
IZQUIERDO CON IMPLANTE”, que previamente habia sido ordenado por

los especialistas.

No se redarguyo fehacientemente por qué este no era el procedimiento
meédicamente plausible, considerandose, incluso, frente a la
supervivencia misma del paciente; ni se establecio que el procedimiento
llevado a cabo el 11 de abril era el resultado de la tardanza en la
realizacion de otro con anterioridad, o por lo menos no hay prueba que lo
desmienta y demuestre que el estado de salud del paciente desmejoro a
causa de los dias que transcurrieron entre la orden de la cirugia y su
practica efectiva, ello no fue determinante para el resultado, que se itera

desde el 12 de marzo habia sido la recomendada.

En sintesis no se tiene establecido que el deber de garante de los
servicios de salud fue incumplido por la EPS, por una tardanza que haya

dado paso a una pérdida de oportunidad.

La parte actora para los fines perseguidos, se quedo corta en la actividad
probatoria que estaba a su cargo de cara a acreditar la culpa de los
demandados. Solo cuenta con la historia clinica, que como se ha

analizado, no es suficiente para tener por probada la culpa, ademas que
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via alzada arguye a las reglas de la experiencia, donde pese a lo
respetable de lo mismo, parafraseando a la Corte, no es criterio técnico

para definir en materias cientificas, como frente a la que nos encontramos.

Y es que los testigos médicos que se habian citado desde la demanda,
no comparecieron, los que desde su conocimiento cientifico podrian
advertir que la “evisceracion” era 0 no la intervencion que requeria el
paciente de acuerdo a su diagnostico, o0 que existia otra posibilidad menos
riesgosa y certera. Tal afirmacion deviene de los dichos de la activa sin

sustento probatorio alguno.

No se establecio que la evisceracion fuera consecuencia de la negligencia
de la demandadas, incluso de la historia clinica se desprende que fue
conceptuada desde las primeras atenciones brindadas por especialistas,
por lo que no existe prueba que acredite que tal resultado fue consecuencia
de un actuar indebido y contrario a la lex artis. El interesado no prob¢ la

culpa de la parte pasiva.

Valga anotar que en asuntos especializados como el presente cuando el
juzgador carece de los conocimientos requeridos en el campo de la
oftalmologia para poder atribuir la existencia de culpa, la prueba técnica
se torna fundamental para determinar la responsabilidad de los
demandados tal como lo dijo la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
en decision del 26 septiembre de 2002 (exp 6878), a la que ya se ha

hecho alusion.
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De todos modos, y en relacién a la “pérdida de la oportunidad”, en el caso
en estudio de la historia clinica aportada, se puede concluir que para el
momento en que el paciente acudid al servicio médico, su patologia se
encontraban en estado avanzado y acarreaba alto riesgo, en razén de la
demora para asistir inicialmente al servicio médico. Esa demora, registrada

medicamente, solo es imputable a él mismo.

Adicional, la practica temprana de otro procedimiento era una mera
eventualidad en procura de evitar la pérdida del ojo del paciente, sin que
exista prueba del margen probabilidad de éxito, por lo que no es factible
realizar imputacion desde la perspectiva de la pérdida de oportunidad o
que se demostrara falla organizacional como productora del dafio por el

que se reclama.

CONCLUSION:

En el caso que nos ocupa, la culpa de los demandados no fue probada,
pues no existe concepto o testimonio de especialistas que refirieran que
la pérdida del ojo se presentara por demora en la atencion, o por el actuar
errado de los médicos tratantes, o que de haberse practicado la
‘queratoplastia penetrante” o cualquier otro procedimiento, el ojo del
paciente se hubiera salvado. Por el contrario, desde los inicios de la
atencion, los especialistas habian ordenado “evisceracion del o0jo

izquierdo”, que fue la que en Ultimas se llevo a cabo.
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No se allegdé ningin medio de conviccidon que permita concluir que la
pérdida del ojo del paciente fue consecuencia del actuar imprudente o
negligente de los médicos tratantes o de las instituciones prestadoras del
servicio de salud; por el contrario, las pruebas sefalan que el
procedimiento realizado de extraccion del ojo era el ordenado desde los
inicios de la atencion, dada la gravedad generada desde la misma
consulta tardia, sin que se hubiera acreditado que existia uno mejor o mas
adecuado, y que de practicarse su posibilidad de éxito era considerable,
con lo que se tiene que el tratamiento y procedimiento fue conforme la lex

artis para dichos eventos.

Por todo ello se confirmara la sentencia apelada, y en cuanto a costas se
condenara a la parte demandante-recurrente, conforme el articulo 365.3
del C. G. del P., donde como agencias en derecho y en lo que a esta
instancia corresponde, se fija el equivalente a un (1) salario minimo legal

mensual vigente en favor de cada uno de los demandados.
En mérito de lo expuesto, la Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia calendada el diecinueve (19) de

agosto de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado
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Cuarto Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, segun lo

motivado.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, donde en lo
gue a esta instancia corresponde y como agencias en
derecho, se fija el equivalente a un (1) salario minimo legal

mensual vigente en favor de los demandados.

TERCERO: En firme lo decidido, vuelva el asunto al Despacho de

origen.

Notifiquese.

JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
MAGISTRADO

e

A/‘% e / Do e

SERGIO RAUL CARDOSO EONZALEZ MARTIN AGUDELO RAMIREZ

MAGISTRADO MAGISTRADO

(Con aclaracion del voto)
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Medellin
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

Proceso DECLARATIVO RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Radicado 050013103 0042018 00506 01

Demandante BERNARDO ANTONIO CHICA, BLANCA ROCIO
AGUIRRE MUNOZ, MELQUIS DE JESUS CHICA MUNOZ,
ANA SOFIA CHICA GOMEZ, MARIA ISABEL CHICA
GOMEZ, CESAR ALONSO CHICA MUNOZ, JOSUE CHICA
GIRALDO, JOSEPH CHICA GIRALDO y JUAN ANDRES

CHICA GIRALDO

Demandada MEDIMAS EPS S.A.S., ESTUDIOS E INVERSIONES
MEDICAS S.A. (ESIMED S.A.) y CAFESALUD EPS S.A.

Ponente JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS

Respetuosamente, manifiesto que concuerdo con el sentido de la
decision del caso, pero aclaro mi voto en cuanto a sus razones?.

1.  DECISION.

En las consideraciones se indica que la pérdida de oportunidad requiere
la prueba del chance de recuperacion, entendida como la posibilidad de
mejoria y en el examen del caso se concluye que, pese a la alternativa
recomendada por el doctor Suarez Rodriguez, no se prob6 que tal
procedimiento fuera el adecuado y efectivo en tal grado que arrojara
certeza de que salvaria el ojo y se evitaria la evisceracidn.

2. ACLARACION.

Para la configuracion del dafio por pérdida de oportunidad, la
jurisprudencia de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado ha reiterado
los siguientes presupuestos:

“... la jurisprudencia ha precisado, “como elementos esenciales
para su configuracion que haya i) certeza acerca de la existencia
de una oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y
actual; ii) imposibilidad concluyente de obtener el provecho o
evitar el detrimento y iii) que la victima se encontrara en una
situacion fdctica y juridicamente idénea para obtener el
resultado esperado™.3"4

L Articulo 10 del Acuerdo N° PCSJA17-10715 del Consejo Superior de la Judicatura.
2 Cita original del texto: “ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987,
pp. 110-111".

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18.593, M.P. Mauricio Fajardo
Gdémez. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccién A, sentencia de 25 de agosto
de 2011, exp. 19.718, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

4 Ver Sentencia del 4 de junio de 2021, radicacién 76001-23-31-000-2005-02063-02(51540), CP José
Roberto Sachica Méndez y; Sentencia del 7 de octubre de 2020, radicacién 19001-23-31-000-2006-00719-
01(50288), MP Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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Con base en dicho precedente, considero que en este caso si se acreditd
el dafio como pérdida de oportunidad porque i) el tratamiento
formulado por el oftalmélogo Suarez Rodriguez demuestra con certeza
una alternativa de tratamiento para el diagnostico del paciente, dirigida
precisamente a prevenir la evisceracion; ii) la enucleacién que
fatalmente acontecié materializ6 la imposibilidad de agotar tal opcién y;
iii) el estado de hospitalizacion en el que se encontraba el paciente, a la
espera de la gestidon y realizacion de dicho servicio, acredita que se
encontraba en el escenario apropiado para intentar tal recomendacion.

En mi criterio, el defecto probatorio de la parte demandante radica en la
prueba de la culpa y el nexo causal porque en este caso la historia clinica
es insuficiente para acreditar la responsabilidad organizacional de las
demandadas, pues no hay medio de conviccion que evidencie la
efectividad de las comunicaciones entre la IPS y la EPS tendientes a
gestionar la autorizacidon del servicio y, por tanto, hay carencia de
medios de conviccion que permitan imputar a una o todas ellas una
conducta reprochable y susceptible de reparacion.

Tal tarea estaba a cargo de la demandante y no se advierte gestion
probatoria tendiente a demostrar las omisiones del personal de la salud
o de las referidas personas juridicas, lo cual impide certeza sobre la
desatencion de un deber de conductay su vinculo con el dafio acreditado.

En suma, coincido con la decision de confirmar la decisién de primera

instancia, pero por razones diferentes.

Atentamente. A

Vi / | Y
. Jwﬁ(w D
YAUL CARDOSO GONZALEZ

\J MAGISTRADO/

L
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