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S-2022

Procedimiento: Ordinario

Demandante: Blanca Iris Misas Jiménez y otros

Demandada: Comfenalco EPS y otros

Radicado: 05001 31 03 003 2005 00484 00.

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia con modificaciones.

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
-SALA CUARTA DE DECISION CIVIL-

Medellin, quince (15) de febrero del dos mil veintidés (2022).

La Sala emite la providencia que resuelve el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia proferida por el Juez
Séptimo Civil del Circuito de Descongestion de Medellin, el pasado veintiocho (28)
de abril de 2015, en el proceso de la referencia, promovido por Blanca Iris Misas
Jiménez y Nelson de JesUs Pérez, ambos actuando en nombre propio y en
representacion de su hija menor Katherine Pérez Misas, en contra de la Comunidad
de Hermanas Dominicas de la Presentacién de la Santisima Virgen de Tours-
Provincia de Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario y la EPS Caja de
Compensacion Familiar -en adelante COMFENALCO EPS ANTIOQUIA-. Labor

jurisdiccional que se acomete en el siguiente orden,

. ANTECEDENTES

1. Los actores presentaron demanda con pretension declarativa de responsabilidad
civil contractual frente a la victima directa y extracontractual frente a las victimas
indirectas, para que, a través del rito verbal, los demandados fueran condenados
a pagar los perjuicios ocasionados a raiz de la falta de atencion médica oportuna,
gue condujo al fallecimiento de la menor Maryelli Carina Pérez Misas. Conforme lo
anterior, solicitaron que los demandados fueran condenados de forma solidaria, al
pago de perjuicios morales, los cuales tasaron en la suma equivalente a 1.000

gramos oro para cada uno de los demandantes.

2. Fundamentos Facticos. Los hechos se sintetizan de la siguiente manera:

2.1. Que al momento de nacer la menor el 09 de marzo de 2004 le fue

diagnosticada una hidrocefalia, lo cual llevé a que se le tuvieran que realizar varias
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cirugias para controlar la enfermedad. La atencion médica

siempre fue recibida en el Municipio de EL Retiro-Antioquia.

2.2. Que el dia 28 de octubre de 2004, con autorizacion de COMFENALCO EPS y
con aceptacion del Dr. Darney Ardila, médico cirujano de la Clinica el Rosario de

Medellin, fue remitida a esta Clinica.

2.3. Cuando la menor lleg6 a la clinica el Rosario, el neurocirujano encargado, sin
valorar a la menor, indicé via telefénica que esperaran hasta el dia siguiente que

la nifia resistia y pese a reclamar al personal de enfermeria este no hizo nada.

2.4. Ante la falta de atencién oportuna, en la madrugada del 29 de octubre de 2004,

la menor fallecio.

2.5. Que la menor presentaba una evolucidon satisfactoria, pues a pesar de la
enfermedad, presentaba un progreso evolutivo en su desarrollo, toda vez que se
reia, respondia a estimulos, tanto, que a simple vista no era detectable la

enfermedad, todo ello derivado del amor que su nucleo familiar le brindaba.

2.6. Adujo entonces que, a raiz de lo anterior, se vieron perjudicados moralmente,
por el sufrimiento que tuvieron que padecer, la impotencia y angustia de haber

pasado por una situacién tan traumatica como la aqui ocurrida.

3. Actuacién procesal. El Juzgado Tercero Civil del Circuito de Medellin admitio
la demanda mediante providencia del 20 de febrero de 2006, la que fue notificada
a la parte demandada, quien la contestd oportunamente de la forma como pasa a

precisarse.

4. Contestacion a la demanda. La EPS Comfenalco Antioquia, valiéndose de
apoderado judicial, advirtid que, si bien dio la autorizacion de traslado de la menor
para la Clinica el Rosario de Medellin, ello obedecié al querer individual y deseo
del padre, de que la nifia fuera atendida en Medellin y no en la Clinica Somer.
Arguye que esta Ultima clinica salvo responsabilidades, pues le ofrecié realizar el
procedimiento con su propio neurocirujano y por cuenta de la EPS Comfenalco vy,
fueron los padres de la menor quienes no quisieron que la nifia fuera operada en

Rionegro. Afiadio, que la nifia no fallecio por falta de atencion, pues su cuadro
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clinico era muy grave, por lo que con cirugia o sin ella su condicion

habria sido igual. Ademas, que la cirugia tampoco se le podia realizar esa misma
noche, pues habia que estabilizarla y, por ello, debe presumirse que esa fue la
razén por la cual el galeno de la Clinica el Rosario, prefirié esperar hasta el otro
dia ante la sospecha de ventriculitis y la respuesta a la puncién ventricular que

fuera realizada en la Clinica Somer antes de ser remitida.

Formulé las excepciones que se dio en llamar: i) Ruptura del nexo causal entre la
falla del servicio y el perjuicio reclamado; ii) ausencia de culpa o falla en el servicio
y, iii) reduccion de la pretensibn econdmica. Inexistencia de perjuicios; iv)
inexistencia de causa juridica; v) hecho de terceros ajenos a COMFENALCO,
como factor eximente de responsabilidad; vi) caso fortuito fuerza mayor e, vii)

incompetencia por falta de jurisdiccion.

4.1. Por su parte, el apoderado de la Clinica el Rosario adujo que no era cierto
qgue hubiere existido una falta de atencidon oportuna a la paciente, dado que el
personal de la Clinica el Rosario en el corto lapso de 2:20 horas de evolucion,
prestd atenciéon calificada a la paciente en tres ocasiones hasta la hora de su
deceso. Asi mismo, recalcd que no es acertado reclamar una condena solidaria
para la EPS COMFENALCO, la Clinica el Rosario y el médico tratante, pues entre
los dos ultimos, no existia una relacion laboral que permita deducirla en forma legal

y, entre las entidades no existe pacto o convenio sobre tal figura.

Planted las siguientes excepciones de mérito: i) ausencia de culpa en todas sus
manifestaciones, o de falla médica, y por ello de responsabilidad; ii) ausencia de
nexo causal; iii) tasacion exagerada y sin fundamento de los perjuicios reclamados

y, iv) la genérica.

4.2. Llamamientos en garantia. La codemandada COMFENALCO Illamé6 en
garantia a la Aseguradora Colseguros S.A. (hoy Allianz Seguros S.A.), al Dr. José
Darney Ardila Cardona y a Mapfre Seguros S.A. Por su parte, la Clinica el Rosario
llamé en garantia a la Compafia de Seguros Suramericana S.A. y denuncio el

pleito al Dr. José Darney Ardila.

El juzgado de origen U(nicamente acepté el Illamamiento que la EPS

COMFENALCO realizé a la Aseguradora Colseguros S.A. y al Dr. José Darney
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Ardila Cardona. La entidad aseguradora se opuso a las

pretensiones de la demanda y, frente a la misma planted las siguientes
excepciones de mérito: i) causa extrafia-hecho exclusivo de la victima; ii) culpa

parcial de la victima; iii) excesiva tasacion de perjuicios.

Ya frente a las pretensiones del llamamiento en garantia, formuld las siguientes
excepciones: i) exclusion de responsabilidad civil del asegurado en virtud de
servicios prestados en calidad de EPS; ii) falta de cobertura de perjuicios
extrapatrimoniales; iii) limite del valor asegurado y condiciones pactadas para la

operancia del seguro.

4.3. Por su parte, el Dr. José Darney Ardila Cardona, indic6 que la menor fue
remitida por voluntad de su padre, en contra de las sugerencias efectuadas por sus
meédicos tratantes, aclar6 que tenia un contrato de prestacion de servicios con
Comfenalco EPS, en el que se le asignaban turnos de llamada, es decir, no
presenciales y, por ese medio, le fue reportada una paciente hemodinamicamente
estable, sin signos de alarma, por lo que telefébnicamente dio instrucciones y

programo visita para evaluarla a primera hora del 29 de octubre.

Destaco que el hecho que un médico en la Clinica Somer hubiera conceptuado que
la menor requeria DVP (Derivacion Ventriculo Peritoneal) no significaba que ese
fuera el procedimiento a seguir, pues el nuevo médico debia evaluar a la paciente

y, con base en su conocimiento y experiencia, debia tomar una decision.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y formul6 las siguientes excepciones:
i) ausencia de culpa; ii) inexistencia de nexo causal e, iii) indebida tasacion de

perjuicios.

5. La sentencia apelada. Fenecido el tramite del proceso previsto en el C. de P.
C., incluido la préactica de pruebas, el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de
Descongestion de Medellin, a donde fue dirigido el expediente en virtud de las
medidas de descongestion implementadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, profirié sentencia el pasado 28 de abril de 2015, en donde declar6
contractualmente responsable a COMFENALCO EPS por los dafios causados por
la deficiente e inoportuna prestacion de servicios de salud, condenando a esa

entidad a pagar a los demandantes la suma equivalente a 100 smimv por concepto
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de dafio moral para los padres de la menor fallecida, en tanto que,
para la codemandante Katherine Pérez Misas, hermana de aquella, los taso en la
suma equivalente a 50 smimv, ello, no sin antes declarar probada la excepciéon de
“...exclusion de responsabilidad civil del asegurado en virtud de servicios prestados
en calidad de EPS...” formulada por la entidad llamada en garantia y, por ahi
mismo, desestimar las pretensiones incoadas en contra de la Comunidad de
Hermanas Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen de Tours-

Provincia de Medellin y el lamado en garantia José Darney Ardila Cardona.

En tal direccion, al retomar el contenido de la providencia impugnada que estimé
parcialmente las pretensiones del libelo introductorio del proceso, se acentla que
el argumento cardinal del juez a quo radicoé en no encontrar una razén valida para
gue el personal médico de la Clinica Somer y, en especial, su neurocirujano Dr.
Fernando Diaz Corrales, en relacion a la paciente de 7 meses de edad, con
diagnéstico confirmado de Hidrocefalia, no la hubiere intervenido con urgencia
pudiendo realizarle la cirugia denominada Derivacién Ventriculo Peritoneal y retiro
de catéter, contrario a ello: “...conforme lo solicitado por sus padres la remitieran a
la Clinica el Rosario, pues ante la urgencia del procedimiento requerido por la nifia,
no podia ponerse por encima del derecho a la salud y de la vida del menor, el

consentimiento de sus padres...”

Agrego6 el funcionario que “...si bien se aduce como causa del resultado el hecho
de que le fuera negada o se hubiera prestado de manera negligente la atencion
meédica por parte de la Clinica el Rosario y el médico José Darney Ardila Cardona,
se probd que la causa directa y determinante del fallecimiento de la menor, fue la
demora en realizarle el procedimiento requerido, mismo que pudo ser practicado
en la Clinica Somer de Rionegro en donde era atendida en aras del contrato de
prestacion de servicios de salud de COMFENALCO EPS. Que nada debia
consultarse a los padres de la paciente ante la urgencia del procedimiento que la
misma requeria. Y como bien lo indican los testigos, el tiempo de traslado de la
menor, contribuyo al suceso acaecido...”. Con fundamento en lo anterior, dedujo
el funcionario que COMFENALCO EPS incumplié su obligacion, pues la menor
debid haber sido atendida en dicha institucion y no haber sido remitida a la Clinica
el Rosario de Medellin, por lo que debia responder de forma contractual por ese
proceder del galeno tratante, no asi la Comunidad de Hermanas Dominicas de la

Presentacion de la Santisima Virgen de Tours- Provincia de Medellin, ni el médico
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José Darney Ardila Cardona, pues no fueron ellos quienes

colocaron a la menor en esa circunstancia de riesgo que derivé en su muerte.

Frente a la compafiia aseguradora llamada en garantia Colseguros, advirtid que
en el anexo de la poliza numero 900001368, especificamente las exclusiones literal

113

t del numeral 1 se pacté excluir “..responsabilidad civil independiente de los
contratistas subcontratistas al servicio del asegurado aun cuando estén vinculados
a este en virtud de contratos o convenios...”, advirti6 entonces que, en el proceso,
no fue directamente COMFENALCO EPS quien falté a la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios de salud, sino la Clinica Somer y sus médicos, por lo que

no podia obligarse a la aseguradora a responder por lo no cubierto en la pdliza.

6. El recurso de apelacion. La EPS demandada apelé la sentencia, su
inconformidad radico principalmente en que fueron los padres de la recién nacida
guienes entorpecieron el manejo clinico de su hija, exponiéndola a un traslado a la
ciudad de Medellin, cuando perfectamente en la Clinica Somer le podia realizar la
cirugia que ameritaba, hecho que se tradujo y efectivamente se materializé en la

pérdida de oportunidad para su nifia.

Que no es cierto que no se haya debido respetar la autorizacion de los padres,
pues en la practica el consentimiento informado es indispensable para proceder a
realizar actos médicos como es una cirugia, de modo que era responsabilidad de
estos consentir o no con el tratamiento que se le iba a proporcionar a su hija,
voluntad que debia respetarse, toda vez que no se trataba de una urgencia vital
que debia ser abordada de manera inmediata, en este caso, el procedimiento
quirdrgico daba tiempo de ser tratado de forma posterior, tanto es asi, que la
paciente llegd con vida a la Clinica el Rosario y en condiciones fisicas estables y

fallece varias horas después.

Que el juez no tuvo en cuenta que al llegar la menor Maryelly Karina Pérez Misas
a la Clinica el Rosario, no la estaba esperando el doctor Ardila Cardona y como si

fuera poco, no se le dio atencion hospitalaria.

En punto a la tasacion de los perjuicios indico que fue exagerada en razon a que

se trataba de una nifia con enfermedades muy graves con una probabilidad de vida
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minima y el perjuicio se tasé como si se tratara de una persona

sanay con una expectativa de vida alta.

Finalizd, sefialando, que debia condenarse a la aseguradora llamada en garantia,
en razon a que la poliza cubria todos los perjuicios que pudiera ocasionar la EPS
COMFENALCO, con relacion a los servicios médicos brindados a sus asegurados

a través de sus IPS.

Esbozados de esta manera los antecedentes que dieron lugar a la decisién
recurrida, y las razones de disenso que sustentan la alzada, procede la Sala a

desatar el recurso con fundamento en las siguientes,
Il. CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales. Encuentra la Sala satisfechos los requisitos o
presupuestos procesales para que pueda abordarse el estudio de la apelacion
interpuesta por la parte demandada, de igual manera, no se observa que en el
transcurso del proceso se haya irrumpido en alguna causal de nulidad, ademas, se
les ha permitido a los apoderados de las partes exponer las razones que los llevan
a sustentar su tesis dentro del término de sustentacién y traslado del recurso de

apelacion.

1.1. Sobre el procedimiento. Conviene advertir de manera preliminar que con la
entrada en vigencia del C. G. del P., se le dio paso a la aplicacion de una
ultractividad excepcional a las normas derogadas del Cédigo de Procedimiento
Civil, en cuanto a las actuaciones y diligencias ya iniciadas -art. 625-, por tal razén,
como cuando el C. G. del P. entr6 en vigencia, ya se habia interpuesto el recurso
de apelacion el 11 de mayo de 2015, contra la sentencia que puso fin a la primera
instancia, notificada por edicto fijado el 05 de mayo de esa anualidad, es por lo que
éste se rige por el C. de P. C., en lo que tiene que ver con la resolucion de mérito

del mismo.

Antes de resolver el recurso, veamos algunas breves consideraciones sobre el

instituto juridico en cuestion.
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2. Responsabilidad de quienes intervienen en el suministro y

prestacion de servicios médicos. En la prestacion del servicio médico ofrecido
por el SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSS)
intervienen, entre otros: Las EPS que “..son las entidades responsables de la
afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion
del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcion basica sera organizar y garantizar, directa
o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro
de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por
Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo Ill de la presente Ley.”

Especificamente, estan obligadas, segun el articulo 178 de la ley 100 de 1993 a:

3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados v sus

familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional (...)

6. Establecer procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente, oportuna

y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de

Servicios de Salud.

Ademas, segun el articulo 156 ib., estan obligadas a: “...e) Las Entidades Promotoras
de Salud tendran a cargo la afiliacién de los usuarios y la administracién de la prestacion
de los servicios de las Instituciones Prestadoras. Ellas estan en la obligacion de
suministrar, dentro de los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a cualquier
persona que desee afiliarse y pague la cotizacion o tenga el subsidio correspondiente, el

Plan Obligatorio de Salud, en los términos que reglamente el gobierno.

2.1. Puntual normativa que también le es inherente a las susodichas Entidades, lo
constituye el Decreto 1485 de 1994. Este, regulando la organizacion y
funcionamiento de las Entidades Promotoras de Salud y la proteccion al usuario en
el Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud, y mas especificamente la
responsabilidad de las Entidades Promotoras de Salud, en su articulo segundo,
literal D, establece que: “Las Entidades Promotoras de Salud seran responsables de
ejercer las siguientes funciones: Organizar y garantizar la prestacion de los servicios de
salud previstos en el Plan Obligatorio de Salud, con el fin de obtener el mejor estado de
salud de sus afiliados con cargo a las Unidades de Pago por Capitacion correspondientes.
Con este prop0ésito gestionaran y coordinaran la oferta de servicios de salud, directamente
0 a través de la contratacion con Instituciones Prestadoras y con Profesionales de la
Salud; implementaran sistemas de control de costos; informaran y educaran a los usuarios

para el uso racional del sistema; estableceran procedimientos de garantia de calidad para

8
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la atencion integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las

instituciones prestadoras de salud.”

Asi mismo, debe resaltarse lo que el Decreto 2174 de 1996, en su articulo 6to
prescribe, taxativamente en torno a la responsabilidad de las Entidades
Promotoras de Salud: “...Las Entidades Promotoras de Salud y las que se asimilen, y
los prestadores de servicios de salud son responsables de la Calidad de la atencion en
salud de su poblacion afiliada y usuaria, en el marco de las obligaciones que les asigna
la ley; sin perjuicio de las responsabilidades propias de los demas integrantes del

sistema”.

2.2. las IPS que son las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
(hospitales, clinicas, centros de salud, consultorios, laboratorios, etc.) contratadas
por la EPS o de su grupo. El usuario puede escoger la IPS de su eleccién, dentro
de la lista que le ofrece la EPS. También puede suceder que una IPS que no le
pertenece, ni con la cual tenga contrato previo la EPS, le presta el servicio de salud
al afiliado a la EPS.

2.3. El médico que es la persona natural que tiene como profesion la medicina y
presta un servicio, obvio, profesional dirigido a mantener y recuperar la salud
humana mediante el estudio, el diagndstico y el tratamiento de la enfermedad o

lesion del paciente.

2.4. No cabe duda que el ejercicio de la medicina comporta una serie de
responsabilidades de gran trascendencia tanto a nivel personal como social, por
su estrecha relacion con principios de raigambre superior como el respeto a la vida,
a la integridad humana y a la preservacion de la salud, entre otras garantias

fundamentales.

Si bien cometer errores es connatural a cualquier actividad humana, y la medicina
no constituye una excepcion a esa regla, la falibilidad del ser humano se
contrarresta en la medida que la accion es ejecutada por un profesional idoneo, de
quien la sociedad presume que tiene los conocimientos y la experiencia para
desarrollar su labor, conforme a las normas o reglas que rigen cada actividad

especifica.
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2.5. Todo procedimiento médico conlleva un riesgo para el

paciente, en la medida que su realizacion a nivel terapéutico, diagndstico o
quirdrgico puede producir eventuales dafios directos o colaterales; por ello, las
consecuencias adversas de la actividad médica, unas veces deberan ser
soportadas por el enfermo y otras deberdan ser asumidas por el galeno,
dependiendo del grado de diligencia y aptitud profesional con que éste ejecute las
acciones encaminadas a lograr el bienestar del enfermo, dentro de los parametros
cientificos aplicables, las diferentes posibilidades terapéuticas existentes y los

riesgos inherentes a la condicion clinica del paciente.

2.6. La vinculacién del usuario a las EPS se hace a través de un contrato, mismo
gue no puede terminarse en forma unilateral por parte de la EPS. Asi lo establece
el articulo 183 de la ley 100/93 en cuyo objeto aquella entidad le garantice la
prestacion del servicio de salud, pero no cualquiera, sino la que el conocimiento

del hombre, la ciencia y la técnica han alcanzado como éptima.

2.7. Por lo tanto, las EPS son responsables por cualquier incumplimiento de su
deber de garantizar la calidad y eficiencia de los servicios de salud, sin que
importe para ello si lo prestan directamente o por intermedio de Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS) que hacen parte de su red de servicios o de
profesionales de la medicina vinculados a estas. En consecuencia, si la
deficiente prestacion del servicio de salud causa dafio al paciente o a sus

familiares, la EPS esta obligada a indemnizarlo.

Sobre el tema, la SALA CIVIL de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ha dicho:
“...la prestacion de los servicios de salud garantizados por las Entidades Promotoras
de Salud (EPS), no excluye la responsabilidad legal que les corresponde cuando los
prestan a través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de profesionales
mediante contratos reguladores solo de su relacion juridica con aquéllas y éstos. Por
lo tanto, a no dudarlo, 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 Prestadoras de Salud y prestandolos mediante
contratacién con Instituciones Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas
solidariamente responsables por los dafios causados, especialmente, en caso de

muerte o lesiones a la salud de las personas.™

1Corte Suprema de Justicia, Sentencia sustitutiva del 17 de noviembre de 2011, Exp. N0.11001-3103-018-1999-00533-
01 William Namén Vargas.
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2.8. Para abundar, en lo tocante con la responsabilidad directa de

las EPS bajo el anterior contexto, cabe citar la casacion del 22 de julio de 2010, en

cuanto precisé que:

“En tratandose de la responsabilidad directa de las referidas instituciones,
con ocasion del cumplimiento del acto médico en sentido estricto, es necesario
puntualizar que ellas se veran comprometidas cuando lo ejecutan mediante sus
organos, dependientes, subordinados o, en general, mediando la intervencion
de médicos que, dada la naturaleza juridica de la relacién que los vincule, las
comprometa. En ese orden de ideas, los centros clinicos u hospitalarios
incurriran en responsabilidad en tanto y cuanto se demuestre que los
profesionales a ellas vinculados incurrieron en culpa en el diagnéstico, en el
tratamiento o en la intervencién quirdrgica. Por supuesto que, si bien el pacto
de prestacion del servicio médico puede generar diversas obligaciones a cargo
del profesional que lo asume, y que atendiendo a la naturaleza de éstas
dependera, igualmente, su responsabilidad, no es menos cierto que, en
tratAndose de la ejecucion del acto meédico propiamente dicho, debera
indemnizar, en linea de principio y dejando a salvo algunas excepciones, los
perjuicios que ocasione mediando culpa, en particular la llamada culpa
profesional, o dolo, cuya carga probatoria asume el demandante, sin que sea
admisible un principio general encaminado a establecer de manera absoluta
una presuncién de culpa de los facultativos (sentencias de 5 de marzo de 1940,
12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras).”.

2.9. Dichas consideraciones, quedaron igualmente plantadas en el
pronunciamiento que hizo la Corte Suprema de Justicia? en reciente sentencia
donde realiz6 un juicioso analisis de la responsabilidad sistémica de las personas
juridicas, para concluir que, en los casos de responsabilidad médica, las EPS
responde como si la falla del servicio médico hubiera sido obra suya. Destaquese

de aquella providencia lo siguiente:

“Se ha afirmado lineas arriba que la atribucion de un dafio a un sujeto como
obra suya va mas alla del concepto de causalidad fisica y se inserta en un
contexto de imputacién en virtud de la identificacion de los deberes de accién

gue el ordenamiento impone a las personas.

2 CSJ el 30 de septiembre del 2016, M. P. Ariel Salazar, -radicado SC13925-2016-
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Uno de esos deberes es el que la Ley 100 de 1993 les asigna a

las empresas promotoras de salud, cuya «funcion basica sera organizar y
garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio
a los afiliados (...)». (Art. 177)

Ademas de las funciones sefialadas en esa y en otras disposiciones, las EPS
tienen como principal mision organizar y garantizar la atencion de calidad del
servicio de salud de los usuarios, por lo que los dafios que éstos sufran con
ocasion de la prestacion de ese servicio les son imputables a aquéllas como
suyos, independientemente del posterior juicio de reproche culpabilistico que
llegue a realizar el juez y en el que se definira finalmente su responsabilidad

civil.

Luego de quedar probado en un proceso que el dafio sufrido por el paciente se
origind en los servicios prestados por la EPS a la que se encuentra afiliado, es
posible atribuir tal perjuicio a la empresa promotora de salud como obra suya,
debiendo responder patrimonialmente si confluyen en su cuenta los demas

elementos de la responsabilidad civil.”

3. El caso concreto y su solucidn. A partir de la sentencia de primera instancia y
del recurso de apelacion formulado, el tema que se presta para discutir en este
segundo grado de conocimiento, pasa por analizar, si en verdad, como lo sostiene
la EPS recurrente, el factor determinante para la pérdida de oportunidad de
conservar la vida de la infanta, es atribuible a sus mismos padres, quienes no
autorizaron el procedimiento quirdrgico que requeria y, no solo eso, sino que
entorpecieron el manejo clinico de su hija, al punto de exponerla al final a un

traslado a la ciudad de Medellin.

Recordemos que el juez del caso hizo lugar a las suplicas de la demanda, fundado
principalmente en la urgencia del procedimiento requerido por la nifia, quien a sus
escasos 7 meses de edad padecia de Hidrocefalia, deduciendo entonces que no
podia ponerse por encima del derecho a la salud y de la vida de la menor, el
consentimiento de sus padres, por consiguiente, a juicio del funcionario, debio
haber sido atendida en la Clinica Somer de Rionegro y no haber sido remitida a la
Clinica el Rosario de Medellin, siendo entonces en realidad, el neurocirujano de
esta Ultima entidad, quien colocé a la menor en una circunstancia de riesgo que

finalmente derivo en su muerte. Concluy®.
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3.1. Precisamente, para salirle al paso a lo asi decidido, la censura

enfila su ataque desde dos flancos: i) que no se trataba de una urgencia médica,
la cirugia que requeria la menor daba un margen de espera y, bajo esa Optica, en
la “...practica médica sélo se procede a realizar un acto quirdrgico sin el debido
consentimiento informado, cuando es una urgencia, es decir, no da tiempo, o sea,
que se tiene que hacer en el momento preciso o si no el paciente fallece...este NO
era el caso de la menor...” y los padres estaban debidamente advertidos de los
riesgos que corrian a cuenta del traslado que de forma necia y obstinada exigieron
hacia la ciudad de Medellin, para que por su capricho la operara el doctor Darney
Ardila Cardona de la Clinica el Rosario; ii) Que coadyuvo asi mismo a la tardanza
en la realizacion de la cirugia, la negligencia de la Clinica El Rosario de Medellin,

“

a donde fue remitida, ya que la menor llegé “..en condiciones aptas para
practicarle la cirugia, simplemente pasaron por alto su situacién apremiante de

salud y confiaron en que daba tiempo su atencion médica...”

3.3. Al retomar de forma integral las elucubraciones que sirven de puntal a la
alzada, el Tribunal se anticipa a sefialar que la sala comparte, aunque con unas
precisiones adicionales en punto a los llamados a responder, la conclusién a la que
llego el juez de primera instancia, pues lo cierto es que las pruebas recaudadas
generan la conviccién de que la remision que se hizo por parte del neurocirujano
tratante de la menor en la Clinica Somer de Rionegro Antioquia, desde el punto de
vista cientifico, estaba contraindicada de cara al tratamiento de suyo URGENTE
gue requeria la paciente de 7 meses, quien a su corta edad ya contaba con

diagnostico de “...hidrocefalia, Sindrome de Dandy Walter, ventriculitis y

porencefalia (tumor cerebral)...”

3.4. Al reevaluarse entonces cronolégicamente las anotaciones de la atencion
médica seguida a la menor mientras permanecié en la Clinica Somer de Rionegro,
lo que inicialmente debe focalizar la atencion de la Sala, es que la menor fue
ingresada por urgencias de ese nosocomio el 12 de octubre de 2004, con
diagndstico de “...obstruccién vélvula ventriculo peritoneal, con cuadro de 4 dias de
evolucion de somnolencia, convulsiones generalizadas nauseas y multiples episodios de
vomito...” (cfr. fl. 43 cd. ppal), calenda para la cual, como se dijo, ya presentaba

£

antecedentes de epilepsia y diagnostico confirmado de “...Hidrocefalia, crisis
convulsiva y disfuncion de DVP (Derivacion Ventriculo Peritoneal)...” (cfr. fl. 31 cd.

1), a voces del neurocirujano Dr. Jorge William Gonzalez Gonzalez quien
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testimonid en el proceso a solicitud de la parte demandada: “...la

hidrocefalia es la acumulacion de liquido cefaloraquideo en el cerebro que produce
hipertension endocraneana, comprimiendo el cerebro y produciendo dafio neuroldgico.
Las convulsiones pueden presentarse solo por esta hidrocefalia, aunque generalmente se
presentan otras malformaciones o patologias que presentan estos pacientes con
hidrocefalias. La disfuncion DVP, es cuando la valvula que se le ha puesto para el
tratamiento esta funcionando mal o nada y en este caso corresponde cambiar esa
valvula...la ventriculitis es una infeccion cerebral aguda generalmente asociada a cirugia
y como en este caso a DVP (Derivacion Ventriculo Peritoneal), la cual empeora
significativamente el futuro neurologico del paciente por las secuelas tan graves que
deja...” (cfr. fl. 8 cd. 13)

La constante en las anotaciones del historial clinico de urgencias, desde ese 12 de
octubre de 2004 hasta el 27 siguiente de ese mismo mes y afo, es un mal
funcionamiento de la valvula ventricular, lo que implicaba una acumulacién de
liquido cefalorraquideo debido a que no lo estaba absorbiendo el peritoneo, lo cual
favorecia la presencia de infecciones (ventriculitis), produciéndose entonces la
hipertension endocranenana, ello explica las ordenes meédicas vertidas en la
Historia Clinica, dirigidas a estudiar el Liquido Céfalo Raquideo (LCR), cultivo de
aerobios y anaerobios, la aplicacion de liquidos endovenosos (LEV) pero, tal vez,
lo mas importante, la puncién ventricular (cfr. fl. 44 cd, ppal), pues este ultimo
procedimiento iba dirigido a evacuar el Liquido Céfalo Raquideo para normalizar la
presion cerebral de la paciente, segun el mencionado neurocirujano “...si hay una
infeccion activa en ese momento, se deben realizar evacuaciones de Liquido
Céfalo Raquideo mediante punciones ventriculares, si es un menor con
fontanela abierta, y esto se debe hacer cuantas veces sea necesario hasta que

pase el periodo agudo de la infeccion...” (cfr. fl. 8 cd. 13).

Se le pregunto a este especialista cuales eran las condiciones de la menor para el
28 de octubre de 2004, fecha en que se ordend la remision, a lo cual contesto,
luego de ponérsele de presente la historia clinica: “...Segun lo escribe el
especialista, hay un deterioro neurolégico en el estado de consciencia asociado a

vomito. En vista de eso le hizo nuevamente una puncidén ventricular cuyo

efecto terapéutico solo dur6 3 horas ante lo cual decide realizar DVP urgente,

pero el padre de la paciente no acepta...”.
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3.5. En efecto, al revisar al detalle la nota de remision elaborada

por el mismo neurocirujano Fernando Diaz Corrales, se destaca lo siguiente:
“...multiples punciones ventriculares -hay deterioro del estado de consciencia
nauseas y vomito, se realizd evacuacion mediante puncién ventricular +/- 50

ml..leve mejoria por 3 horas luego de las cuales nuevo deterioro, se le

plantea DVP urgente. El padre de la paciente no acepta el procedimiento en esta

institucion se remite para Medellin...” (cfr. fl. 68 cd. 3)

Para esta sala del Tribunal, es evidente que el estado de salud previo de la menor
ya analizado, era el de una hipertension cerebral asociada a vomito y convulsiones
gue venian causando deterioro congnitivo en la paciente, acabando con su funcién
cerebral y, por ende, con su vida, todo ello, originado en la disfuncion de la valvula
ventriculo peritoneal, que se encontraba obstruida en la nifia desde que ingreso a
urgencias el pasado 12 de octubre, es decir, permanecio 16 dias con la valvula
disfuncional, lo cual, si bien era controlado con punciones ventriculares, ocurre que
para el 28 de octubre, dicho procedimiento ya no estaba siendo bien recibido por
el organismo de la menor, como que, a decir del mismo neurocirujano, los efectos
terapéuticos solo duraban tres horas, y ello era la indicacién médica para optar por

realizar la Derivaciéon Ventriculo Peritoneal Urgente.

3.6. En este punto neurdlgico, recordemos que, desde el punto de vista legal, el
concepto de urgencia que trae el numeral 1, del articulo 3, del decreto 412 de
1992, se ve afianzado en el articulo 9° de la resolucion No. 5261 de 1994, al prever:
ARTICULO 9: “Es la alteracion de la integridad fisica, funcional y/o psiquica por cualquier
causa con diversos grados de severidad, que comprometen la vida o funcionalidad de
la personay que requiere de la proteccion inmediata de servicios de salud, a fin de

conservar laviday prevenir consecuencias criticas presentes o futuras.”. (Negrillas

fuera de texto).

Por su parte, el articulo 5° de la ley 23 de 1981 define la relacion meédico-
paciente, siendo este el elemento primordial en la practica médica; sin embargo,
para que dicha relacion tenga pleno éxito debe fundarse en un compromiso
responsable, leal y auténtico del galeno, el cual impone la mas estricta ética
profesional, conforme a la cual y a la tradicidn secular, esta obligado a preservar la
salud de las personas y de la comunidad. Es mas, el articulo 10, de la misma ley

establece: “ARTICULO 10. - El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para
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hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los examenes

indispensables para precisar el diagnéstico y prescribir la terapéutica correspondiente.”

3.7. Toma fuerza lo elucubrado por el sefior juez de primera instancia, pues nada
habia que preguntar a unos padres confundidos, sobre la viabilidad de operar o no
a la nifia, ya que no era desconocido por el galeno tratante de la Clinica el riesgo
gue se cernia para la vida de la menor al dejar de practicarsele el procedimiento

111

quirdrgico, a decir del neurocirujano Dr. Jorge William Gonzalez Gonzalez “...la
puncion ventricular con 50 mililitros de evacuacion, produjo una mejora de solo 3

horas. Esto indica que la paciente ya habia perdido la capacidad para tolerar

niveles altos de presién intracaneala (sic) y estaba nuevamente inconsciente...

normalmente los ventriculos tienen una capacidad maxima de 75 CC de LCR. Si

después de sacar 50 cm, como anota el doctor, y solo logra una recuperacién

de tres horas, es evidente que este cerebro esta llegando al punto de no

retorno, es decir, que si_no se hace un procedimiento gue sague LCR de

forma constante (como la DVP) ese paciente va a fallecer subitamente en las

préximas horas...”(cfr. fl. 9 vto., cd. 13), como si fuera poco, se estaba generando

un importante deterioro neurolégico en el estado de consciencia de la menor,
asociado a vomito. En otras palabras, cuando la nifia no estaba inconsciente por
efectos de la presion cerebral, despertaba era a vomitar y a resistir los efectos de
esa presidon en su cabeza con mas de 2 semanas de evolucién, es por eso que,
requeria el manejo médico quirurgico especializado intra hospitalario que se habia
iniciado, ordenado y estaba siendo suministrado a través de los servicios
meédicos de salud Comfenalco EPS en la clinica Somer de Rionegro

Antioquia.

No obstante, el criterio cientifico del galeno se volco hacia un rifirrafe con los padres
de la menor, desconociendo de manera inexplicable los angustiantes sintomas
indicadores que la cirugia denominada Derivacion Ventriculo Peritoneal, que él
mismo reclamé de urgente, era la atencidon que para ese momento requeria la
menor, debiéndose imponer su criterio por encima de los caprichos de los padres.
Es decir, el neurocirujano de la Clinica Somer, no contaba con uno o dos vagos
indicios, como para ir a pedir autorizacion, sino con suficientes signos indicativos
de una descompensacion de la presion intracraneal de la menor y, adicionalmente,
concurrian todos los factores de riesgo de severa importancia y que, segun el ya
citado neurocirujano William Gonzalez, fueron predisponentes para desatar el

cuadro clinico, nos referimos a convulsiones, infeccion, vomito, perdida de la
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consciencia, obstrucciéon de la valvula ventriculo peritoneal,

intolerancia alapresion intracraneal, al rechazar los punciones ventriculares,
tumor cerebral, fontanela abierta, todo lo cual, hubiera generado que un médico
prudente concluyera que la necesidad de un tratamiento quirdrgico oportuno era
apremiante y por su URGENCIA y porque no habia otra salida o tratamiento
posible, no tenia por qué ser sometida al escrutinio o consentimiento informado de

los padres.

3.8. De todas maneras, se obstina el togado recurrente en sefalar que no era
urgencia, que el procedimiento se podria hacer posteriormente, por eso, ante la
negativa de sus padres fue estabilizando su presion cerebral a través de punciones
ventriculares, no obstante, el orden de las cosas, no es el que plantea el profesional
del derecho, pues la menor habia perdido la capacidad para tolerar niveles de
presion, por eso, las punciones ventriculares ya venian siendo rechazadas por su
organismo, ya que la presién volvia a aumentar a las 3 horas, para el galeno, ya
ese procedimiento habia perdido las bondades terapéuticas de estabilizacion de la
presion cerebral, pues no fue otra cosa lo que motivo ordenar la cirugia de
urgencia para la menor. En otras palabras, la accion -puncién ventricular- ya no
provocaba la misma reaccion en la menor -descomprimir la presion cerebral- y solo
quedaba como remedio a este rechazo, la cirugia llamada DVP (Derivacion
Ventriculo Peritoneal), sin que se haya relacionado otro procedimiento alternativo

que ameritara el consentimiento informado de los padres.

Agrega el recurrente, que tan cierto es que no se trataba de una urgencia, que la
menor “...llegd con vida a la Clinica el Rosario de la ciudad de Medellin, en donde duré
varias horas en agénico lamento y posteriormente fallece, especificamente el dia 29 de
octubre de 2004, por lo tanto, existié suficiente tiempo para que la clinica del Rosario
desplegara toda su capacidad operativa, QUE NO LO HIZO, QUE NO LE DIO LA GANA
DE HACERLO...dafa el estdmago leer la declaracion de este profesional que de manera
indolente viendo la necesidad y con el paso de las horas la URGENCIA requerida de esa
atencion, se quedd impavido sin hacerle absolutamente nada a la menor. Aqui es grotesca
la falta de solidaridad, de respeto a la vida a su profesion de ese profesional y de ese

plantel médico...” (cfr. fl. 346 cd. ppal).

3.9. Pero este argumento también es infundado y pretende distraer del plexo
obligacional asumido por el neurocirujano para con la menor, ademas, pone en
evidencia un hecho cierto, no solo desde la ciencia médica sino desde el mas
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elemental sentido comun. El hecho de que la menor Maryelly

Karina Pérez Misas, hubiese llegado con vida al centro médico al que fue remitida,
se presento por una situacion del azar que obré a favor de la bebé. Pero, ese
intencional deseo de curacién que es inherente de todo ser humano que se
encuentra en una situacion de urgencia médica, tiene como fuente Unica la
contingencia de la anatomia de la paciente, quien, a la postre, ya venia
soportando desde hacia dias las punciones ventriculares como remedio
terapéutico temporal a la obstruccién de la valvula ventriculo peritoneal, tratamiento
gue apenas si le servia como un placebo o paliativo y, por eso, se calificé de

Urgente la cirugia.

Por consiguiente, asi como el restablecimiento efectivo e integral de la salud
desborda el débito médico, cuando este ha procedido segun los protocolos
establecidos en la ciencia hipocratica, mal podria hacerse acreedora la EPS
Comfenalco o el neurocirujano de la Clinica Somer de Rionegro, de lo fortuito y
aleatorio del organismo, con mayor razon podria excusarse su falta de atencion, si
se halla probado que dejé de practicar, sin razon valedera y justificada, la cirugia
gue requeria la menor de urgencia, que no logra encubrir el hecho de que la menor
soportara otras 3 horas, simplemente, porque con la puncidn ventricular
solamente se prolongaba el padecimiento de la menor, dado que, como se
dijo, habia perdido la capacidad de tolerar niveles de presion y ello la llevaba

a un estado de inconsciencia.

3.9.1. De ahi que llama la atencidon de que el togado indique que el agbnico lamento
de la menor comenz6 al momento de llegar con vida a la Clinica el Rosario de
Medellin, queriendo indicar que la urgencia comenz6 fue alli, lo cual no es cierto,
como que ya la menor venia soportando aumentos de presion cerebral que la
dejaban inconsciente y, como se dijo, cuando recuperaba la consciencia, sufria
convulsiones, nauseas, infecciones y vomito, hasta que su cuerpo dejo de tolerar
la presion y el procedimiento mediante el cual era corregida ¢cdmo entonces no
deducir que el camino que exigia la ciencia médica era el manejo quirldrgico de
urgencia?, ni siquiera es exigirle al médico exactitud o que se vuelva infalible, sino

apenas una diligencia apropiada y efectiva.

Contrario a ello, contra todo prondstico, el médico en forma temeraria opté por

remitirla a la ciudad de Medellin, lo cual, visto todo el contexto de atenciéon a la
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menor, es reprochable desde el punto de vista cientifico y

operacional, pues en la clinica Somer ya estaba todo dispuesto para realizar el
procedimiento quirdrgico que se tildé de urgente. Al respecto, advierte el

[13

neurocirujano Dr. William Gonzalez lo siguiente: “...cosas como el transporte a
Rionegro-Medellin, ingreso administrativo, ingreso meédico a la nueva institucion,
evaluacién por un neurocirujano que aun no conoce la paciente, disponibilidad de
quiréfanos la cual no se conoce hasta no pedir el turno, evaluacion preanestésica
y otras como canalizacion de venas sin la cual no se da anestesia, intubacion,
lavado, etc. Pueden llevar mucho tiempo mas de lo que describi6 el doctor en su

nota de la Clinica Somer. Es de anotar gue cuando la presion intracraneala se

descompensa, como sucedid en este paciente, cada minuto es muy valioso

y por esto cuando se presenta esta situacion de traslado de un paciente de

una ciudad a otra, es de altisimo riesqo de muerte. Desde el punto de vista

examenes, me parece, segun la nota del especialista de Somer, que ya tenia los
suficientes para solucionar la situacion critica que presentaba la paciente...” (cfr.
fl. 9 cd. 13), por supuesto que era previsible para el neurocirujano tratante en la
Clinica Somer de Rionegro, las repercusiones mortales que ese tiempo en horas,
cobraria en la salud de la menor, pero, antepuso el criterio y voluntad de los padres,
al camino que dictaba seguir su criterio cientifico como hombre de ciencia
gue es y si bien entendemos la dificil situacién en que la ignorancia y
arrogancia de los padres pusieron al galeno, al rechazar que él interviniera a
la menor, no obstante, se imponia su autoridad cientifica que debia hacer
valer, pero asino lo hizo, confundiendo el consentimiento informado frente a
un caso de vida o muerte del paciente presentada practicamente en el

qguiréfano, casos en que debe prevalecer el criterio cientifico.

4. Ahora, en algo si tiene razon el recurrente y, es precisamente el punto en que
disiente la Sala con el funcionario de primera instancia, pues si bien no fue el centro
meédico Clinica el Rosario de Medellin, quien puso en esa situacion de riesgo
injustificada a la menor, es claro que esta entidad nosocomial, una vez llegé
remitida, no brindé de manera cautelosa los cuidados especializados de
neurocirugia que la paciente estaba requiriendo, justo en el momento que

arrimo la ambulancia a la puerta de urgencias de esta institucion.

4.1. El manejo que se le dio a la parvula paciente por el personal de enfermeria a

su llegada a Medellin, revela una clara negacion de la atencidon que requirié la

19



1
M. P. Julian Valencia Castario

<o ;

menor para el momento en que fue ingresada. No se alcanza a

comprender bajo qué argumento se desatendio la calificacion de servicio de

neurocirugia para procedimiento guirurgico de Derivacion de Ventriculo

Peritoneal urgente, pues, las enfermeras que vieron a la menor, como era lo

esperado de su idoneidad, solo atinaron a aplicarle LEV (Liquidos Endo Venosos),
consignando en las anotaciones de enfermeria, que la menor estaba saturando al
ambiente. Pero en verdad, el hecho de que le hayan evaluado la saturacion de
oxigeno evidencia Unicamente como se encontraba desde el punto de vista
respiratorio, pero, entonces, ¢,qué ocurrié con la atencion por neurocirugia por la
cual fue remitida de manera urgente la paciente? Sobre el punto, la anotacion de
enfermeria advierte que siendo las 12:30 de la madrugada del 29 de octubre de
2004, se le envié un mensaje al neurocirujano y este contesto “...yo voy mafiana a
primera hora, la nifa aguanta asi hasta manana...aunque vomite, le insista que algo le
quedaba...” (cfr. fl. 71 cd. 3).

4.2. Es inaceptable, por decir lo menos, que el neurocirujano de la Clinica el
Rosario, luego de aceptar la remision de la menor, segun consta en el formato de
remisioén de pacientes y, en tal virtud, se infiere que conocia el delicado estado en
que fue remitida, documento en el que, ademas, se consigné la necesidad y
urgencia de la cirugia DVP (cfr. fl. 68 cd. 3), no estuviera esperando a la menor
para practicarle el procedimiento, tanto mas, en este caso, donde la vida de la
menor dependia de manera exclusiva de los conocimientos especializados
de este profesional de la salud, ya que la Derivaciéon Ventriculo Peritoneal

solo podia ser realizada por esa rama de la medicina.

Por consiguiente, es claro que el conocimiento del estado de la menor lo tenia el
especialista en neurologia, por tanto, para que la cirugia DVP de urgencia fuera
desatendida, debia existir una contra orden o una razén valedera y justificada
desde esa misma especialidad de la ciencia médica. Raz6n que en el proceso no

ha sido demostrada.

4.3. La enfermera que se encargoé de la atencidén de la menor, no esta autorizada
por la ley 100 para inmiscuirse en niveles o especialidades superiores a los cuales
esta asistiendo, menos para cambiar la conducta o el diagnaostico principal con el
cual fue remitida y aceptada la paciente por la especialidad de neurologia, su labor

en este caso, se restringid a comunicarse con el médico especialista y no se ve
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gue haya tergiversado el diagndstico, como para entender la
inexplicable conducta parsimoniosa del neurocirujano, contrariamente, le advirtio
del estado de la menor y le repitido la llamada para comunicarle que la nifia
presentaba vomito, pese a ello, dice la anotacion de las 0:40 horas “...el
neurocirujano es el Unico que hace las punciones ventriculares, que se habia

hablado con él y que venia mafiana y que si la nifia presentaba algo se llamaria al

pediatra de turno para que la evaluara...” (cfr. fl. 71 vto. cd. 3). Esta prueba

demuestra que el galeno faltd a su deber como le era exigible por la lex artis.

4.4. Como puede verse, el médico especialista delegd su obligacién en el Pediatra
Carlos Antonio Sarria Luna para que vigilara la menor, pero la atestacion de este
galeno respecto a lo ocurrido, lo Unico que hace es reafirmar la omisién en que
incurrié el neurocirujano, evoco el mencionado especialista: “...La paciente tenia un

diagnostico_conocido que venia siendo manejado en Rionegro y se remitié para

manejo por neurocirugia paradescompresion cerebral, procedimiento que lo realiza

el neurocirujano. La atencién brindada, cuando me llamaron a evaluar la paciente

estaba sin signos vitales. La paciente ingresé a las 23:28 del 28 de octubre de 2004 y

fallecio el 29 de octubre de 2004 a las 2:20 a.m. Recuerdo que la paciente por eso se

remitio, estaba en malas condiciones al ingreso ala clinica, pero lo Unico gue se le

podia ofrecer erala descompresidn del sistema nervioso central. Cuando la paciente

lleg6 para descompresion urgente del sistema nervioso central que era lo Unico que se le
podia ofrecer, ya cuando me llamaron a evaluarla la encontré sin signos vitales...” (cfr. fl.
2 vto. cd, 10).

4.5. Es que, si se alega que no era imperiosa la cirugia urgente de la menor, que,
de todas maneras, de haberse realizado, con ese procedimiento no se hubiese
salvado su vida, la Clinica el Rosario tampoco demostré que con posterioridad al
recibo de la menor en sus dependencias le haya realizado, como era su deber, un
seguimiento para preservar su vida. Es evidente la negligencia con la que actuo¢ el
neurocirujano de la clinica El Rosario, pues, si el diagnostico era claro, la nota de
urgencia con la que fue remitida y aceptada, debido acogerse para poderle
garantizar a la paciente una debida atencion, para controlarla, brindarle alivio a sus
padecimientos, en vez de eso, el actuar del neurocirujano, revela que nunca se
preocupod por la condicion neuroldgica de la paciente o confio demasiado en su
experiencia, pese a la lamentable situacion que venia padeciendo semanas atras
la infante, ya que ni siquiera examino la historia clinica, no valoré la paciente o

dispuso y realizé lo necesario para una atencion compatible con la patologia, a mas
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gue tampoco conceptud desde el punto de vista de la ciencia de
la neurocirugia la razon por la cual debia desatenderse la urgencia de la remisién
para cirugia o que ésta no era necesaria, simplemente, se limitdé a recibir una
llamada de enfermeria a la que respondié friamente que la nifia “aguantaba hasta
mafiana” y que, cualquier eventualidad, llamaran al pediatra. Su actuar fue

indolente, omisivo e injustificado.

En este punto, es pertinente citar un aparte de la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Civil proferida el 8 de agosto de 2011 con ponencia
del Magistrado doctor PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA, donde se advierte

sobre el derecho de todo enfermo, asi sea terminal, a recibir un tratamiento:

“.. el tratamiento asume un fin eminentemente curativo, entendido este no solo en el sentido
de sanar al paciente, sino, también, dependiendo de las circunstancias del caso, el de impedir
el agravamiento del mal, o el de hacerlo més llevadero, o mejorar sus condiciones de

vida e, incluso, en el caso de enfermos terminales, mitigar sus padecimientos.”

"Por_ultimo, el tratamiento_debe comenzar a la brevedad gue las circunstancias lo

reclamen, tanto mas en cuanto su eficacia dependa de la prontitud con la que actue

sobre la persona”,

4.6. Por eso, es inaceptable, el argumento de los codemandados, dirigido a sefialar
que la gravedad del padecimiento de la menor, tiene una muy elevada tasa de
mortalidad aun en los eventos en que la atencion sea brindada en los lugares mas
idéneos para ello, sugiriendo con ello, que el tratamiento ordenado era indtil para
salvar la vida de la paciente, debido a la mortalidad de su diagndstico. Pero, debe
hacer énfasis esta Sala del Tribunal, en que, por mas grave y avanzada que se
muestre la patologia, incluso, asi sea de aquellos pacientes, cuya enfermedad se
encuentre en fase terminal, en palabras mas crudas, asi estuviera la menor en el
ultimo dia de su vida, la LEX ARTIS y las leyes de la nacion colombiana privilegian
el principio universal y el valor de la DIGNIDAD HUMANA, de donde surge que
todo paciente -sin importar el penoso estado de salud en que se halle-, tiene
derecho a que las Entidades Prestadoras del Servicio de Salud hagan todo lo que
esté a su alcance, a través de su red de prestadores del servicio de salud, para
gue pongan al servicio del paciente todos los conocimientos y servicios que la
ciencia ha alcanzado, al menos, como una oportunidad de vida, misma que aqui
se ve como pudo quedar frustrada por la tardanza y desidia de la EPS y la Clinica

codemandadas.

22



b

@ M. P. Julian Valencia Castario

Rifie entonces ese planteamiento, con un objetivo primario
perseguido por el Sistema de Seguridad Social Integral, que promulga que todas
las autoridades y personas naturales y juridicas prestatarias del servicio de salud,
estdn obligadas a proporcionar todo cuanto sea necesario para garantizar la

dignidad humana.

4.6.1. En palabras de nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia:

“Manifiesta el recurrente que "la clinica no enfermo al paciente" y que la causa
de la muerte no fue la culpa de la demandada sino la grave enfermedad que
aquel padecia, que era de naturaleza mortal, por lo que asi hubiere sido
operado, no se podia asegurar que se salvaria. Juzga la Corte que ésta no es
una razén valedera para tratar de evadir la responsabilidad por el proceder

negligente de la demandada, pues asi la enfermedad fuera tomada como

extrema, si existia una escasa posibilidad de curaciéon o por lo menos

mejorar la calidad de vida, era obligacion de la institucion de salud

otorgar al enfermo todos los tratamientos posibles, acordes con el alto

valor de la dignidad humana; y aunque no puede asegurarse que la

operacion le habria salvado vida, la ley protege a quien acude a
instituciones como las demandadas para ser atendido segln sus
necesidades, y si el servicio se niega deben ellas responder por su

negligencia y descuido, pues el paciente tiene derecho al menos a la

oportunidad que a todos brinda el avance de la ciencia.

Suficientemente averiguado se halla en la doctrina y la jurisprudencia que en

estos casos las instituciones y los galenos estan obligados a poner_a

disposicién del enfermo todos los medios a su alcance, toda su actividad,

su conocimiento, lo mejor de su ciencia y de su infraestructura, asi el

resultado sea imprevisible.

Por eso, no es de recibo para la Corte la afirmacion del casacionista que por
tratarse de una enfermedad casi terminal, "asi el médico no se hubiere

equivocado, el paciente habria fallecido", porque esta es una hipétesis no

verificable, ademéas que, se reitera, era un derecho que tenia Edgar

Rodriguez a que se le protegiera la vida por parte de una entidad gue no

puede abdicar de su misién consistente en la proteccion de la salud vy la

vida humana3

3 CSJ- SALA DE CASACION CIVIL — M. P. DR. Edgardo Villamil Portilla - Bogota D. C., veintidés de marzo
de dos mil siete - Ref.: Exp. No. 05001-3103-000-1997-5125-01.
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4.7. De ahi que los episodios de atencion a la que se vio sometida

la menor de 7 meses de edad por las aqui codemandadas a través de su grupo de
especialistas, configure un actuar irresponsable, negligente, indolente e
injustificado, por lo penoso, dificil y angustiante que result6 el infructuoso paso del
tiempo ya subrayado, en detrimento de la condicidon clinica que la menor
presentaba, pese al diagnéstico confirmado de hidrocefalia asociada a tumor y
presion cerebral y su omitido protocolo de atencion quirdrgico denominado
Derivacion Ventriculo Peritoneal, el que debia ser oportuno, adecuado y eficiente,
con miras a que se lograra la recuperacion del paciente o, por lo menos, que se
mejorara su condicion de vida, pues se trataba de una urgencia meédica y no era
insoslayable para ambos neurocirujanos, las Clinicas y, para la EPS Comfenalco,

el grave peligro que se cernia sobre la vida de la paciente.

4.8. Por consiguiente, tampoco es atendible el argumento de la EPS recurrente,
consistente en que la obligacion incumplida proviene del galeno tratante,
especificamente del neurocirujano Dr. Darney Ardila Cardona, queriendo
argumentar que la situacion ocurrida con la menor no es atribuible a esta entidad,

pues en tal calidad, cumplié con sus obligaciones frente a la usuaria.

Debe advertirse que, si varias personas juridicas o naturales, intervinieren en el
comportamiento que causa dafo a otro, todos son responsables solidariamente;
ello deviene de la ley y, ademas, es reafirmado por la jurisprudencia imperante en
nuestro pais -citada ut supra-. En este caso, la tanto la Clinica el Rosario como la
EPS Comfenalco, habiendo recibido una urgencia debieron atenderla como tal,
poniendo a disposicién de la menor todo lo que estuviera a su alcance para su
pronta atencion especializada y de acuerdo a las necesidades quirargicas urgentes
de la paciente. Recordemos que, en designio de la vinculacién legal o contractual
con la EPS, conforme el articulo 178.3.6 de laley 100 de 1993, la atencidén no solo
consistia en estabilizar a la paciente, sino en observar todas las conductas
meédicas que estuvieren a su alcance para sortear y luego facilitar el tratamiento
quirargico urgente por el cual se remiti6 o, como se dijo, direccionarla a la
institucion que correspondiera su atencién definitiva por la especialidad de
neurocirugia. Es decir, si no tenia esta capacidad de atencion, en el momento en
que la paciente lo requeria, sea porque no tenian un neurocirujano de planta, como
lo indica el médico pediatra, ora porque aquel especialista no quiso atender el

llamado urgente para operar a la menor o confié de forma equivocada, en que la
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menor resistia hasta primera hora de la mafiana, debieron remitir

a la paciente a un lugar en donde se le pudiese brindar la atencion urgente que
ésta necesitaba, pero ya habian admitido ellos su remisién y por eso no hay excusa

para que no la hayan atendido con la urgencia y diligencia que era debida.

4.9. Aqui no es admisible que tanto la Clinica el Rosario como la EPS, propongan
discusiones frente al tipo de vinculacion contractual que tenian con el
neurocirujano, para saber si atendian o no a la paciente, pues se estaba en
presencia de una urgencia. Demora que le significd la muerte subita a la menor a
las pocas de horas de su ingreso a la clinica, como lo confirman los mismos

médicos especialistas que brindaron su declaracion.

De suerte que los argumentos ofrecidos por la EPS y la Clinica demandada en su
gestion defensiva, no tienen los ribetes necesarios para enervar su
responsabilidad, como que, son solidariamente responsables frente al reclamo
incoado y, en tal sentido, habra de modificarse la sentencia acusada, para

extenderla a la Clinica demandada.

5. En cuanto al argumento de la apelacién, relacionado con la excesiva tasacion
de los perjuicios morales, en cabeza de los demandantes, bastenos decir que la
Corte Suprema y el Consejo de Estado, de vieja data, han sentado la doctrina
segun la cual se presumen los perjuicios morales subjetivos respecto de los

parientes proximos de la victima fallecida*, sobre la base de que se demuestre el

parentesco. Lo anterior, en atencion a que es apenas normal que el parentesco
cree fuertes lazos afectivos, por cuya causa la experiencia ensefia que cualquier
padecimiento, grave afectacion de salud o de la integridad personal, ocasiona
sufrimiento y dolor, a los parientes mas cercanos de la victima, esto es, padres,
hijos y hermanos, ello, por cuanto la muerte de un ser querido, como lo es una
hija y hermana, que apenas empezaba a vivir, se considera suficiente para que

se presuman los dafios morales, pues constituye un hecho notorio, dispensado

de toda prueba, que una pérdida de tal naturaleza respecto de una persona que

hace parte de la familia nuclear del reclamante, causa un dolor de suyo irreparable,

el cual, de todas maneras, el arbitrio judicial conlleva a que el juez sopese cada

4 Sobre el tema el tratadista Javier Tamayo Jaramillo, en su obra De la Responsabilidad Civil, Tomo IV, De
los perjuicios y su indemnizacion, editorial TEMIS, pag. 370, cita las siguientes sentencias Corte Suprema
de Justicia, Sala de Negocios Generales, 3 de noviembre de 1942; 5 de noviembre de 1.942; 27 de septiembre
de 1.946; y27 de septiembre de 1.974.
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caso en particular, para lo cual se estima razonable el monto

reconocido en primer instancia, para atemperar el perjuicio padecido.

6. Ahora bien, en punto del llamamiento en garantia que la EPS Comfenalco
realizd a la compafia aseguradora Colseguros, hoy Allianz Seguros S.A., se
duele el recurrente que el juez de instancia haya hecho obrar la exclusién
consignada en el anexo de la poliza namero 900001368, especificamente la
contenida en el literal t del numeral 1 donde se excluye de cubrimiento la:
“...responsabilidad civil independiente de los contratistas subcontratistas al servicio del
asegurado aun cuando estén vinculados a este en virtud de contratos o convenios...”.
Advierte el censor, que la EPS presté sus servicios de salud a través de la IPS, por
lo que la pdliza cubria todos los perjuicios y dafios que la atencion médica

prodigada a la menor pudiere ocasionar.

6.1. En sentir de esta sala del Tribunal, tiene razén el recurrente, pues, una clausula
gue excluya amparar la responsabilidad de los contratistas de las EPS, resulta
ineficaz, abusiva y leonina para el tomador y asegurado, pues, como en parrafos
anteriores quedo expresado, se hace apenas obvio que las EPS, sean del régimen
contributivo o subsidiado y que por fuerza de la ley 100 de 1993, cumplen las
funciones y asumen obligaciones inherentes a su objeto social, a través de la
contrataciéon con las IPS o profesionales particulares, ya que dicha normativa
la autoriza a prestar el servicio directo por medio de sus propias instituciones
prestadora de salud, o contratar con instituciones prestadoras y profesionales
independientes o con grupos de practica profesional, debidamente constituidos
(literales e y k del articulo 156 ib.), haciéndose irreflexiva la aplicacion de esa
clausula por el funcionario, pues omitié el estudio de todo el acontecer contractual

aseguraticio celebrado por los contratantes.

6.2. Por consiguiente, como la EPS que contrato el seguro solo puede prestar el
servicio a través de una IPS o de médicos particulares, es por lo que debe
atenderse lo relacionado con la interpretacion de las clausulas contractuales, tema

frente al cual la Corte Suprema de Justicia ha ensefiado que:

"...el contrato de seguro es de interpretacion restrictiva y por eso en su ambito
operativo, para determinar con exactitud los derechos y las obligaciones de los
contratantes, predomina el texto de la que suele denominarse 'escritura

contentiva del contrato' en la medida en que, por definicibn, debe
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conceptuarsela como expresion de un conjunto sistematico de

condiciones generales y particulares que los jueces deben _examinar_con

cuidado, especialmente en lo que tiene que ver con las clausulas

atinentes a la extension de los riesgos cubiertos en cada caso y su

delimitacion, evitando favorecer soluciones en mérito de las cuales la

compafia asequradora termine eludiendo su responsabilidad al amparo

de clausulas confusas que de estar al criterio de buena fe podrian recibir

una inteligencia que en equidad consulte mejor los intereses del

asegurado, o lo que es todavia mas grave, dejando sin funcidn el contrato

a pesar de las caracteristicas propias del tipo de seqguro que constituye

su_objeto, fines éstos para cuyo logro desde luego habran de prestar su
concurso las normas legales, por siempre partiendo del supuesto, valga insistir,
de que aqui no son de recibo interpretaciones que impliquen el rigido apego
literal a estipulaciones consideradas aisladamente y, por ende, sin detenerse
en armonizarlas con el espiritu general que le infunde su razon de ser a todo

el contexto contractual del que tales estipulaciones son parte integrante.®

6.3. La existencia de un clausulado, si bien tiene un referente propio dispuesto por
las reglas que definen las partes en virtud de la autonomia de la voluntad, en ningun
momento pueden infringirse normas imperativas que, a la postre, estan dirigidas a
la proteccion del contratante tomador. Lo anterior se comprende, ademas, por
cuanto el contrato de seguro se entiende como un contrato de adhesion, en el que
el asegurador —profesional experto en el area- termina por imponer los términos y

condiciones propias del contrato.

6.4. Por consiguiente, acogiendo una interpretacién sistemética que resultaba
necesaria, logica y coherente a la luz del articulo 1622 y 1624 del Cdédigo Civil, en
el sentido que mejor convenga a la finalidad del contrato, bastaba observar las
lineas que dedicaron los contratantes en el marco de las condiciones generales y
que dicen amparar: “...La Responsabilidad Civil Profesional del asegurado por los
perjuicios causados a terceros durante la vigencia de la pdliza como
consecuencia de un servicio médico, quirargico, dental, de enfermeria o de

laboratorio o asimilados (...) Esta cobertura incluye la Responsabilidad Civil

imputable al aseqgurado como consecuencia de las acciones y omisiones

profesionales cometidas por_el personal médico, paramédico, farmaceuta,

laboralista, de enfermeria y/o asimilados que estén vinculados laboralmente con

5 C.S.J. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia de Enero 29 de 1998 M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
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el aseqgurado o autorizados para trabajar en sus

instalaciones...” (cfr. fl. 5 cd.2).

6.5. Bajo este plexo obligacional aseguraticio, es claro que la aseguradora debe
asumir con cargo a la afectacion a la péliza, el reembolso a la EPS Comfenalco
llamante, respecto de la indemnizacion por los dafios inmateriales, mismos que
para la Sala estan cubiertos en la podliza namero 900001368, segun la
interpretacion que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia le ha dado al
art. 1127 del C de Comercio.

6.6. La reiterada linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Civil, tanto en su
ambito ordinario, como en aptitud constitucional, sostiene que, tratandose del
contrato de seguro de responsabilidad civil, se debe interpretar que cubre perjuicios
patrimoniales y extra-patrimoniales, asi lo ha venido sosteniendo en forme
reiterada y reciente la Corte Suprema de Justicia, Corporacion quien, como érgano

de cierre en lo civil, ha decidido y sostenido que: “interpretar que en esta clase de

contratos no se encuentran cubiertos los perjuicios extra-patrimoniales, son

decisiones erradas y pasibles de via de hecho”.

6.7. Recordemos lo que sostuvo la Sala de Casacion Civil en la tutela con radicado
STC 17390-2017, de fecha 25 de octubre del 2017, en la que la Corte concluy6
que, interpretar los articulos 1088 y 1127 del C. de Co., como que la
indemnizacion a cargo de la aseguradora no comprende dafios extra-
patrimoniales, se constituye en una violacion al derecho fundamental del debido

proceso, pasible de tutela.

En el mismo sentido y, bajo idéntica linea interpretativa, en sentencia de
casacion SC20950-2017, Exp. 05001-31-03-005-2008-00497-01, de fecha 12
de diciembre del 2017, con ponencia del Magistrado Ariel Salazar Ramirez, la
Corte no hizo cosa distinta que convertir el precedente de tipo constitucional,
ahora si en precedente ordinario en sede de casacion. Esta misma posicion ha
sido sostenida y reiterada por la Corte en la casacion del 12 de junio del 2018,
con Ponencia del Dr. Luis Armando Tolosa Villabona, SC2107-2018, Radicacion
11001-31-03-032-2011-00736-01

6.8. Asi las cosas, la Sala y con apego a la tendencia actual de la CSJ, debe
abrirse paso la condena contra Colseguros hoy Allianz Seguros S.A., a modo
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de perjuicios extra patrimoniales, por las cifras que ya fueron
reconocidas. Lo anterior con el deducible del 15% pactado, respetando el limite
del valor asegurado y la disponibilidad en cobertura por valor asegurado —
siempre y cuando quede acreditado por la aseguradora el pago de la cobertura
por evento-, por modo que deben honrarse tales términos, pues fue arbitrio de la
aseguradora asumir este riesgo a que estaba expuesto el patrimonio del
asegurado, como lo permite el articulo 1056 del C. de Co., que proclama la
delimitacion contractual de los riesgos, derivados de la proteccién que promete

un contrato de Seguro.

7. Del llamamiento en garantia realizado por COMFENALCO EPS al
neurocirujano Dr. Darney Ardila Cardona. La clausula octava del denominado
contrato de Prestacion de Servicios de Salud en Neurocirugia suscrito entre el Dr.
José Darney Ardila Cardona y la Caja de Compensacion Familiar COMFENALCO,

consagra lo siguiente: “AUTONOMIA Y EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD. EL CONTRATISTA

prestara los servicios contratados con plena autonomia e independencia técnica, cientifica y administrativa;
en consecuencia, en ningun caso existira relacion laboral ni subordinacion del CONTRATISTA frente al

contratante, en la prestacién de los servicios. Bajo estas consideraciones, EL CONTRATISTA, asume en

forma total v _exclusiva la responsabilidad legal...” (cfr. fl. 3 c¢d. 12); NO obstante, ya se ha

analizado ampliamente, que la EPS como organizadora y garante de la prestacion
de servicios de salud a sus afiliados responde solidariamente de la ejecucion de
los mismos por parte de la IPS, los profesionales médicos y el personal
paramédico, asi hayan pactado otra cosa en el contrato de prestacion de servicios,
como la asuncion de responsabilidad por el galeno, clausula que si bien no produce

efectos frente a terceros, sin embargo si los puede producir entre los contratantes.

Lo cierto es que, de cara a la figura procesal mediante la cual el neurocirujano Dr.
José Darney Ardila Cardona intervino en el proceso como llamado en garantia, mal
podria deducirse del tenor de aquella clausula contractual una obligacion al todo,
de donde pudiera surgir una obligacion de reembolso en cabeza de este
especialista y a favor de la EPS Contratante -aun por las obligaciones que ésta
dejara de cumplir y que fueran ajenas al médico-, porque la verdad es que éste
s6lo asumid la obligacion de responsabilidad plena, pero por los dafios que él
mismo causare con su conducta negligente u omisiva en la prestacion del servicio

médico y nada mas.

29



1
M. P. Julian Valencia Castario

& _

El instituto juridico del llamamiento en garantia, ha sido objeto de

estudio y andlisis por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
providencia reciente AC2900-2017, de fecha 10 de mayo de 2017, siendo M. P.
LUIS ALONSO RICO PUERTA, dentro del expediente con radicacion N° 11001-
31-03-018-2005-00488-01, en el que se ocupl de manera clara de explicar los

alcances de tal herramienta procesal, sefialando sobre el punto:

"Tradicionalmente se han considerado como partes de un proceso, a quien demanda
y al convocado a enfrentar la respectiva pretension, aunque igualmente se ha previsto

la posibilidad de que en el mismo, puedan participar terceros.

El Cddigo de Procedimiento Civil, en su Capitulo Ill, Titulo VI , Libro I, bajo la
denominacién de «intervencién de terceros y sucesioén procesal», consagrod, en el
articulo 57, la figura del «llamamiento en garantia», la cual se ha considerado como
un tipo de intervencion forzosa de un tercero, quien por virtud de la ley o de un contrato
ha sido solicitada su vinculacién al juicio, a fin de que, si el citante llega a ser
condenado a pagar una indemnizacién de perjuicios, aquel le reembolse total o

parcialmente las sumas que debié sufragar, por virtud de la sentencia.

El fundamento, entonces, de esa convocatoria, es la relacion material, puesto que lo
pretendido es transferir al citado las consecuencias pecuniarias desfavorables

previstas para el convocante interviniente en el litigio e insertas en el fallo.

La vinculacion de aquél se permite por razones de economia procesal y para brindarle
la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, en la pretension de reembolso

formulada por la parte citante.

Al respecto, esta Corporacion en fallo CSJ S016 dic. 2006, rad. 2000-00276-01,
sefiald: El llamamiento en garantia es un instrumento procesal por el cual se provoca
la comparecencia forzosa de un tercero a un proceso en curso, intervencion que tiene
su germen en la citacién que le formula una de las partes en dicha contienda, con
fundamento en la relacion de garantia de naturaleza personal entre ellos existente,
que le confiere el derecho de exigirle que corra con las consecuencias perjudiciales
gue deba soportar en el evento de resultar vencida en el juicio, de ahi que lo llame a
afrontar la pretension de regreso que introduce para que sea considerada in eventum,
es decir, en el caso de perder el Pleito. En otras palabras, lo trae al proceso para que
se resuelva sobre la obligacion legal o contractual que tiene de reembolsarle o
indemnizarle las pérdidas econOmicas que experimente en el caso de un

sentenciamiento adverso.

Con el llamamiento en garantia, tiene dicho la Corte, se suscita un 'evento de
acoplamiento o reunién de una causa litigiosa principal con otra de garantia que le es
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colateral, dando lugar a una modalidad acumulativa cuyos alcances

precisa el art. 57 del C. de P.C (...), que conjuga dos relaciones
materiales distintas. Por un lado, la que une al demandante con el demandado, y por
el otro, la que liga al demandado con el llamado: 'la del demandante contra el
demandado, en procura de que este sea condenado de acuerdo con las pretensiones
de la demanda contra él dirigida; y la del demandado contra el llamado en garantia a

fin de que éste lo indemnice o le reembolse el monto de la condena que sufriere’ (...).

Y en sentencia CSJ SC5885-2016, precisé: «La relacion material del llamamiento
involucra Unicamente al llamante y a la llamada. No se expande a ningun otro sujeto
procesal ni siquiera a la parte actora, al punto que solo sera objeto de estudio en el
evento de prosperidad de las suplicas, de modo que si éstas se desestimaren el

analisis resulta inocuo o innecesario, por regla general...”

7.1. En este particular, dicha figura procesal se hizo obrar con base en el contrato
de prestacion de servicios visible a folios 3 y 4 del cuaderno nimero 12, el que,
analizado al detalle, si bien contiene una clausula en la que el médico asumio
contractualmente y en forma total y exclusiva la responsabilidad legal, lo que se
traduce en que eximio de responsabilidad a la EPS Comfenalco, no obstante, dicha
responsabilidad fue asumida solamente frente a los dafios y perjuicios que se
ocasionaren con una mala practica médica suya, pero nunca asumio esa
responsabilidad frente a las obligaciones que llegare a incumplir la EPS que
resultaren exclusivas y ajenas al médico, razén por la cual no puede aqui
producirse condena alguna contra el galeno por cuanto -de un lado-, ya la
compafia de seguros fue condenada hasta el monto asegurado y en esa cobertura
cabian también los dafios que hubiese causado el médico por la mala prestacion
del servicio, quedando solamente como cuestion problemética el monto a cubrir
por dafios y perjuicios que excedan a la cobertura de la pdliza y que le corresponda
cubrir a la llamante EPS Comfenalco, para lo cual tampoco cabe ninguna condena

por lo siguiente:

7.2. Ya quedo claro que el médico asumio su responsabilidad pero entendida por
su mala préactica y como aqui no acudi6é a revisar la nifia en la noche que fue
admitida y recibida por la clinica El Rosario, entonces, por eso es que debia
responder, pero como la EPS tenia la obligacién de contratar a otro médico y no lo
hizo, eso implica que estamos frente a una responsabilidad solidaria, porque cada
quien con su actuar debia asumir la obligacion de pagar los dafios y perjuicios,
discusién que debe darse en un proceso aparte donde se debatan las relaciones

internas entre los solidariamente responsables, tema que resulta ajeno al presente
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llamado en garantia y, por eso, serd denegada la condena de

rembolso que se pide contra el galeno por el llamamiento que le hizo su
contratante.

8. En sintesis de todo lo expuesto en precedencia, la sentencia proferida por el
Juzgado Séptimo Civil del Circuito de descongestion de Medellin el 28 de abril de
2015 sera CONFIRMADA, pero se adicionara el punto primero de su parte
resolutiva, en donde se declaré civilmente responsable a COMFENALCO EPS, por
los dafios y perjuicios ocasionados a los demandantes; la adicién consistird en
declarar no probadas las excepciones formuladas por la Comunidad de Hermanas
Dominicas de la Presentacién de la Santisima Virgen de Tours- Provincia de
Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario y que, en consecuencia, también es
responsable de los perjuicios generados a los actores. Por contera, se revocara
parcialmente lo decidido en el punto cuarto de la misma providencia en donde el
funcionario desestimoé las pretensiones de la demanda frente a esa Clinica

codemandada.

Asi mismo, se confirmara lo resuelto en el punto segundo de la parte resolutiva
de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de
descongestién de Medellin, el 28 de abril de 2015, pero adicionando como obligada
solidaria al pago de la condena alli impuesta, a la Comunidad de Hermanas
Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen de Tours- Provincia de

Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario de Medellin.

Se revocara lo resuelto en el punto tercero de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de descongestion de Medellin,
el 28 de abril de 2015, en donde el funcionario declar6 probada la excepcion
formulada por la compafia aseguradora Colseguros S.A. hoy Allianz S.A., en su
lugar, se declaran no probadas las excepciones formuladas por dicha compaifiia
aseguradora frente a la demanda y respecto a su relacion frente al seguro, en
consecuencia, se condena a reembolsar las sumas a que resultd condenada la
EPS demandada por virtud de esta sentencia, en los términos del contrato de
seguro a que se refiere la poliza nimero 900001368, lo anterior respetando el 15%
como deducible pactado, el limite del valor asegurado y la disponibilidad en
cobertura por valor asegurado —siempre y cuando quede acreditado por la

aseguradora el pago de la cobertura por evento-.
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Se confirmara lo resuelto en el punto quinto de la parte resolutiva

de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de
Descongestion de Medellin, el 28 de abril de 2015, en cuanto condend en costas
a COMFENALCO EPS, pero modificandola en el sentido de hacer extensiva dicha
condena en costas, a la codemandada Comunidad de Hermanas Dominicas de la
Presentacion de la Santisima Virgen de Tours- Provincia de Medellin, propietaria

de la Clinica del Rosario.

9. Costas. Quedaran a cargo de la EPS Comfenalco aqui recurrente, con la

reduccion de un 20% ante la prosperidad parcial de su recurso.

De otra parte, el fracaso del lamamiento en garantia conlleva la condena en costas
a quien hizo el llamado, frente a la aseguradora, pero en este caso y dadas las
particularidades del mismo, Unicamente la condena sera en primera instancia,
como que ni llamante, ni llamada, en ese especifico tema, apelaron la decision,
fue un punto que enmendo el tribunal y que esta intimamente relacionado con las
precisiones, adiciones y modificaciones vertidas a la sentencia impugnada (art. 357
C. de P. C.); por lo mismo, sera en el juzgado de primera instancia en donde se

determine el monto de las mismas incluidas las agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

Il. FALLA

PRIMERO: Se CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo Civil del Circuito de descongestion de Medellin, el 28 de abril de 2015,
dentro del presente proceso ordinario promovido por Blanca Iris Misas Jiménez y
Nelson de Jesus Pérez en nombre propio y en representacion de su hija la menor
Katherine Pérez Misas, en contra de Comfenalco EPS, la Comunidad de Hermanas
Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen de Tours-Provincia de

Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario, MODIFICANDOLA como sigue:

1) Se ADICIONA el punto primero de la parte resolutiva, en donde se declaro

civiimente responsable a COMFENALCO EPS, por los dafios y perjuicios
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ocasionados a los demandantes, la adicién consiste en declarar

no probadas las excepciones formuladas por la Comunidad de Hermanas
Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen de Tours- Provincia de
Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario y, en consecuencia, se declara que

ésta también es responsable de los perjuicios generados a los actores.

i) Se REVOCA parcialmente lo decidido en el punto cuarto de la providencia en
donde el funcionario desestimo las pretensiones de la demanda frente a la Clinica

el Rosario de Medellin, aqui demandada.

i) Se CONFIRMA lo resuelto en el punto segundo de la parte resolutiva de la
sentencia impugnada, ADICIONANDOLO para que se tenga como obligada
solidaria al pago de la condena alli impuesta por concepto de perjuicios morales, a
la Comunidad de Hermanas Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen

de Tours- Provincia de Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario.

iv) Se REVOCA lo resuelto en el punto tercero de la parte resolutiva, en donde el
funcionario declaré probada la excepcién “exclusion de la responsabilidad civil del
asegurado en virtud de servicios prestados en calidad de EPS” formulada por la
compafiia aseguradora Colseguros S.A. hoy Allianz S.A., en su lugar, se
DECLARAN NO PROBADAS las excepciones formuladas por dicha compafia
aseguradora frente a la demanda y respecto a su relacion frente al seguro, en
consecuencia, se le condena a reembolsar las sumas a que resulté condenada la
EPS COMFENALCO demandada, por virtud de esta sentencia, en los términos del
contrato de seguro a que se refiere la péliza numero 900001368, lo anterior
respetando el 15% como deducible pactado, el limite del valor asegurado y la
disponibilidad en cobertura por valor asegurado —siempre y cuando quede

acreditado por la aseguradora el pago de la cobertura por evento-.

v) Se CONFIRMA lo resuelto en el punto quinto de la parte resolutiva, en cuanto
condené en costas a COMFENALCO EPS, pero modificandola en el sentido de
hacer extensiva dicha condena en costas, a la codemandada Comunidad de
Hermanas Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen de Tours-

Provincia de Medellin, propietaria de la Clinica del Rosario.

La parte restante de la providencia quedara incélume.
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SEGUNDO: Se condena en costas de segunda instancia a la

demandada EPS Comfenalco, en favor de la parte demandante, reducidas en un
20% ante la prosperidad parcial de su recurso. Para el efecto, en su momento
procesal, se fijardn las respectivas agencias en derecho por el magistrado

sustanciador.

Asi mismo, el fracaso del lamamiento en garantia conlleva la condena en costas a
quien hizo el llamado, frente al Dr. José Darney Ardila Cardona, pero, Unicamente
la condena se hara en primera instancia por los motivos expuestos, sera entonces
en el juzgado de primera instancia en donde se determine el monto de las mismas
incluidas las agencias en derecho

TERCERO: Cumplida la ritualidad secretarial, remitase el expediente al Juzgado

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE,

Magistrado

0003 D

con salvamento parcial de voto
PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA

Magistrada \

JUAN CARLOS SOSA LONDONO
Magistrado
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