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ANOTACION PRELIMINAR

De conformidad con el Acuerdo n.° 034 de esta
Corporacion y en aras de cumplir los mandatos que
propenden por la proteccion de la intimidad y bienestar de
los ninos, ninas y adolescentes, en esta providencia
paralela, los nombres de las partes involucradas en el
presente asunto son reemplazados por otros ficticios a fin de

evitar la divulgacion real de sus datos.

Advertido lo anterior, se deciden los recursos de
casacion interpuestos por la Clinica del Sur S.A., Eduardo y
Seguros X S.A. contra la sentencia de la Sala Civil — Familia
del Tribunal Superior de Barranquilla, de 6 de marzo de
2020, en el proceso ordinario que promovieron Julia, Maria
y Jorge Humberto, estos ultimos, en su propio nombre y en

representacion de su hijo menor Julian Andrés, contra
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Camila, Luis, E.P.S. Z S.A., hoy en Liquidacion, y los
primeros recurrentes, al que fueron llamados en garantia
Seguros W de Colombia S.A. y la aseguradora también

recurrente.

I. ANTECEDENTES

1. Petitum. Los actores pidieron de la jurisdiccion
declarar a la Clinica del Sur S.A., E.P.S. Z S.A., hoy en
Liquidacion, Camila, Eduardo y Luis, civil y solidariamente
responsables por los danos sufridos por el menor Julian
Andrés, como consecuencia de una negligencia profesional

médica «en la intervencién quiriirgica realizada al menor en el mes de
noviembre de 2010 como consecuencia de una fractura de codo del brazo

derecho y cuya intervencion médico quirtrgica le produjo traumatismos

neurolégicos que hoy lo tiene en cuadro de cuadriplejia» ¥ sSean
condenados al pago de los perjuicios de orden material e
inmaterial estimados «prudencialmente» para la fecha de
presentacion de la demanda en la suma de $2.565.025.000,

que discriminan asi:

Demandantes Dano Lucro Perjuicios Perjuicios
emergente cesante morales o de | psicologicos
relacion
Julian Andrés | 250.000.000,00 | 300.000.000,00 | 700 SMMLV 500.000.000,00
(menor)

Maria 90.000.000,00 | 150.000.000,00 | 100 SMMLV 200.000.000,00
Jorge Humberto 90.000.000,00 | 80.000.000,00 | 100 SMMLV 200.000.000,00
Julia 15.000.000,00| 30.000.000,00 | 50 SMMLV 100.000.000,00

2.- En respaldo de sus reclamaciones narraron, en

sintesis, los hechos que admiten el siguiente compendio:
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2.1. El 8 de noviembre de 2010, estando el menor en el
colegio donde cursaba el grado transicion, tuvo una caida de
su propia altura que le ocasion6 fractura del codo de su brazo
derecho, por lo que fue llevado de urgencias al antiguo ISS y
de ahi a la Clinica del Sur donde, tras ser valorado, se
determino la necesidad de someterlo a un procedimiento

quirurgico que se realizo el 10 de noviembre de 2010.

2.2. La intervencion quirurgica fue realizada por los
profesionales Camila (pediatra), Eduardo (anestesitlogo) y

Luis (médico cirujano).

2.3. Terminado el procedimiento «se formé un alboroto en el

interior del quiréfano y sus alrededores y mis representados vieron como
corrian médicos y enfermeras por los pasillos de la clinica. a lo cual
preguntaron que a qué se debia, enterandose de tan nefasta noticia de
que la cirugia practicada al menor JULIAN ANDRES no habia arrojado
satisfactoriamente, los resultados esperados y que por el contrario

habian surgido complicaciones |[...] que afectaron gravemente su salud

general, siendo trasladado a UCI.

2.4. Con posterioridad se enteraron que lo ocurrido con
Julian Andrés fue que «habia sido pasado de anestesia», €n una
cirugia que se perfilaba sencilla, debiendo permanecer
«sedado en dias posteriores a la operacién convulsionando en varias

ocasiones» y, a raiz de esto, «presenta traumatismos neurolégicos que

hoy lo tienen en cuadro de cuadriplejia en sus miembros asi como a nivel

cerebral que lo tienen sumido en un estado vegetativo, por una posible
negligencia profesional médica», pese al tratamiento de

rehabilitacion.



Radicacion n.° 08001-31-03-006-2013-00234-01

2.5. Que al saber que su hijo, de escasos 5 anos, era un
nino sano, alegre, buen estudiante y verlo en ese estado tiene
a los padres sumidos en una gran pena moral y desconsuelo,

«lo cual les ha traido serios perjuicios no solo de indole moral o afectivo,
psicolégico sino econdémico que ha repercutido en sus actividades

laborales y cotidianas», pues la madre debio dejar de trabajar

para atenderlo, afectando su capacidad economica.

2.6. Los progenitores del infante se han visto obligados
a adelantar varias acciones y reclamaciones ante diversas
entidades, incluso, acciones de tutela, en procura de la
proteccion de sus derechos fundamentales a la salud y
rehabilitacion integral contra la Clinica del Sur y EPS Z
«quienes sistemdticamente se negaban a suministrar los tratamientos e

implementos médicos que el caso del menor y su rehabilitaciéon requeria».

3. Planteada asi la contienda se admitio el 4 de febrero
de 2014, disponiendo el enteramiento de los convocados x. 33-

34 Cd 2].

3.1. La Empresa Prestadora de Salud Z S.A. se opuso a

las pretensiones, objeto el juramento estimatorio y formulo

las excepciones perentorias que titulo: «los hechos y pretensiones
de la demanda no son de responsabilidad de EPS Z S.A., dado el
cumplimiento de esta EPS de sus obligaciones como entidad promotora
de salud», «ocurrencia de un riesgo inherente al procedimiento, causa
extrana que se deriva de la especie de la fuerza mayor y/ o caso fortuito
en el evento presentado como riesgo quirturgico no imputable a la
conducta del acto anestésico ni médicos tratantes», «inexistencia de la
obligacion por ausencia de los elementos estructurales de la

responsabilidad civil, «inexistencia de la obligacién de indemnizar por la
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no concurrencia del elemento culpa», «el equipo médico dispuesto para la
atenciéon del paciente no incurrié en error de conducta ni en omision
profesional. (...) Inexistencia de relacion de causalidad entre los actos de
caracter médico del equipo médico y el resultado insatisfactorio que pudo
haber afectado al paciente», «inexistencia de responsabilidad de acuerdo
con la ley», «nexistencia de dano antijuridico y en consonancia con ello
carece de fundamento las peticiones econémicas, las declaraciones y

condenas», «nexistencia de solidaridad», «obligacion de medios» y la

«genéricar [fls. 118 a 156, Cd 2]. Adicionalmente, llamé en

garantia a Seguros X S.A. y a la Clinica del Sur.

3.2. La Clinica del Sur S.A. repelio los pedimentos de la

demanda y en su defensa arguyé las exceptivas

denominadas: «nexistencia del obligatorio nexo de causalidad entre
los servicios médicos que al paciente se le suministraron a partir de su
ingreso a la IPS. CLINICA GENERAL DEL SUR y la COMPLICACION que
se le presenté durante el acto quirurgico y mucho menos, entre los citados
servicios, el dano que sufrié el paciente producto de la complicaciéon que
se presenté», «nexistencia de los elementos estructurales de la
responsabilidad médica denominados falta de oportunidad, pertinencia
racionalidad o impericia, falta de diligencia y/o imprudencia,
«existencia elementos probatorios que demuestran que la causa de las
complicaciones que se le presentaron al paciente Julidn Andrés
aproximadamente veinticinco minutos después de iniciada la cirugia y
aun cuando con muy bajo porcentaje en ninos son complicaciones y/o
riesgos previstos en los protocolos médicos, lo cual genera y al haber
autorizado la madre del paciente la cirugia mediante la forma del
consentimiento informado, que asumié en forma exclusiva los danos
derivados de la citada complicacion, con lo cual y conforme o
determinado por la ley 23 de 1981 y el decreto 3380 de 1981, se relevo

de toda responsabilidad tanto al Dr. Eduardo a todo el equipo de salud
de la Clinica del Sum Yy «total inexistencia del obligatorio vinculo

contractual entre el Dr. Luis y la Clinica del Sur S.A., lo cual genera
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ausencia de responsabilidad |[...] frente a los posibles darnos que sufrio
la paciente por la posible decision del Dr. Luis, en ordenar un
determinado tipo de cirugia para un primer dia y después aplazar la

misma en dos oportunidades y en especial, por una supuesta falla en la
cirugia» [Archivos pdf 001 a 004 Cd 3, Cd principal]. Llamo en garantia a

Seguros W S.A.

El anestesidlogo Eduardo repudiéo los reclamos
realizados por los promotores, plante6 iguales excepciones
que la entidad hospitalaria, excepto la ultima resenada. s

167 a 203, Cd 2 Cd principal].

El cirujano Luis objeto la cuantia de la indemnizacion
invocada, resistio las reclamaciones de los convocantes y

excepciono «ausencia de culpa, «nexistencia de relacion de

causalidad (nexo causal) entre [su] conducta y los danos que se alegar,
«las obligaciones de los profesionales de la salud son de medio y no de

resultado», «nexistencia de la obligaciéon de indemnizar, «excesiva

tasacion de danos y perjuicios» Y «excepciones innominadas» [archivos pdf

015a 017 Cd 3 Cd principal]

La pediatra Camila se notifico a través de curador ad
litem, quien en su defensa manifesté atenerse « lo que se
demuestre Yy se pruebe» (Fls 13 a 17, archivo digital: 01.pdf).

4. Los llamados en garantia enfrentaron el litigio asi:

Clinica del Sur. -Llamada en Garantia por Coomeva

EPS. S.A.- enarbol6 las excepciones tituladas «total inexistencia

de obligaciéon legal o contractual para que se configure el llamado en

garantia de la Clinica del Sur y en especial, para que tal entidad esté
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obligada a cancelar o reintegrarle a EPS Z S.A., las sumas de dinero que

deba pagarle a los demandantes por cualquier causa y mucho menos,

los posibles perjuicios que sufra como demandada [fls. 7 a 13, archivo 004.pdf,

llamamiento en garantia 2, Cd principal]).

Seguros X S.A. -llamada en garantia por E.P.S. Z S.A,,

se opuso a las reclamaciones de la demanda, objetdo la
«liguidacioén de los perjuicios efectuada por los demandante» y frente a
ésta esgrimio las exceptivas de «inexistencia de nexo de causalidad
entre los servicios suministrados por parte de E.P.S. Z S.A. y los
padecimientos del menor, «inexistencia de responsabilidad patrimonial
por causa de la actividad médica y necesidad de la prueba», «ausencia
de los elementos que estructuran la responsabilidad en cabeza de la
demandada EPS Z S.A.», «ausencia de prueba del presunto darnio y su
cuantia», «tasacion excesiva del perjuicio», «enriquecimiento sin justa
causa» 'y «cualquier otra excepcion que resulte probada dentro del
presente proceso en virtud de la ley, conforme al articulo 306 del Cédigo
de Procedimiento Civil» [Fls. 1 a 26, archivo 003.pdf, llamamiento en garantia 1, Cd

principal].

Ante el llamado en garantia, alego la «nexistencia de la
obligacion de indemnizar por ausencia de responsabilidad de E.P.S. Z en
el hecho generador de la demanda», «ausencia de cobertura de perjuicios
morales», «nexistencia de solidaridad frente a Seguros X S.A.,
«deducible», «limite de cobertura de acuerdo a los sublimites pactados,
«excepcion innominada» Yy «cualesquiera otras excepciones perentorias
que se deriven de la ley o del contrato de seguro recogido en la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual invocada como fundamento de la
citacion incluida la de prescripcién de las acciones derivadas del contrato

de seguro, sin que implique reconocimiento alguno de responsabilidad»

[idem].
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Seguros W de Colombia S.A. confronté el llamado que

le hizo la Clinica del Sur S.A. alegando las exceptivas de
«prescripcion de derechos del contrato de seguro», «aplicabilidad del

deducible pactado» y «imite del valor asegurado» [Cd llamamiento en garantia

3].

5. El juzgador a quo finiquito la primera instancia el 6
de marzo de 2018, denegando las suplicas de la demanda .
130 Cd 5 Cd principal). Bl tribunal confirmé lo asi dispuesto, con

proveido de 19 de noviembre siguiente.

6. Debido a la negativa de la concesion del recurso de
casacion contra lo asi dictaminado ss. 5, 7, 9 Arch. 024 Cd tribunal
apelacion 1], 108 demandantes interpusieron accion de tutela
contra la Sala Civil — Familia del Tribunal Superior de
Barranquilla. Mediante fallo STCO000-2019 de 15 de agosto,
avalado en segunda instancia con STLO000-2019 de 9 de
octubre, esta Corte concedi6é el amparo y como medida de

proteccion ordeno al tribunal que «sin perjuicio de su autonomia

judicial en la aplicacion de las disposiciones de los articulos 169 y 170
del Cédigo de General del Proceso, en concordancia con el articulo 327
ejusdem, emita nuevamente la providencia que desate la segunda

instancia dentro de la referida actuacion, en la forma que legalmente

corresponday.

7. Vuelto el asunto al tribunal ad quem, con proveido
de enero 28 de 2020, desestimo el pedido de pruebas
formulado por los demandantes y la Clinica del Sur,

arguyendo «que el decreto y la practica de las referidas pruebas de

oficio tienen cardcter facultativo por parte del operador judicial, quien

debe examinar en cada caso concreto si los elementos de juicio obrantes
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en la actuacion resultan suficientes para la resolucion del conflicto que
ata a las partes. Y es justamente este aspecto el que no se encuentra
satisfecho pues las pruebas recaudadas permiten realizar la

correspondiente reconstruccion histérica de lo sucedido, con lo que puede

emitirse una decision ajustada a derecho».

8. El 6 de marzo de 2020 se emitio la sentencia de

reemplazo, en la que aquella colegiatura decidio:

«PRIMERO. REVOCAR la sentencia dictada el 6 de marzo de 2018
por el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Barranquilla, dentro del
proceso debidamente referenciado, con fundamento en las
motivaciones expuestas en este proveido.

SEGUNDO. CONDENAR a Clinica del Sur S.A., Entidad Promotora
de Salud Z S.A., y los senores Camila, Eduardo y Luis a pagar las
siguientes sumas de dinero:

- Al menor Julian Andrés:
Daro moral: $ 20.000.000
Dario psicolégico: $ 20.000.000

- A Maria
Darno moral: $15.000.000

- A Jorge Humberto
Dario moral: $ 15.000.000

- A Julia
Darno moral: $ 10.000.000

Darno emergente: no hay lugar a reconocer suma alguna por este
concepto.

Lucro cesante: No hay lugar a reconocerlos a los senores Maria y
Jorge Humberto.

Lucro cesante futuro:

-Julian Andrés. Una renta periédica mensual por valor de un
salario minimo legal vigente a la fecha de su pago, desde que
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cumpla la mayoria de edad y durante toda la vida del menor; que
serd consignado dentro de los cinco primeros dias de cada mes en
la cuenta bancaria que senialen los padres de Julian Andrés. Para
garantizar el pago de esta renta periédica los demandados
constituiran un patrimonio auténomo, cuenta fiduciaria, péliza o
caucion.

TERCERO: Todos los montos anteriores se cancelaran en el
término de ejecutoria de esta providencia, de lo contrario
generardn intereses a la tasa del 6% anual.

CUARTO: Condenar a Seguros X S.A., en su condiciéon de llamada
en garantia, a reembolsarle a la demandada Eps Z S.A. lo que
pagare por concepto de la condena impuesta, previo descuento del
porcentaje pactado como deducible y hasta el monto del valor
asegurado.

QUINTO: Condenar a Seguros W Generales de Colombia S.A., en
su condicion de llamada en garantia, a reembolsarle a la
demandada Clinica del Sur, lo que pagaré por concepto de la
condena impuesta, previo descuento del porcentaje pactado como

deducible y hasta el valor del monto asegurado».

Con pronunciamiento de 21 de julio de 2020 se negaron
las peticiones de aclaracion, complementacion y adicion de
la sentencia que hicieran EPS Z S.A. (aclaracion) Seguros W
de Colombia S.A. (complementacion), Compania Seguros X

S.A. y los demandantes (adicion y aclaracion).

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. De entrada, senalo que la determinacion se centraria
a los precisos reparos planteados por el recurrente
concernientes a (i) la indebida interpretacion de la demanda;

(ii) desatinado y segado analisis de los medios de prueba.

10
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En cuanto a lo primero, recordo el deber que asiste a
los jueces de interpretar el escrito con que se promueve el
juicio y los limites que a dicho ejercicio se imponen, y que en

el sub judice da parte demandante integrada por los seriores Maria,
Julia y Jorge Humberto, aducen la calidad de madre, abuela y padre del
nino Julian Andrés. Por tanto, reclaman como representantes legales del
directo perjudicado y como perjudicados indirectos. Y asi lo discriminan
en el rubro de los perjuicios pretendidos. Obsérvese segun lo narrado que
el nino Julian Andrés al fracturarse el codo del brazo derecho, fue
remitido por la entidad promotora de salud a la que estaba afiliado (E.P.S
Z) a Urgencia de los Andes antiguo ISS y de ahi a la Clinica del Sur. De
donde resulta entonces la obligaciéon de la EPS de garantizar los servicios
médicos requeridos por el nino Julian Andrés y una responsabilidad
contractual de los demandados. Por el contrario, la accién de los demads
integrantes de la parte demandante encuadra en una responsabilidad
extracontractual al reclamar el dano personal originado en la atencién
médica reprochada, lo que hace ubicar en una reclamacién
extracontractual, que acorde con la jurisprudencia es plenamente vdlido

acumular».

La segunda critica la desestimo, al concluir que, del

estudio conjunto los elementos allegados al juicio, «se
desprenden indicios de que los médicos tratantes no cumplieron con los
protocolos necesarios al realizar el control prequirurgico, los que
redujeran los riesgos que conlleva la aplicacion de anestesia general en
un ninlo, pues no realizaron una cuidadosa valoracion de éste, ni tuvieron
en cuenta el tiempo de ayuno como tampoco revisaron los cuadros de
liquidos administrados y si el sistema respiratorios era el adecuado, ni
dejaron constancia de la evolucién preanestésica ni hallazgos clinicos
preoperatorios en la historia clinica. Que se omitieron deberes objetivos
descritos por la lex artis médica y esto fue indicador fehaciente de la

negligencia de los médicos demandados por lo cual fue objeto de andlisis

para determinar su culpa en la atenciéon que brindaron al menor...».

11
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Destaco lo declarado por el doctor Eduardo ante el
Tribunal de Etica Médica y la importancia que tiene el control
prequirurgico, sin que en la historia clinica del infante
hubiera «la mds minima evidencia de que se haya hecho alguna
auscultacion al nifio por parte de alguno de los médicos que evitara al
minimo el riesgo del actor. Agregando, que «el razonamiento

probatorio tomdé en consideracién que no existié por parte de los médicos
revision pre quirurgica inmediata del menor, en la que ellos advirtieran
que llevaba mads de 10 horas en ayuno y si dicha circunstancia podia
ocasionar hipoglicemia en el nifio o si estaban aplicando dentro de los
liquidos los componentes que lograran mantener los niveles de glicemia
de forma adecuada (dextrosa), pues lo cierto es que fue, justamente, la
mencionada falencia la que conllevé a que el menor sufriera bradicardia,
como lo reconocié el anestesidlogo aca demandado y que ademds, el

suministro de dextrosa por parte de los intensivistas lo que conllevé a la
estabilizaciéon del menor, asi como lo inferido por aquella
autoridad del proceder de los profesionales de la salud, en el

sentido de que dicho galeno «no desvirtué que haya dedicado a su

paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacién adecuada de la
salud e indicar los examenes indispensables para precisar el diagnéstico

y la terapia correspondiente, tal como claramente lo prescribe el articulo

10dela Ley 23 de 1981».

Insistio el enjuiciador, en que «para el caso bajo estudio se

establecié a lo largo de este andlisis judicial la constitucion de los
elementos de la responsabilidad civil y por ende su deber de resarcir los

perjuicios ocasionados en aras de establecer el equilibrio contractual con

la paciente».

A renglon seguido se adentro en la cuantificacion de los

perjuicios, examinando cada uno de los items reclamados por

12
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los actores para, finalmente, reconocer los montos detallados

lineas atras.

2. En atencion a las solicitudes de aclaracion y
complementacion que le fueron formuladas por E.P.S. Z,
Seguros W de Colombia S.A., Seguros X S.A. y los

demandantes, se pronuncio asi:

2.1. Frente al silencio en la decision, relacionado con el
llamamiento en garantia que hizo E.P.S. Z a la Clinica del Sur

S.A. indico, que «el contrato de prestacién de servicios que une a la

EPS con la IPS se contempla una clausula que expresa que aquella

responde "por las acciones u omisiones del personal que labore o

disponga para la prestacion de los servicios objetos del contrator, y

dado que el representante legal de la llamada «confesé que el
médico Eduardo es personal suministrado y adscrito a dicho centro
asistencial, por lo que probado estd el supuesto de hecho de la
responsabilidad de la llamada en garantia, lo que impone declarar que,
igual que Seguros X responderd por las sumas, a que sea condenada su
llamante, por lo que se adicionara el numeral cuarto de la parte
resolutiva en tal sentido, con la claridad de que no podra existir un doble
reembolso de la suma cancelada, a la que ha sido condenada la

llamanten.

Pero agregod, que «los demandados fueron llamados al proceso
a consecuencia de una relacion contractual existente entre el accionante
y los demandados, incumplido en la prestacion del servicio médico de
parte de los galenos vinculados a sus instituciones y resulta que por esa
misma razoén es llamada en llamamiento en garantia a la demandada
Clinica del Sur, dado que el médico Eduardo, igualmente demandado, es

personal suministrado por ella. Siendo asi, llamar a la Clinica para que

13
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reembolse la condena de la otra demandada, seria como condenar dos

veces a un mismo sujeto por un mismo hecho, lo cual es inadmisible».

Con soporte en el articulo 68 del Codigo General del
Proceso y lo pactado en el contrato de prestacion de servicios

que liga a las instituciones de salud determino, que «en la

"

clausula novena se expresa que la contratista responderd "sin
solidaridad" de la EPS por los posible danos que pudiesen ocurrir por la
actuacion del personal suministrado por ella, por lo que fue condenada
directamente en calidad de demandada y sin solidaridad quiere decir,
que ella no responde por los perjuicios que pudiese sufrir otras personas,
lo que propiamente constituye respecto de la EPS es una clausula de
exclusion de responsabilidad habida cuenta que ni la solidaridad puede
servirle a la EPS como titulo juridico para llamarla en garantia. Y no
habiéndose alegado nada respecto de esa clausula, no entra la sala a

abordarlay.

2.2. Atinente a la adicion reclamada por Seguros W de
Colombia S.A., vinculada con la exceptiva de prescripcion
que aleg6 en su defensa contra el llamado que le hiciera la

organizacion hospitalaria, expreso que ello «podria conducir a

una reforma o revocatoria de la sentencia que se solicita adicionar, por
lo que ha de entenderse que tal pedimento no cumple plenamente el
instituto de la adicién o aclaracion, por lo que nada ha de aclararse en

tal respecto».

2.3. Ante el pedido de Seguros X S.A. para que se
pronunciara sobre las excepciones planteadas por ella contra

los reclamos de la demanda dijo, que «nada hay que adicionar ni

aclarar, ya que podria conducir a modificar y revocar la sentencia, lo cual
se encuentra prohibido por ley. Por ello, en este caso no hay
pronunciamiento que hacer, amén de que la sentencia de tutela que

ordend dejar sin efecto la sentencia inicialmente dictada en este proceso
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de manera expresa dijo que el presupuesto vinculo causal en este caso
esta debidamente demostrado y por ello procedié a tutelar el derecho del
demandante, siguiendo la orden constitucional. Cosa contraria

expondria a esta instancia a un incumplimiento o un desacato».

2.4. De cara al pedido de adicion y aclaracion de los

actores, «en el sentido de expresar de donde salieron las sumas

establecidas en la sentencia por danos inmateriales y que se disponga

lo referente al pago inmediato de la pensiéon vitalicia que se le fijo al
menor demandante» manifesto, que «gualmente son solicitudes que

desbordan los contenidos de los institutos de la adicion y la aclaracién,
habida cuenta que apuntan a la modificacién de la sentencia de lo cual

se encuentra impedido este juzgador. Por lo que nada se dira al

respecto».

III. LAS DEMANDAS DE CASACION

Contra lo definido por el colegiado de segundo grado la
Clinica del Sur S.A., Eduardo y Seguros X S.A. formularon
recursos de casacion. En las demandas presentadas para
sustentar la impugnacion los primeros, de manera conjunta,
arguyeron dos (2) cargos, con soporte en las causales quinta
y segunda; en tanto que la ultima esgrimio cuatro (4)
reproches, amparados en las causales quinta, tercera y

segunda.

Esta Corporacion, en proveido AC2159-2013 de 31 de
julio, inadmiti6é parcialmente aquellas demandas, para abrir

paso, Unicamente, a los siguientes cargos: «a) el segundo del
escrito casacional presentado por la Clinica del Sur S.A. y Eduardo; y b)

el segundo, tercero y cuarto planteados por la aseguradora llamada en
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garantiar.

Pese a que el recurso de la llamada en garantia Seguros
X S.A. incluye un reproche de procedimiento, la Sala
examinara de manera inicial la impugnacion planteada por
la Clinica del Sur S.A. y el médico Eduardo, dada su calidad
de demandados que atacan de manera directa el derecho
reclamado, mientras que las criticas de la aseguradora se
restringen al debate de la pretension reversica frente a la
Empresa Promotora de Salud Z S.A., quien se conformo6 con
lo dictaminado y, en ese orden, solo quedaria pendiente
estudiar lo definido respecto de la relacion sustancial entre

llamada y llamante.

IV.- DEMANDA DE CASACION DE CLINICA DEL SUR Y
EDUARDO

CARGO SEGUNDO

Con soporte en la causal segunda del articulo 336 del
Codigo General del Proceso, se imputa la trasgresion
indirecta del articulo 2341 del Codigo Civil, por error de

hecho «en la apreciacién de varias pruebas ya por pretericion de
algunas pruebas, ya por suposicion de otras, que inciden objetivamente
en la resolucién de la sentencia, a tal grado que si los yerros no se

hubieran cometido el sentido del fallo seria distinton.

Indican los recurrentes que el tribunal no aprecio el

dictamen pericial de parte rendido por el meédico
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anestesiologo Ivan y la sustentacion oral que este hiciera,

quien «con fundamento en el estudio de la historia clinica del paciente

y lo que sobre el particular determinan la literatura médica, los protocolos
médicos, las recomendaciones de los laboratorios que producen los
anestésicos y equipos de anestesia y las guias del ministerio de salud

vigentes para el 2010 dando respuesta clara y concreta al cuestionario
formulado tanto por escrito como en su sustentacién oral, detallando
con amplitud las respuestas que dio en punto del
cumplimiento de los protocolos por parte del doctor; que los
danos neurologicos que sufrié el menor tienen como nexo
causal Unico las alteraciones subitas que presento; del
debido diligenciamiento de la historia clinica en la que

aparece la valoracion realizada al infante.

Pretericion que igualmente se endilga respecto del
dictamen pericial rendido por el ortopedista y traumatologo

pediatra Gustavo y su sustentacion, «quien para emitir el

dictamen, hizo un resumen con fundamento en el estudio de la historia
clinica del paciente y lo que sobre el particular determinan la literatura
médica vigente, los protocolos médicos, y su experiencia profesional de

mds de 20 anos dio respuesta clara y concreta al cuestionario formulado

tanto por escrito como en su sustentacién oraly, transcribiendo

algunas de las afirmaciones hechas por dicho galeno.

Cuestionan igualmente la desatencion del tribunal de
las notas de evolucion médica y de enfermeria, que acreditan

que «existe registro en la historia clinica de una atencién dirigida a
conocer las condiciones de salud del paciente. La valoracién realizada
por el Dr. Luis, le permitié conocer que el menor presentaba una fractura
Yy establecer un plan de manejo que en este caso era un procedimiento
de reduccion abierta de fractura del humero, para lo cual ordenéd la

realizacion de los examenes prequirtirgicos Yy valoracion preanestésica,
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lo que da fe de la observancia de los protocolos prequirtirgicos», asi
como también, que la reprogramacion del procedimiento
obedecio a que -del seguimiento al paciente- se establecio que

no estaba en ayunas, copiando el contenido de estas.

Reprochan también la no valoracion de los testimonios
de los pediatras Roberto y Carmen, rendidos en el proceso
que se adelant6 ante el tribunal de Etica Médica, cuya copia
se trajo como prueba trasladada y la version del demandado

Eduardo que igualmente obraba en dicha actuacion.

Rebaten las inferencias del tribunal, relacionadas con

la atencion prequirurgica para decir, que este «incurre en error
mayusculo, ostensible, ya que, sin estar acreditado el hecho indicador,
esto es, que no se cumplié con los protocolos necesarios al realizar el
control prequirurgico, lo dio como un hecho cierto, cuando precisamente
la prueba que se echa de menos, esto es, los dictamenes de parte
rendidos por el Dr. Ivan y Gustavo, las notas de evolucién médica y las
notas de enfermeria y registro de signos vitales en el servicio de
urgencias que hacian parte de la historia clinica no fueron auscultados,
examinados y observados, destacando en todas ellas precisamente el
adecuado, pertinente y oportuno control prequirurgico» Y «de los medios
probatorios resaltados, los que reiteramos pretermitié el ad-quem, no es
posible inferir una légica conexién que permita concebir que los médicos
tratantes no cumplieron con los protocolos necesarios al realizar el
control prequirurgico. Y mucho menos que producto de tal actuar del
equipo galénico sobrevino el desafortunado desenlace en la salud del

menor, cuando se actud precisamente en procura de minimizar los

riesgos de toda indoler. Ademas, tampoco se aprecio la historia

clinica que demuestra el cumplimiento de los protocolos.
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Atacan las premisas vinculadas al ayuno del menor que,
pese a no ser un reproche de la demanda fue objeto de debate
en el proceso, puesto que no hay ninguna prueba que
demuestre la ocurrencia de un «ayuno prolongado», como lo
afirma el tribunal, amen que ello lo desvirtua las
declaraciones del perito Ivan, de los testigos David y Carmen,
quienes refirieron que el adecuado seria entre 6 y 8 horas sin

liquidos.

Sostienen, que «en concepto de los médicos especialistas, que
son los autorizados para conceptuar sobre el tema, coincidieron en que
no hubo un ayuno prolongado en el caso del menor, sin embargo, bajo
un razonamiento dificil de entender el ad-quem, pese a que no existe
prueba que sostenga tal afirmacion, mdxime que es de notoriedad que el
ser humano normalmente entre la cena y el desayuno hace un ayuno

minimo efectivo de 12 horas en promedio, y ello jamds se cataloga como
ayuno prolongado. Luego es obstensible (Sic) la contraevidencia de

afirmar en este caso que SI hubo un ayuno prolongado, cuando se

reitera, en realidad lo que interesa previo al procedimiento es contar con

un ayuno minimo que en el caso fue el que se cumplié cabalmente» y en

el caso de Julian Andrés, «aunque la ultima comida habia superado
las 8 horas, el paciente estaba recibiendo liquidos de mantenimiento
(dextrosa y/ o solucién salina) antes del procedimiento quirurgico, por lo
cual se concluye que el manejo del ayuno fue el adecuado y de ninguna
forma puede catalogarse como prolongado. Las distintas declaraciones
rendidas por los testigos técnicos y peritos dentro del proceso son por si
solas suficientes para probar que las complicaciones que sufrié el menor
no tienen absolutamente nada que ver con un tema de ayuno, se observa
de la declaraciéon rendida por el Dr. Roberto médico especialista en
pediatria que tuvo la oportunidad de atender al menor, a quien también

se le indagé sobre la posible causa de la bradicardia, a lo que este

contesto que podria ser una reaccion idiosincrdtica a anestésicos.
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Reprochan que en la sentencia se acusara a los médicos
de no haber realizado un adecuado control de liquidos al
paciente, quien si los estaba recibiendo, o que se afirmara
que se presentaron problemas respiratorios antes de la

cirugia, pues «en la historia clinica estd consignado y documentando
en las notas que el paciente se encontraba con unos signos vitales dentro
de los parametros normales y aptos para ser sometidos a cirugia, de
hecho, no existe ni una sola nota de historia clinica que reporte

alteraciones en signos vitales, alteraciones respiratorias, saturacion de

oxigeno o inestabilidad hemodinamica».

Aseguran, que «/EJl Tribunal incurre en error de hecho
manifiesto al suponer la prueba de la lex artis ad hoc, ajena al material
probatorio allegado a juicio, como quiera que del contenido objetivo de lo
analizado por el ad-quem, no es cierto que se hayan omitido deberes
objetivos que sean indicadores fehaciente de negligencia de los médicos
demandados, para deducir de ello culpa individual y de conjunto, por el
contrario no aflora que ese haya sido el genuino alcance de las
probanzas, mas aun cuando en lo que respecta a la atencion médica
brindadas al paciente, las pruebas arrimadas y practicadas al proceso
(testimonios técnicos y dictdmenes periciales, en conjunto con los
documentales) evidenciaron que su atencion fue la adecuada, ajustada
a la lex artis, que no se dejé de hacer nada a lo que estuvieran obligados,
por lo que vemos que dicha conclusién que hace el ad-quem es totalmente

infundada y ajena a la realidad.

Cuestionan los casacionistas, que el tribunal diera por
acreditado el nexo causal entre el dano reclamado y la
conducta de los profesionales vinculados al juicio, por

carecer de sustento probatorio, diciendo, que «Se parte de que

los médicos tenian la obligacién de percatarse de que el nifio llevaba mads

de 10 horas en ayuno, como si el llevar 10 horas de ayuno fuera una

20



Radicacion n.° 08001-31-03-006-2013-00234-01

contraindicacion para la realizaciéon de la cirugia. Ya se ha acreditado
sobre los tiempos de ayuno, y esta totalmente descartado que existiera
un ayuno prolongado, o que tal situaciéon hubiera tenido la potencialidad
de provocar una hipoglicemia tan severa como la que presenté el menor.
Entonces, si todos los médicos especialistas coinciden en que no hubo un
ayuno prolongado y que este no pudo haber causado una hipoglicemia,
ccon sustento en qué el ad-quem sostiene lo contrario? Si se sabe que el
ayuno del paciente no fue prolongado o responsable de la bradicardia
severa como ampliamente lo expusieron los diversos testigos técnicos y
peritos dentro del proceso. Y cuando en todo momento el Dr. Eduardo
sostuvo que lo acontecido con el menor correspondié a una reaccién
idiosincratica e idiopdtica a los anestésicos. Por lo tanto, es falsa la
apreciacion del ad-quem. Contrario a lo supuesto por el Tribunal, existe
la evidencia puesta de presente, que no valoré, como es el caso de la
prueba pericial rendida por el Anestesiélogo Ivan y el galeno pediatra
que coinciden en senalar que lo mas probable es que la misma fue
producto de una reaccion idiopdtica o también denominada

idiosincrdtica, que corresponde en todo caso a una reaccion individual

imprevisible e impredecible».

CONSIDERACIONES

1. De la responsabilidad civil.

1.1. El ordenamiento interno es perentorio al establecer,
que quien por su culpa, malicia o negligencia causa dano a
otro esta obligado a repararlo, producto del postulado
neminem laedere; Empero, quien acuda a la jurisdiccion a
reclamar el decreto de responsabilidad civil y consecuente
reparacion debera acreditar, adecuadamente, la ocurrencia
de la conducta activa u omisiva generadora del menoscabo,

la vulneracion injustificada de un interés juridicamente
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tutelable y la relacion de causalidad entre aquella conducta
y la afectacion sufrida, en razon a la naturaleza reparatoria

o compensatoria de esta accion.

1.2. La responsabilidad derivada de la actividad médica,
esta calificada como profesional, la cual esta vinculada con
el cuidado de la salud, en todas sus fases, sea mediante actos
de prevencion, pronostico, diagnostico, intervencion,
tratamiento, seguimiento o control, susceptible de «generar

para el profesional que lo ejercita obligaciones de cardcter indemnizatorio
por perjuicios causados al paciente, como resultado de incurrir en yerros
de diagnéstico y de tratamiento, ya porque actue con negligencia o
impericia en el establecimiento de las causas de la enfermedad o en la
naturaleza misma de ésta, ora porque a consecuencia de aquello ordene
medicamentos o procedimientos de diversa indole inadecuados que
agravan su estado de enfermedad, o bien porque ese estado de
agravacion se presenta simplemente por exponer al paciente a un riesgo

injustificado o que no corresponda a sus condiciones clinico -

patolégicas» (CSJ SC 13 de sept. 2002 Exp. 6199).

Han sido innumerables las controversias suscitadas en
torno a las obligaciones derivadas de la responsabilidad
meédica, destacandose la que ha establecido que, en linea de
principio, de este surge una obligacion de medio y no de
resultado -salvo excepciones que si imponen un desenlace
concreto, como ocurre con algunas estéticas- habida cuenta
que, tal actividad lleva implicita la existencia de riesgos en
su ejercicio, pues el galeno asume con el paciente la
obligacion de brindarle una atencion idonea y diligente,
poniendo a su alcance todo el conocimiento e instrumentos

necesarios para la recuperacion de la salud, segun el estado

22



Radicacion n.° 08001-31-03-006-2013-00234-01

de la ciencia, por cuanto éste acude a los servicios
asistenciales ya con afectacion de ésta, incluso, con riesgo

inminente de su vida.

1.3. Por las particularidades de la actividad médica para
la valoracion de la responsabilidad civil derivada de ésta se
aviene indispensable evaluar diversos factores, entre ellos, el
acatamiento formal y protocolar de las técnicas que para una
buena praxis define la evolucion actual de la ciencia y su
aplicacion adecuada, segin la naturaleza y circunstancia
especificos, es decir, el cumplimiento de la lex artis, la cual
constituye, en suma, el acatamiento de ciertas
recomendaciones de accion u omision, con miras a disminuir
los riesgos inherentes al acto médico o, correlativamente, a
aumentar las posibilidades del logro del resultado deseado,
sin que en todo caso, toda variacion de lo prefijado en dichas
pautas generales apareje per se un comportamiento

imprudente del facultativo.

1.4. Para las prosperidad de las pretensiones en este
tipo de acciones, el reclamante debera probar la ocurrencia
de un dano -que debera ser cierto, real, bien sea patrimonial
o extrapatrimonial, e incluso, el virtual o potencial, referido
este al que tiene todas las condiciones para su realizacion, lo
que se contrapone al dano hipotético o eventual, no admitido
como indemnizable- ademas, es indispensable acreditar la
culpa del facultativo o la institucion de salud, y dado que de
dicha responsabilidad emerge la obligacion de reparar la
afectacion sufrida, también es de rigor demostrar el

consecuente nexo de causalidad, en cuya ausencia devendra
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frustrada la pretension indemnizatoria, puesto que, como

apunta la doctrina, «no basta el dafio para que la victima o el

acreedor puedan pedir reparacion, siendo necesario que dicho dano se

conjugue con el factor de responsabilidad subjetiva u objetiva que la ley

considera idoéneo para atribuirlo a una determinada personal».

1.4.1. Atinente a la necesidad de probar la existencia
del dano, y particularmente el nexo de causalidad en asuntos
de este linaje, la doctrina especializada ha senalado lo

siguiente:

Nunca debe perderse de vista que los profesionales de la salud,
cualquiera sea su especialidad, asumen obligaciones de medios y
no de resultado. Ello en atencion a la propia naturaleza aleatoria
de la prestacion médica. Incluso, las propias normas que regulan
el ejercicio de la medicina en los diversos paises y los mismos
codigos deontoldgicos de la profesion tipifican como falta grave la
promesa de curacién o de obtencion de un resultado. Por lo tanto,
para que surja la responsabilidad del médico indefectiblemente
tiene que estar probada la culpa de éste. Y la prueba de esa culpa
como regla general sigue estando a cargo del reclamante. Solo en
casos muy excepcionales en los que la culpa médica surge
claramente, podrda establecerse una presuncion en contra del
médico.

En cuanto a la relacién causal, también como regla general, su
prueba esta a cargo del reclamante. Debe tenerse en cuenta que
no basta la prueba de la culpa, sino que esa culpa a la vez debe
tener virtualidad causal. Con ello queremos decir que una simple
culpa in abstracto resulta insuficiente para adjudicar
responsabilidad al profesional de la salud. Ademdas de lo dicho, en
este supuesto debera tenerse muy en cuenta que en la mayoria de
los casos “el médico no puso la enfermedad en el paciente”. Por lo
general, el paciente ya viene con una afeccion o enfermedad, y en
todo caso, el obrar negligente del médico priva al paciente de las
probabilidades de curacion o mejoria que tenia. De ser asi, las
indemnizaciones que se otorguen deberdn ser fijadas en relacion

1 Bustamante Alsina, Teoria General de la responsabilidad civil, quinta edicion.
Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 2987, pag. 273 y s.s.
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a esa pérdida de posibilidad de curaciéon o pérdida de la chance,
y no en case al dano efectivamente sufrido en el cual ha influido

la propia enfermedad que ya traia consigo el paciente»?.

Mas adelante memora el autor:

Seniala con acierto Tanzi que “en cuanto a la responsabilidad
profesional y la responsabilidad médica en particular, se plantea
con claridad pérdida de chance. La omisiéon de atenciéon adecuada
y diligente por parte del médico al paciente puede significar la
disminucién de posibilidades de sobrevivir o sanar. Resulta
indudable que una situacién de esa naturaleza configura una
pérdida de chance, dano cierto y actual que requiere causalidad
probada entre el hecho del profesional y un perjuicio que no es el
dano integral, sino la oportunidad de éxito o remanente que tenia
el pacientes.

1.4.2. Esa relacion de causalidad en la responsabilidad
meédica en no pocas ocasiones es de dificil demostracion, toda
vez que puede ocurrir que, pese a la debida atencion de las
reglas propias de la lex artis no se obtenga el resultado
esperado, lo cual impone un examen minucioso que permita
identificar la causa del evento adverso, para establecer si es
un acto meédico debido, cuyo resultado no le es imputable al
profesional, o uno indebido que lo haga responsable de los

perjuicios derivados de su proceder.

Valga decir, frente al escrutinio del acto médico, en los
juicios de responsabilidad, es preciso diferenciar la
ocurrencia de un evento adverso, de una mala praxis, o del

error médico producto de la imprudencia, negligencia,

2 Vasquez Ferreyra Roberto. Darios y perjuicios en el ejercicio de la medicina. Editorial
Hammurabi SRL. Buenos Aires 2002, pag. 134.

3 Tanzi, La responsabilidad de la pérdida de chance, en La responsabilidad, homenaje
al profesor doctor Isidoro H Goldenberg A.A. Alterini R.M. Lépez Cabana (dirs), p. 333.
Citado por Vasquez Ferreyra Roberto. Obra citada.
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impericia o inobservancia de los reglamentos y deberes en su
realizacion, pues de ello depende la imputacion de culpa al

facultativo.

Consecuente con lo anotado, esta Corte se ha ocupado
en reiteradas ocasiones del examen de los presupuestos
necesarios para la imputacion de responsabilidad por el
actuar galénico, respecto de lo cual, entre otras, en la
sentencia del primero (1°) de diciembre de 2011 (rad. 1999-
00797-01), senalo:

«para el juzgamiento de los profesionales de la ciencia médica en
el ambito de la “responsabilidad civil”, por regla general, ha de
tomarse en cuenta la “responsabilidad subjetiva” basada en la
culpa o negligencia, constituyendo la “lex artis” parametro
preponderante para su determinacién, en armonia con los
“deberes médicos”, criterio este observado en la mayoria de
paises, aunque con la aceptacion de teorias que en cada caso en
concreto conducen a la flexibilizacion de la carga probatoria, verbi
gratia, en Espana con apoyo en el articulo 28 de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios, con relacién al cual
sostuvo el Tribunal Supremo, en fallo STS 5-2-2001: “Ciertamente
son cada vez mads las sentencias de esta Sala que en casos de
reclamaciones fundadas en una deficiente atencion médica u
hospitalaria aplican el citado articulo 28 (...) No obstante, tales
sentencias suelen versar sobre casos de infecciones contraidas o
reactivadas en el propio medio hospitalario (...) o a consecuencia
de transfusiones de sangre (...), de fallos de determinados
dispositivos de implante o en el instrumental quirtirgico de una
intervencion (...) o, en fin, de danos desproporcionados en relacion
con el escaso riesgo atribuible en principio a una determinada
intervencion. (...) De otro lado, también tiene declarado esta Sala
que ‘los arts. 1902 y 1903 DENTRO DE PARAMETROS. Son partes
de un sistema de responsabilidad civil asentado sobre la culpa {(...)
Y como doctrina reiterada (...) que ‘para que pueda surgir
responsabilidad del personal sanitario o del centro de que aquél
depende, como consecuencia del tratamiento aplicable a un
enfermo se requiere ineludiblemente que haya intervenido culpa o
negligencia (...) ya que en la valoracion de la conducta profesional
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de médicos y sanitarios en general queda descartada toda
responsabilidad mads o menos objetiva {(...)»*

Es tal la complejidad del acto meédico que en su
realizacion pueden converger multiples sujetos, asi como
también factores que pueden demarcar su resultado, motivo
por el cual se ha destacado la necesidad de flexibilizar lo
concerniente a la carga de la prueba, debido a las dificultades
de obtener certeza sobre la relacion causa - efecto de tales

practicas y, por ello se ha dicho, que

(...) atendiendo los mandatos de la sana critica y mediante
diversos procedimientos racionales que flexibilizan el rigor de las
reglas de la carga de la prueba, asiente determinadas inferencias
l6gicas enderezadas a deducir la culpabilidad médica en el caso
concreto. En efecto, como quiera que es posible que una rigurosa
aplicaciéon de la disposicion contenida en el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil puede aparejar en este ambito el fracaso de
la finalidad reparadora del régimen de la responsabilidad civil,
particularmente, por las dificultades probatorias en las que se
puede encontrar la victima, no es insensible la Corte ante esa
situaciéon, motivo por el cual asienta que, teniendo en
consideracion las particularidades de cada caso en concreto, lo
que repele indebidos intentos de generalizacion o de alteracién de
los principios y mandatos legales, y en la medida que sea posible,
puede el juez acudir a diversos instrumentos que atenuan o
“dulcifican” (como lo denominan la doctrina y la jurisprudencia
espanolas) el rigor del reserfiado precepto.

Asi, dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una
vez mds, es posible que el juez, con sujeciéon a las normas juridicas
y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la
ciencia o la légica, deduzca ciertas presunciones (simples o de
hombre) relativas a la culpa galénica; o que lo haga a partir de
indicios endoprocesales derivados de la conducta de las partes
(articulo 249 Ibidem); o que acuda a razonamientos l6gicos como

4 Cita contenida en el articulo titulado “Responsabilidad sin culpa en la medicina
privada: el articulo 28 LGDCU” de la catedrdtica espanola de Derecho Civil de la
Universidad del Pais Vasco Clara 1. Asua Gonzdlez, incluido en la compilacion sobre
“Responsabilidad Civil y su problemdtica actual”, coordinador Juan Antonio Moreno
Martinez, Madrid, Ed. Dykinson, 2007, pdags. 37-66.
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el principio res ipsa loquitur (como cuando se olvida una gasa o
material quirdrgico en la zona intervenida, o se amputa el miembro
equivocado, etc.); o teniendo en consideracion la manifiesta
anormalidad de las consecuencias del acto médico deduzca una
“culpa virtual” o un “resultado desproporcionado”, todo lo anterior,
se reitera aun a riesgo de fastidiar, sin que sea admisible la
aplicacion de criterios generales que sistemdtica e invariablemente
quebranten las reglas de distribucion de la carga de la prueba
previstos en el ordenamiento (CSJ SC 22 de julio 2010, rad. 2000
00042 01).

7. El régimen que gobierna la eventual responsabilidad esta
marcado por el de culpa probada empero e igualmente, su
disciplina probativa no debe responder a la rigidez de antano, sino
que, ya el médico ora el paciente, debe asumir ese compromiso
demostrativo, atendiendo la real posibilidad de hacerlo; aquél que
se encuentre en mejores condiciones para acreditar los supuestos
de hecho configurantes del tema a establecer, deberd asumir esa

cargar (CSJ SC12449-2014 15 sept. Rad.(2006-00052-
01) reiterado SC2769-2020 de 31 de ago. Rad. 2008-
00091-01).

2. Del acto médico anestésico

2.1. Como quiera que en la demanda se imputa

responsabilidad a los médicos participes en el procedimiento

quirurgico realizado a Julian Andrés por las consecuencias

adversas que ocurrieron, al ser sometido a una cirugia

ortopédica con anestesia general, es pertinente ocuparse

brevemente del alcance de esta ultima actividad.

Para ello es valido recordar que la anestesiologia es una

especialidad médica dedicada a la atencion y cuidados de los

pacientes durante las intervenciones quirurgicas u otros

procesos, cuya finalidad primordial es evitar o minimizar el

dolor en el desarrollo de estos, ora su manejo cuando este es
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agudo o cronico por causa extra quirurgica, como ocurre con

pacientes con enfermedades catastroficas.

2.2. El articulo 1° de la ley 6 de 1991 define la

anestesiologia, como «una especialidad que estudia los principios,
procedimientos, aparatos y materiales necesarios para practicar una
adecuada anestesia. Agregando, que dicha area «se integra en una
forma multidisciplinaria con las otras especialidades médicas en el

manejo integral de la salud».

Para el desarrollo de esta actividad se utilizan
diversidad de farmacos que cumplen variados objetivos,
esencialmente, bloquear la sensibilidad tactil y dolorosa del
paciente ora dejarlo inconsciente -segun el tipo que se utilice-
y que, si bien por el estado de la ciencia su ejercicio es cada
vez mas tecnificado y exacto, auin es posible que se presenten
situaciones que implican un riesgo vital, como una alergia
grave, un paro cardiaco o una asfixia. Por ello, el paragrafo
del articulo 1° de la ley en cita reconoce «el riesgo potencial a que

estdan expuestos los pacientes» y debido a «a permanente exposicion a

inhalacién de gases téxicos, radiaciones y situaciones de estrés por parte

del anestesibdlogo se considera la anestesiologia como una especialidad

de alto riesgo».

2.3. El trabajo del anestesiologo se desarrolla en tres

etapas: la valoracién preanestésica, la administraciéon misma del

anestésico y la visita post-anestésica. Si alguna de ellas no se realiza, el

acto anestésico es incompleto y la actuacion médica se hace menos

defendible desde el punto de vista médico-legal»>.

5 AGUILERA CASTRO, Fernando. Anestesiologia Bdsica. Bogotd, Colombia: Editorial
Gente Nueva, 1990
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2.3.1. En la etapa preanestésica -que interesa para este
caso- pueden concurrir la consulta y la visita preanestésica,
que tienen lugar previo a la realizacion del procedimiento. La
primera, le permitira al anestesidlogo conocer los
antecedentes generales del paciente, ordenar los examenes
clinicos necesarios para valorar su condicion actual; la
segunda, se debe realizar cuando entre la consulta y la
cirugia haya transcurrido cierto tiempo, permitiéndole
constatar la persistencia de las condiciones del enfermo, sin
desconocer que puede darse solo una de ellas, como acontece
en los pacientes que requieren una intervencion quirurgica

de urgencias.

En esta valoracion preanestésica se debera clasificar al
paciente segun el riesgo quirurgico y la ASA (American
Society of Anesthesiologist), que categoriza estos segun su
estado de salud®, para saber cual es el procedimiento a seguir
y cuales los posibles riesgos que se pueden presentar, lo que
debera quedar consignado en el «registro anestésicor de la

historia clinica del paciente.

Es claro entonces, que dicha valoracion constituye un

espacio trascendental para conocer las condiciones del

6 SISTEMA DE CLASIFICACION ASA: Sistema de clasificacién que utiliza la American
Society of Anesthesiologists (ASA) para estimar el riesgo que plantea la anestesia para
los distintos estados del paciente. <http://www.neurocirugia.com/escalas/asa.htm=
ASA UNO (“Paciente normal y sano); ASA DOS (Paciente que sufre enfermedad general
leve, por ejemplo, el diabético hipertenso controlado.); ASA TRES (Paciente que sufre
enfermedad general grave que limita la actividad, pero que no es incapacitante; por
ejemplo, pacientes con cardiopatia...) ASA CUATRO (Paciente con enfermedad general
incapacitante que presenta un peligro constante para su vida, por ejemplo, paciente con
infarto reciente...); ASA CINCO (Paciente moribundo que no viviria mds de veinticuatro
horas hdgase o no la cirugia, por ejemplo, el paciente con trombosis...) Se afiade la letra
E al estado fisico si es paciente electivo y la U si es urgente.”
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enfermo, a partir de los examenes de diagnoéstico y la
auscultacion fisica, tanto del sistema respiratorio como
cardiovascular, que orientaran sobre la presencia de
circunstancias que puedan dificultar las eventuales
maniobras de intubacion, asi como la informacion de
posibles alergias para evaluar la pertinencia o no de utilizar
determinados medicamentos durante la intervencion

quirurgica.

Los expertos en la materia han establecido, que «La
evaluacién preanestésica consiste en la obtencion de datos clinicos
desde multiples fuentes de informacién, como: informaciéon por otros
meédicos tratantes, la entrevista directa al paciente o sus representantes;
un examen fisico orientado a la intervencion anestesioldgica; y
revision de otras fuentes si las hubiere: ficha clinica, exdmenes de
laboratorio, otros documentos relevantes. Esta informacion es
utilizada para organizar y planificar recursos en torno al acto
anestésico, optimizando las condiciones y recursos disponibles o
necesarios para reducir los riesgos asociados desde el tiempo de
la evaluacion hasta el momento del alta médica. La evaluacion
preanestésica de un paciente que serd sometido a un procedimiento
quirtirgico o no quirurgico es un pilar fundamental del cuidado
anestésico, y cuando es realizada correctamente puede mejorar los
resultados de los pacientes y su satisfaccion, ademads de reducir los
costos. Estas mejoras observadas en las ultimas décadas han permitido
la disminucién de la mortalidad global en el perioperatorio. La evaluacion
preoperatoria estd cambiando desde un tipo de evaluacién “de rutina” a
una evaluaciéon de riesgo mds indwidualizada. Este enfoque
personalizado no sélo proporciona una mejor informacién sobre cada

paciente, sino que también puede reducir significativamente los costos»”.

(negrillas de la Sala).

7 https://revistachilenadeanestesia.cl/ recomendacion-clinica-evaluacion-
preoperatoria/#:~:text=Evaluaci%C3%B3n%20ASA%3A%20Sistema%20de%20clasific
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En nuestro pais estas pautas de seguridad fueron
recogidas en las Normas Minimas del 2003 para el ejercicio
de la anestesiologia del Comité de Seguridad de la Sociedad
Colombiana de Anestesiologia y Reanimacion (S.C.A.R.E.),
actualizadas en el 20098, que incluyen una lista de chequeo,
propuestas de formatos de evaluacion preanestésica, registro
intraoperatorio, registro de UCPAY, entre otras cosas, y
también en la guia de preparacion del paciente para el acto
quirargico y traslado al quiréfano elaborado por la misma
entidad en el ano 201419, que si bien esta ultima por obvias
razones no era exigible para la época de los hechos, puede
servir como un criterio orientador en el ejercicio de
evaluacion del proceder de los involucrados en esta disputa,
amen que todos son coincidentes con relacion a las pautas

que se imponen a estos profesionales para minimizar riesgos.

3. La historia clinica

aci%C3%B3n%20que,la%20Sociedad%20Americana%20de%20Anestesi%C3%B3logos
%20%28ASA%29.&text=Evaluaci%C3%B3n%20ASA%3A%20Sistema%20de,American
a%20de%20Anestesi%C3%B3logos%20%28ASA%29. &text=Sistema%20de%20clasific
aci%C3%B3n%20que,la%20Sociedad%20Americana%20de.  Revista  Chilena de
Anestesia Volumen 53, Numero 2 publicaciéon oficial de la Sociedad de Anestesiologia
de Chile ISSN 0719-6792 versién electrénica)

8 https:// www.elsevier.es/ es-revista-revista-colombiana-anestesiologia-34 1-pdf-
S0120334709730072 (Rev. Col. Anest. agosto-octubre 2009. Vol. 37- No. 3: 235-25
de la Sociedad Colombiana de Anestesiologia v Reanimacion -S.C.A.R.E.-

9 Unidad de Cuidado Post Anestésico (UCPA),

10 https://mydokument.com/preparacion-del-paciente-para-el-acto-quirurgico-y-
traslado-al-quirofano.html (Manual de prdctica clinica basado en la evidencia
Preparacién del paciente para el acto quirtrgico y traslado al quiréfano publicacién de
la Sociedad Colombiana de Anestesiologia elaborado en colaboracion con la
Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Medicina y The Cochrane

Collaboration).
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3.1. Sabido es que la historia clinica es definida en el
articulo 34 de la ley 23 de 1981 como «el registro obligatorio de
las condiciones de salud del paciente...», pero la Resolucion 1995
de 1999 en su articulo 1° amplié dicho concepto diciendo,

que «La Historia Clinica es un documento privado, obligatorio y sometido

a reserva, en el cual se registran cronoldogicamente las condiciones
de salud del paciente, los actos médicos y los demas

procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene

en su atencién» (se resalta).

Como se ve, este documento es un instrumento
fundamental en la prestacion de los servicios de salud, de ahi
que el legislador se ha ocupado sistematicamente de su
regulacion, dandole el caracter de obligatorio y emitiendo
disposiciones que permitan un adecuado manejo de la
informacion que en ella se debe registrar, hasta llegar hoy dia
a su manejo electronico; documento que por su importancia
y trascendencia de la informacion que contiene esta sujeta a
reserva y sometida a una serie de formalidades que deben ser
atendidas por todos los sujetos que participan en la atencion

del enfermo.

3.2. La historia clinica tiene implicaciones de tipo
meédico-legal, debido a la sensibilidad de los datos que en ella
se registran, amen que esta llamada a ser el puente en la
relacion meédico - paciente, ya que podra revelar de manera
contundente el proceder tanto del personal de salud
participante, como del propio paciente en el manejo de las
particulares patologias sometidas a valoracion, y dado que,

justamente, esa relacion constituye «el elemento primordial en la

33



Radicacion n.° 08001-31-03-006-2013-00234-01

practica médica. Para que dicha relacion tenga pleno éxito debe fundarse

en un compromiso responsable, legal y auténtico” (art. 1° declaracion

de principios Ley 23 de 1981).

4. Analisis del cargo.

Los cuestionamientos del casacionista confutan el fallo
del tribunal, endilgando la presunta pretericion y
tergiversacion de los elementos demostrativos allegados al
juicio y la suposicion de algunos, que conllevaron a que éste
tuviera por establecida la concurrencia de los presupuestos
de la responsabilidad deprecada, particularmente, la relacion
de causalidad entre el proceder de los encausados y los

danos sufridos por el menor Julian Andrés.

4.1. La critica involucra la vision del juzgador ad quem
frente a lo expuesto en los dictamenes rendidos por los
peritos Gustavo e Ivan, asi como las declaraciones que los
meédicos Roberto, Carmen y el demandado Eduardo rindieron
en el proceso adelantado por el Tribunal de Etica Médica y
del galeno David, asi como el contenido de la historia clinica,
especialmente de las notas de enfermeria y de evolucion
meédica alli contenidas, sin que del escrutinio de estos se
advierta de manera fehaciente la ocurrencia de los yerros de

valoracion que endilga la censura, como pasa a verse.

4.1.1. El doctor Gustavo, especialista en traumatologia
y ortopedia y subespecialista en ortopedia pediatrica, en su
pericia, a partir del analisis de la historia clinica, dio cuenta

de la realizacion de los «exdamenes de laboratorio prequirtirgico y
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analgésicos [...] que eran los necesarios del caso y se encontraron dentro

de los niveles normales», ademas, que no era necesario realizar
pruebas de alergia; destaco que el procedimiento ortopédico

fue ejecutado de manera correcta, sin que observara «relacion

entre la bradicardia (disminucién de la frecuencia cardiaca con el acto

quirurgico ortopédico, pues este se llevd a cabo de forma ajustada a la

lex artis, y la complicacién fue posterior a la finalizacién del mismon.
Aqui se ve, que su analisis esta mas perfilado al
procedimiento quirurgico ortopédico realizado al infante y no
a los aspectos perioperatorios, amén que no se discute que
la reduccion de la fractura en la forma ordenada, a mas de
ser la clinicamente recomendada para tratar la lesion
presentada, una vez realizada cumpli6 a cabalidad su

cometido en el miembro superior afectado.

Empero, vemos que el mentado profesional indico, que

«cuando se presentan complicaciones no relacionadas con el

procedimiento quirtrgico de ortopedia, tales como la bradicardia, paro
cardiaco, inestabilidad hemodinamica, durante la anestesia o
recuperacion de la misma, el manejo corresponde exclusivamente al
anestesidlogo quien es el profesional que tiene el conocimiento para el

manejo hemodinamico y metabdlico del paciente bajo los efectos de la

anestesiar; que cada profesional que interviene en la atencion
del paciente «debe registrar sus actos en documentos apropiados

para tal finn, que «para el caso de anestesia, se debe registrar el
acto anestésico en un formato llamado “record anestésico”, que

debe incluir lo relativo a su especialidad» (resalta la sala) s 3-8

cd 5.

En la audiencia de sustentacion de su informe reitero,

que el procedimiento quirurgico era indispensable para
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superar la afectacion sufrida, resaltando sobre la eventual
ocurrencia de incidentes en el decurso de este, que los

«ortopedistas traumatélogos vemos a los pacientes a nivel del sistema
muscular, ya los otros padecimientos que tenga un paciente si el paciente
presenté un hipoglicemia, si el paciente presenta un paro cardiaco, una
bradicardia etcétera etcétera, si a nosotros nos comunican doctor el
paciente esta en bradicardia o esta en paro cardiaco, nosotros paramos
el procedimiento, pero tengo entendido que la bradicardia se presenté
fue después de haber terminado el proceso ortopédico el doctor torres,
pero nosotros no manejamos ese tipo de parte, ni la glicemia, ni la
bradicardia, nada, nosotros manejamos la parte J6sea unica Yy
exclusivamente» min. 10.07 cd 5]; qU€ «Una fractura no tiene nada que ver
con la bradicardia, el corazén esta por un lado y el corazén por otro, yo
puedo abrir un paciente hago mi reduccioén lo fijo y un ninio no tiene por

qué estar en bradicardia no hay una relaciéon de causa y efecto con lo

que usted me estd preguntando [minuto 12.35 cd 5. LO que no desdice

las conclusiones del tribunal.

Agregd el especialista, al ser inquirido sobre la
preparacion de los pacientes para la realizacion de cirugias,

que «Eso como que de preparar para el acto quirtrgico del anestesiélogo
no, los que preparan a los ninos para llevarlo a cirugia son las
enfermeras, no no no no, no era anestesiélogo, entonces desde que llega
un paciente y que se va a intervenir quirtirgicamente deben hacerse los
exdamenes prequirtirgicos como se ordena ahi, en la misma hoja que estd
alli estan ordenando sus exdamenes prequirurgicos se inmovilizé el
paciente que eso se tiene que hacer con una férula Y eso para quitarle el
dolor al niio y se le hace sus examenes ellos pasan por una
valoracion preoperatoria por el anestesiéologo encuentran en esa
valoracion anestesiologa de su estado general su corazon sus
pulmones etcétera etcétera preguntan a los familiares mire sus
ninos es alérgico a tal medicamento, a alguna cosa todas esas

preguntas las hace el anestesiologo y eso es lo que haria él, pero
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son las enfermeras las que se encargan de vestirlo, de llevarlo y

transportarlo hasta hacia la sala de cirugia» minuto 23.19 cd 5] (resalta la

Sala).

Atanedero a la urgencia que puede representar ese tipo

de fracturas apunto, «que las urgencias ortopédicas sobre todo este

tipo de fracturas son urgencias relativas, no son urgencias que hay que
salir corriendo paciente que tiene una fractura del céndilo humeral es
una fractura que yo la puedo operar hoy y manana pasado en tres dias
cuatro dias y no va a pasar absolutamente nada. Lo que si es que
necesitamos que el paciente esté en las condiciones adecuadas y
satisfactorias para que pueda ser intervenido quirurgicamente y

por eso se le mandan los examenes de laboratorio y una

valoracion preanestésica antes de entrar a la sala de cirugia...»

(se resalta) y que el paciente se encuentre en ayunas.

A modo de aclaracion sobre el ayuno sostuvo, que «Todo

paciente que llega a una urgencia con una fractura y se va a intervenir
que unicamente es canalizado con liquidos electrolitos que va a estarle
al paciente siendo suministrado, y eso tiene dextrosa, tiene etcétera
etcétera; no necesariamente el nino tiene que comer para mantener unos
niveles de aziucar normal, no, por esa vena canalizada que el paciente
desde que llega se le pone el paciente puede mantener sus condiciones

normales y si se presenta cualquier cosa pues ahi estan los otros

médicos, estan los pediatras; quU€ «desde el punto de vista ortopédico no

hubo ninguna complicacién».

Nada de lo dicho, por este experto en ortopedia torna
absolutamente contra evidentes las afirmaciones que hiciera
el tribunal para soportar su determinacion, en cuanto a las

omisiones advertidas en el preoperatorio.
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4.1.2. El médico anestesidlogo Ivan en su experticia
realizO0 un resumen de la historia clinica, senalando que,
segun el estado de ciencia para el ano 2010, era «imposible
pasarse de anestesiar, indicando frente a la valoracion

preanestésica que ésta «es importante porque en ella se revisan las

condiciones hemodinamicas y generales del paciente, el resultado de los
estudios y laboratorios cuando por la edad o condiciones del paciente se
han ordenado, los antecedentes patoldgicos, alérgicos, quirturgicos y

demds factores que puedan influir en el resultado de la anestesia que se

le vaya a colocar al pacienter; Sostuvo, que en la historia clinica
aparece la valoracion del doctor Eduardo; que le pregunta
por los antecedentes del menor y «la madre del paciente nunca

informa que el nino es alérgico al huevo de gallina».

Afirmaciones, que resultan insuficientes para socavar
las conclusiones probatorias del tribunal como se exige en
casacion, puesto que, al confrontarse con otras probanzas,
como las copias de la historia clinica arrimadas al proceso y
la declaracion de parte rendida por la madre del infante,

resultan infirmadas, como se revelara mas adelante.

El galeno explico el concepto de hipoglucemia (bajo nivel
de glucosa - azucar en la sangre), sus causas, entre ellas, no
comer, y que el tratamiento a seguir es con productos

glucosados «en el caso del nifio con destroza en las cantidades,

proporciones y tiempo indicado en los protocolos médicos teniendo en
cuenta las condiciones del paciente y el tipo de cirugia, en cuanto al dano
neurolégico, cuando la reduccién de glicemia es severa, puede causar

darnio cerebral manifestado por deterioro cognitivo, muerte encefdlica,

demencia o muerte»; que, segun el registro de la historia clinica,

el paciente «no presenté ningin signo que hiciera pensar al Dr.
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Eduardo en alguna hipoglicemia y por lo tanto, el inicio de la cirugia fue

correctos, Ni «signos de inestabilidad durante los primeros 25 minutos

de cirugia».

Este aparte resulta contundente para evidenciar y
destacar la importancia que tienen la valoracion previa del
paciente, el control de liquidos y el cabal diligenciamiento de
la historia clinica, en especial de cara a la realizacion de un
procedimiento quiruargico, pero no desvirtua que las resultas
obtenidas en este caso fueran derivadas del proceder omisivo
de los meédicos tratantes involucrados, como lo infirio el

tribunal.

Frente al interrogante sobre los equipos autorizados
para el acto anestésico, su utilizacion en el caso examinado,

junto con los analgésicos expreso, que «La historia clinica

demuestra que el Dr. Eduardo cumplié con todos los protocolos médicos
que regulan el inicio y desarrollo del proceso anestésico en pacientes

como el nifio JULIAN ANDRES y tuvo en cuenta la edad, tipo de cirugia y

condiciones hemodinamicas y generales», quien se percato de las
alteraciones no previstas, reaccionando y reanimando
oportunamente al paciente, cuyos danos neurologicos «tienen
como nexo causal unico las alteraciones subitas que presenté», Sin que

se pudiera «prevenir la hipoglicemia en pacientes que han recibido

liquidos de mantenimiento conforme las indicaciones de los

protocolos previos a la cirugia y que como en el caso concreto, no

tiene ninguno de los factores de riesgo senalados» [fls. 20-29 cd 5].

Atestaciones que involucran el proceder del
anestesiologo durante la realizacion del procedimiento

quirurgico y su reaccion ante las alteraciones presentadas en
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su decurso, pero no del debido cumplimiento de los actos
previos que se le imponian, para que por esa via se pueda
evidenciar el dislate de valoracion por el colegiado de segundo

grado.

Al sustentar su experticia en audiencia manifesto, que
reviso la “hoja de anestesia”’, en la cual aparece la actividad
surtida por la especialidad desde el ingreso del paciente a la

sala de cirugia en un estado normal, pero que «pasa un

imprevisto impredecible por decirlo de que es una bradicardia subita en
el cual se toman las medidas y pardmetros necesarios segun los
protocolos avalados internacionalmente y por nuestra sociedad de
anestesia nacional lo cual tiene cierto hallazgo clinico de mejoria
paulatino, cae nuevamente, se le colocan diversos medicamentos que son
isotrépicos y requeridos para este tipo de situaciones, cayendo
totalmente en paro el paciente, se hacen los protocolos la reanimacion y

logra salir del paro realizando todos los protocolos y todas las medidas

de seguridadr, insistiendo asi en el proceder del médico
Eduardo durante el procedimiento y la obligatoriedad de ese
registro anestésico, sin socavar lo pertinente al proceder
perioperatorio que fue lo que direccionoé las conclusiones del

tribunal.

Respecto al tiempo en que se puede manifestar una

situacion de alergia expreso, que «/Ljos estados alérgicos no se les

puede dar un tiempo determinado para ocurrir, hay reacciones alérgicas
inmediatas, de acuerdo al tipo de sensibilidad que se tenga con ellos,
pueden ser inmediatas o tardias, no hay un tiempo estipulado en que yo

pueda decir tal droga, tal situacion me va a ocurrir en determinado

tiempo eso es impredecible» [video 20180208_1542 minuto 17.35]; resto
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relevancia del antecedente de hipertrofia de adenoides en las

resultas sufridas por el menor [video 20180208_1542 minuto 19.45]-

Menciono, que «el ayuno que tenia el nirio es el adecuado, |[...],
en pediatria se tienen ayunos de 6 a 8 horas para sélidos y ese es el
adecuado, al revés el ayuno lo que me va a mejorar a mi es que el
paciente no me entra en hipoglicemia como estaba el paciente, eso es lo
minimo, ayunos mds prolongados de ahi de ahi hacia arriba puede tener
un ayuno perfectamente de 8 o 10, 12 horas ademdas venia con liquidos

de base que eso muchas veces se coloca para evitar también esos

estados hipoglucémicos» [video 20180208_1542 minuto 21.25]-

Explico el profesional, que la hipoglicemia «es algo que en
un paciente sano sin ningun antecedente patolégico y con un ayuno
adecuado no se debe presentar como tal, es mdas, ya lo dije es en caso
de estrés quirtirgicos y de ciertos medicamentos lo que me aumenta un
poco es la glicemia hay un dato real y documentado que es una glicemia
de 20 esa glicemia de 20 es catastréfica para todos los procesos
celulares que ocurren al organismo llega a haber dano neuronal ya la

conduccioén de todo de los latidos de todo no va a ser adecuado y esto es

lo que veo segiun el documento se presenté» [video 20180208_1542 minuto

28.50].

Asi mismo apunto, que los anestésicos utilizados en
Julian Andrés fueron apropiados y frente al manejo que se

debe dar a casos como el examinado indico, que «/EJso es actuar

inmediatamente, estamos ante un caso de bradicardia reiterativa, en el
cual en el primer momento sale de esa bradicardia, después entra una
bradicardia severa, ya en esa bradicardia severa uno no debe dejar
entrar a paro, ya un nifio con menos de 30, aun con latidos es paro,

inmediatamente uno hace el protocolo de reanimacion o masaje Yy

medicamentos como inotropicos como atropina y adrenalina» [|video
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20180208_1542 minuto 32.17]. Aspectos estos que igualmente
conciernen al desempeno del anestesiologo durante el
procedimiento, que no a los actos previos que el ejercicio de
la especialidad le exige y que fueron los que el tribunal estimo

incumplidos.

Destaquese que el profesional insisti6 en que la

valoracion preanestésica si es indispensable «para una
valoracion el estado fisico general de antecedentes para hacer un plan

un planeamiento al tipo de anestesia que le vamos a dar [|video
20180208_1542 minuto 40.28], asegurando que en este caso si se hizo
[video 20180208_1542 minuto 40.59], aunque en la historia clinica solo
aparece el “registro anestésico”, que corresponde a lo
acaecido durante la intervencion quirurgica, lo que torna
carente de soporte su dicho referente a esa valoracion
preanestésica. También descarto que existiera relacion entre
el episodio presentado por el menor con el acto quirurgico
ortopédico [video 20180208_1542 minuto 44.34]. Aspecto que, por demas,
no fue objeto de debate en las instancias, pues no se discutio
que, conforme se indico en precedencia, una vez realizada la
cirugia se super6 de modo satisfactorio la lesion que

presentaba el codo del nino.

Resaltase que este perito puso de presente que para la
realizacion de su experticia no tuvo a su disposicion todo el
infolio que conforma la historia clinica, so6lo «parte de los
registros y algo de las notas de enfermeria» y lo referido al

procedimiento miSmo [video 20180208_1542 minuto 58.19].
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Mirese que el dictamen del profesional Ivan,

ciertamente, senala que el doctor Eduardo «cumplié con todos

los protocolos médicos que regulan el inicio y desarrollo del proceso

anestésico al paciente como el nifio JULIAN ANDRES y tuvo en cuenta la

edad, tipo de cirugia y condiciones hemodinamicas y generales», PETO
también dice que las afectaciones que el menor padece
tuvieron como «la causa tinica y mds probable [...] las alteraciones
stbitas que presenté el pacienter. Alteraciones que no pueden
calificarse como de usual ocurrencia, por el contrario, por las
mismas reglas de la lex artis y los protocolos existentes hoy
por hoy su ocurrencia dependera en mayor o menor medida
del acatamiento de estos, y precisamente su omision fue lo
que extrajo el tribunal del material probatorio arrimado al

legajo.

Ademas, por los riesgos inherentes a todo
procedimiento invasivo, resultaba obligatoria la realizacion
de la valoracion preanestésica, la cual segun los instruidos
en la materia no se cumple con realizar algunas preguntas al
paciente o a la persona responsable de este -como bien lo
indico el tribunal de ética médica- sino con una entrevista
integral sobre los antecedentes, pero sobre todo con la
auscultacion fisica, que permita establecer de manera directa
las condiciones en que este se encuentra (estresado, con
arritmias, dificultades respiratorias, deshidratado, incluso,
las condiciones de vias areas etc.) para, a partir de alli,
adoptar los ajustes o correctivos que sean necesarios para
llevar a feliz término la cirugia, maxime, si como en este

particular caso se trataba de una que podria calificarse como
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de “bajo riesgo”!! que, tedricamente, no conllevaba mayores

complicaciones para el paciente.

4.1.3. Se pregona la pretericion de algunas

declaraciones rendidas en el curso de la queja ética

disciplinaria adelantada ante el Tribunal de Etica Médica del

Atlantico contra los médicos enjuiciados, contenidas en la
providencia del 27 de noviembre de 2013, cuyas copias se
anexan como prueba trasladada [ se ca 4, en la que se
determiné formular pliego de cargos contra los profesionales
Luis y Eduardo. En esta se resenan las declaraciones de los

siguientes profesionales:

Adolfo (neuropediatra) declar6 que valoré a Julian
Andrés «el primero o segundo dia, no estoy seguro, después de la
cirugia», que no sabe cual era la condicion anterior, que cree
que normal, salvo la fractura, de acuerdo con lo anotado en

la historia clinica (1. 91 cd 4].

Roberto (pediatra) refiere la atencion brindada al menor
en la UCI el 11 de noviembre y, tras relatar su actuacion,
aseguro «Desconozco el estado previo al procedimiento»; sobre cual
podria ser la causa de la complicacion respondio, que «podria
ser idiosincrdtica a anestésicos, falta de oxigenacion» (se destaca) ja.

92 Cd 4].

11 Segun la clasificacion National Confidential Enquiry into Patient Outcome and Death
(NCEPOD), mencionada en el “Manual de prdctica clinica basado en la evidencia
Preparacion del paciente para el acto quirtirgico y traslado al quiréfano”. Publicacién de
la Sociedad Colombiana de Anestesiologia y Reanimacién -S.C.A.R.E.-. 2014, Pdag. 20.
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Ricardo (pediatra subespecialista en gastroenterologia y
endoscopia pediatrica), dijo no recordar mucho Ilo
relacionado con Julian Andrés, pues usualmente esta como
gastroenterologo en la clinica y lo atendié con posterioridad

al insuceso; sobre la causa de la bradicardia manifest6 «no

sabe con exactitud, supone que pudo ser una complicacién del evento
quirirgico y de la anestesia, que muchas veces son ajenos al
procedimiento, sino complicaciones que se pueden presentar en cualquier
acto quirurgico y de ahi el formato del Consentimiento que los familiares

firman antes de la cirugia, precisamente por los potenciales riesgos que

implica cualquier acto quirdrgico» [fl. 92 Cd 4]-

Jorge (pediatra) acudié como intensivista a apoyar la
labor de reanimacion del menor y su traslado a cuidados

intensivos, concluye «paciente critico en razén de hallazgos
neuroldgicos que orientan a posible lesiéon secuelar luego de probable

evento asfictico-hipoxémico, inherente a reanimacién» En su
exposicion examindé documentos anexados a aquel tramite,
leyendo las maniobras que debieron surtirse, entre las cuales
menciono, que «se cambié el tubo urotraqueal por niimero 5 y

confirmada entrada a pulmones se fijé en arcada 16» [f. 93 cD 4].12

Teresa (fisiatra) recuerda el caso, pero su conocimiento
fue posterior a la cirugia, considerando que el pronostico
neurologico era malo. Al ser preguntada por la causa de la

bradicardia extrema en el acto quirdargico indico, «que no es

posible para mi determinar la causa ya que no estuve en el acto

12 Frente a las actividades desplegadas en el proceso de reanimacién del menor por
estos profesionales, el doctor Garcia indicé en su juramentada que «el apoyo de ellos
fue la colocacién de un catéter central femoral que se le coloco al paciente y la ayuda
en cuanto a lo que es el masajes de los pacientes al paciente [video 20171211 2041
minuto 5.58].
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operatorio, eso es competencia de los profesionales que estaban en ese

momento en la sala de cirugia» [f. 94 cd 4].

Carmen (pediatra), atendio al paciente «procedente de la
UCI pediatrica, aproximadamente entre 20 dias posoperatorior; recordo

que era «un paciente con unas secuelas neurolégicas importantes que

habia estado sometido a un procedimiento quirurgico, que habia entrado

en paro cardiaco intraoperatorio con necesidad de reanimacién, no
estuve en el momento de reanimacion ni en el posoperatorio inmediato».
Al ser interrogada sobre los protocolos de preparacion
prequirurgica y los tiempos de ayuno manifesto, que «a los
pacientes pedidtricos se les solicitan hemograma y tiempo de
coagulacién, sino tienen factores de riesgo adicional. Normalmente
en los menores de 2 anos se suple el ayuno con liquidos
endovenosos dextrosados si van a ser sometidos a mas de 6 horas
de ayuno» y cuando son mayores de 2 anos el tiempo de ayuno
€S «mas o menos 8 horas, sin dextrosa que es el ayuno normal de un
nifio cuando se acuesta a dormim y, ante la pregunta de quién
debe controlar eso dijo «si no son valorados previamente por

pediatria, el anestesidlogo y el cirujano tratante» [f. 96 cd 4].

Igualmente se resenaron en dicha providencia las
«versiones libres y espontdaneas» que en el curso de esa actuacion

rindieron los médicos Torres y Garcia asi:

Luis (ortopedista) narré la patologia con la cual arribo
el menor al centro hospitalario, la informacion suministrada
a la madre; que se programo para la cirugia, pero no se pudo
realizar por no estar este en ayunas y el dia del procedimiento

«previa valoracion y firma del consentimiento informado, dandose a

conocer a la mama del nino los riesgos y beneficios del procedimiento
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quirurgico, dando paso al procedimiento es llevado a sala de cirugia en
donde se realiza, bajo anestesia general el procedimiento de reduccién
quirurgica de fractura de humero con fijacién interna con clavos de
Kirchner, durante el acto operatorio, una vez abierto el paciente, el
médico anestesidlogo, doctor Erick Garcia, me informa que el ninio esta
presentando una bradicardia severa y ademds presenta un paro
respiratorio, por lo cual empiezan maniobras de reanimacion
cardiopulmonar con el acompanamiento de los intensivistas pediatras de
la institucién [...J»; expuso que lo sucedido se reporto a la madre
del infante y el seguimiento postquirurgico dado; «piensa que
al procedimiento quirurgico realizado se siguieron todos los pardmetros
existentes y no hubo complicacién o situacién ortopédica que hubiese
influido en un dano secundario que hubiese ocasionado un dano
neurolégico o un dano adicional. Piensa que hubo una complicacion

intraoperatoria que tendria que determinarse a través del servicio de

anestesiologia [fl. 94 Cd principal 4].

Eduardo (anestesiologo), refirio que procedid «a analizar

la historia clinica, mirar los paraclinicos que estén en orden y a interrogar

a la madre preguntando sobre los antecedentes del nino en el cual fueron

negados todos»; que se le informo lo relacionado con el acto
quirurgico y la anestesia durante el procedimiento y posterior
al procedimiento, relata el acontecer propio de la anestesia
que se dio desde el ingreso del crio al quirofano, estando en
un comienzo hemodinamicamente estable, «casi al finalizar el
procedimiento» €ste presento bradicardia, siendo manejado en
dos oportunidades con Atropina y una con Adrenalina,
posteriormente, en un nuevo episodio, no responde ni a

masajes cardiacos ni a la adrenalina, «por lo que se desfibrila con
100 Joule, se coloca Adrenalina nuevamente, obteniendo frecuencia
cardiaca de 140, se verifica ventilacion del paciente todo el tiempo

durante la cirugia con una capnografia adecuada, se pide Glucometria
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arrojando una glicemia de 20 mg/ dl se le coloca carga glucosa y se asiste

con médicos pediatras de turno intensivistas y cardiélogos de turno,

estabilizando todas las variables hemodinamicas en el paciente».

Declar6 que, terminado ello se traslado a UCI, «aclarando
[que] en el interrogatorio a la madre del nifio JULIAN ANDRES ALARCON

el cual negé todos los antecedentes en el nino como eran las alergias,
posterior a esto manifiesta que el nifio es alérgico al huevor; considera
«como causa de la bradicardia extrema y paro cardiaco en los pacientes

pediatricos, la hipoglicemia severa, como lo vemos en este paciente hizo
una glicemia de 20 mg/dl el cual fue asistida con dextrosa obteniendo
éxito en su administraciéon, (adjunta literatura al respecto). Sobre ipor
qué este paciente tenia hipoglicemia cuando pasé este caso? dice que
entre los paraclinicos a los pacientes pedidtricos no se encuentra la
glicemia como prequirurgico. No hay forma de ver que el paciente estaba

en hipoglucemia, se supone que no estaba en hipoglicemia porque
dialogo con el nifio antes». Con relacion al tiempo de ayuno
indico, que «el nirio estd canalizado y es visto por pediatria, quien le

administra los liquidos de mantenimiento» [fl. 95 Cd 4]-

Analizadas dichas exposiciones, la decision determino

con contundencia, que «el doctor Eduardo no hizo una evaluacion

preanestésica del paciente y aunque encontramos escritos de
enfermeria, en donde dice que es evaluado por el Anestesiélogo no
encontramos notas de evolucion preanestésica del anestesiélogo, no
valoré el tiempo de ayuno del paciente, hecho que debe constar en la

Historia Clinica donde no vemos ninguna orden ni evolucion

prequirurgicay.
Otro aspecto importante que alli se dejo sentado fue,

que «En el paciente pediatrico, es necesario tener en cuenta el

pequenio diametro de la via aérea distal, que puede provocar un
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aumento de la resistencia de la via aérea causando un colapso.
Para el manejo de la via aérea pediatrica, hay que tener en cuenta la
necesidad de administrar oxigeno, previo a una intubacion rapida y
analizando la historia clinica y la declaraciéon jurada del doctor JORGE,

hubo necesidad de cambiar el tubo orotraqueal, pasando de uno 4 a 5.5.
mejorando la oxigenacion del paciente» (se resalta) y, tras memorar
el alcance del acto anestésico y la tasa de mortalidad

derivada de este, sostuvo, que «/AJunque las lesiones o muertes

relacionadas con la anestesia, son poco frecuentes, se utilizan medidas
extraordinarias para reducir los riesgos al minimo, entre los cuales
podemos citar la cuidadosa valoracion preoperatoria hecha, que falté en

este paciente por parte del anestesidlogo Eduardo, y la amplia

monitorizacién intraoperatoria de los pacientes» [fl. 101 Cd 4].

En suma, el Tribunal de Etica censuré el proceder de

los aqui enjuiciados «por no dedicar el tiempo suficiente para evaluar

a su paciente y no escribir en la historia clinica los hallazgos

preoperatorios, ni prevenir el riesgo quirurgico de un infante en ayunas»
(Luis), porque «no hizo una evaluacién cuidadosa de su paciente, no
anoté en la historia clinica los hallazgos preoperatorios, ni previno el

riesgo anestésico» (Eduardo) a. 102 ca 4]. Probanza que igualmente
demerita la afirmacion del doctor Ivan sobre la realizacion de
dicha valoracion preanestésica y, correlativamente, respalda

la inferencia del tribunal respecto de dicha omision.

A su vez, el Tribunal Nacional de Etica Médica, al
desatar el recurso de apelacion que los investigados
interpusieron contra la decision sancionatoria que se adopto
en su contra, refuté los argumentos de la defensora

indicando, que «Solo por su desconocimiento de los actos médicos

puede explicarse la peregrina idea expresada por la recurrente, de una

valoracion pre-anestésica consistente en una conversacion con la madre
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de un nino a quien se va a intervenir quirurgicamente y que ha
permanecido hospitalizado por mas de 24 horas, con orden telefénica de
ayuno cuyo cumplimiento por ninguna parte se aclara ni parece
preocupar al anestesidlogo y que éste ademads no registra en la historia
clinica como es su deber. Queda evidente la falta contra el articulo 34 de
la Ley 23 de 1981 y contra los articulos 3 y 4 de la resolucion 1995 de
1999; pero también sigue sin desvirtuar falta contra el articulo 10 de la
Ley 23 ya mencionada, porque la conversacion con la madre del
paciente no equivale a valoracion adecuada de su estado de
salud, cuando iba a ser sometido al estrés de un procedimiento
quirurgico bajo anestesia general, conducta omisiva que

desemboco en la complicacion por hipoglucemia al final de la

cirugia». [1. 108 cd 4] (S€ resalta).

Es dable sostener que, sin demeritar la particular
apreciacion que pueden tener los recurrentes, las
declaraciones recepcionadas en aquella actuacion, en
especial las de los doctores Roberto y Carmen, carecen de la
contundencia para acreditar el cumplimiento cabal por parte
de los médicos encausados de los deberes propios de su
especialidad, con aptitud para demeritar las inferencias del
ad quem, ya que estos, de un lado conocieron el caso de
Julian Andrés luego de las alteraciones que sufrio con
ocasion del procedimiento quirurgico realizado; y de otro,
porque si bien la tltima da cuenta de los tiempos razonables
de ayuno en un nino, también pone de presente que en los
mayores de 2 anos el tiempo es de mas o menos de 8 horas,
«sin dextrosar, lo que podria igualmente interpretarse en el
sentido de que si es mayor debe ser con dextrosa, lo cual
debia ser controlado previamente por el pediatra o el

anestesiologo, pero no demuestran que esos controles,

50



Radicacion n.° 08001-31-03-006-2013-00234-01

efectivamente, se hicieron, conforme lo echo de menos el

juzgador de segundo grado.

4.1.4. Los recurrentes extienden la critica a la historia

clinica, en la cual estan las notas de enfermeria [1s. 107 sgtes

Cd principal parte 1], €N las que se registro el 8 de noviembre la
toma de muestras de laboratorio, de signos vitales y a las
17:30 colocacion de solucion salina, que a las 19:45 «llamo por
celular al Dr. Ortopedista Dr. Eduardo»; (sic); el 9 de noviembre se
dejaron, entre otras, las anotaciones de las 10:00 am
referente a «valorado por ortopedista Dr Luis quien ordena dieta liquida
ahora + tarde nada via oral porque se va a llevar a cgia a las 6 pmv,
que a las «11:.000 le fue dada la alimentacion; que a las 18:40

se «trasladé a sala de cirugia, despierto, consciente, orientado, [...] con
solucion salinas a 20 cc sube con hc [...] + sobre laboratorios, cr rx de

térax, férula de yesos miembro superior derecho [...]», ¥ a las 19:30
que el «paciente suspendido por no tener ayuno. Paciente cx en hab.
Doctor Luis y Dr. Eduardo (ortopedia y anestesia) informan a la familiar,
sin que aparezca anotacion del suministro de mas alimentos
ese dia, en tanto dentro de las ordenes médicas quedo
asentada la referida a «nada via oralr, por disposicion del

meédico general Alonso.

El 10 de noviembre a las 7:00 se anoto6 «recibo en sala de
observacion sentado en la silla en compania de la mamd despierto

consciente orientado con solucién salina normal...»; a las 8:30 se dejo
la atestacion que el doctor Luis se comunico via telefonica,
indicando que no se podria realizar la cirugia en horas de la
manana, «pero que se le dé dieta y luego ayuno de seis horas para

entrarlo a Cx alas 19:00» recibiendo la dieta ordenada a las 9:15;
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a las 19:00 horas el paciente se encuentra «despierto solucion

salina normal en dorso mano izquierda, férula yeso en brazo derecho

pendiente cirugia» [f. 110 idem], COMO exXpresamente se dejé

atestado en las notas de enfermeria.
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Estos registros no concuerdan con lo dicho por el

Doctor Eduardo en su interrogatorio, referente a que «el tema

del ayuno fue manejado de la forma como se maneja en cirugia con las
8 horas de ayuno porque el nifio almorzé a la 1 de la tarde promedio y a

las 7 de la noche fue intervenido quirurgicamente o sea tenia 6 7 horas
de ayuno» [video 20171211_2041 minuto 1.18], pues las reglas de la
experiencia dicen que las personas usualmente no
almuerzan a las 9 de la manana. Y, si, segun la presuncion

de veracidad que tienen dichas notas de enfermeria, Julian
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Andreés recibio esa alimentacion a las 9:15, ayunando desde
ese momento hasta las 20:15 cuando se le hace induccion de
anestesia para realizar la cirugia, habiendo pasado casi 12
horas, no sufre mengua el respaldo de la apreciacion del ad

quem, en cuanto a la ocurrencia de un ayuno prolongado.

Ello, a mas que ratifica que realmente no se tuvo un
debido seguimiento sobre las condiciones del menor, pues el
recibo de dieta a las 13.00 horas se dio fue el dia anterior -9
noviembre 2010- significa, que la ingesta de alimentos el dia
previo fue baja y el ayuno del dia del procedimiento superior
al ordenado por el ortopedista, excediendo el «adecuado» de
8 horas que refirieron el médico Ivan y la doctora Carmen,
circunstancia que no merma la inferencia del fallador
respecto de la omision del deber de los galenos encargados
de su atencion de realizar un control adecuado, tanto de su
estado actual, mediante auscultacion fisica, como de los
liquidos, para constatar que los que le se estuvieran
administrando (solucion salina «a 20 cc hora»), por la edad,
condicion, antecedentes del pequeno y su estadia prolongada
en el servicio de urgencias, fueran suficientes e idoneos para
prevenir una hipoglucemia que, segun indicaron los
ilustrados, es una de las causas de la bradicardia severa
como la que aqui se presentd, y que arrojo el resultado

neurologico nefasto que motiva la presente reclamacion.

Es indiscutible que las notas de enfermeria registran a
las 17:30 del 9 de noviembre de 2010 suministro de solucion
salina; que el 10 de noviembre nuevamente el paciente se

encuentra «con solucién salina normal», reiterando las auxiliares
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del turnode 7 pm a 7 am que a las 19.00 lo reciben «canalizado
en dorso de la mano izquierda pasando ss», pero ello no apareja que
los médicos tratantes hubieran realizado como correspondia
el control de liquidos necesario para constatar ese
suministro, pero sobre todo la condicion del paciente previa
a la realizacion del procedimiento, teniendo en cuenta que el
tiempo de ayuno fue superior al inicialmente dispuesto por
el ortopedista tratante y que no todo liquido endovenoso
resulta idoneo para esa preparacion, debido a sus
particulares composiciones quimicas, a lo que debe
agregarse que frente al cuestionamiento de la permanencia
constante del suministro de estos la madre sostuvo, que fue

desde un «momento antes, que me acuerdo que es un médico chinito,
él me dijo vamos a prepararlo porque va para cirugia, pero que todo el

dia estuvo con liquido no» (se resalta).

Obsérvese, también que en punto de la valoracion
preanestésica, esas notas de enfermeria escasamente
refieren a las 20:00 horas la recepcion del paciente
«proveniente de urgencia en compania de familia, auxiliar de enfermeria

[...] madre niega alergias» y a las 20:08 «ingresa a quiréfano #4
paciente [...] tranquilo, consciente es valorado por el anestesiélogo Dr

Garciar, pero esto no prueba el cumplimiento de los protocolos
para su adecuada realizacion, mas aun cuando dicha nota
no suple el registro propio de la especialidad que exigen las
normas, lo que respalda lo indicado por el Tribunal de Etica

Médica y lo inferido por el ad quem en cuanto a su omision.

Sea del caso senalar, que las anotaciones que hagan los

profesionales de enfermeria no sustituyen los registros que
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corresponden a los meédicos tratantes, toda vez que los
realizados por aquellos constituyen una obligacion propia y
autonoma que les impone la ley 911 de 5 de octubre 2004,
por la cual se dictan disposiciones en materia de
responsabilidad deontologica para el ejercicio de la profesion
de Enfermeria en Colombia y se dictan otras disposiciones,
que referida a las responsabilidades de estos en su articulo

35 senala, que «Entiéndase por registro de enfermeria los documentos

especificos que hacen parte de la historia clinica, en los cuales se
describe cronolégicamente la situacién, evolucion y seguimiento del
estado de salud e intervenciones de promocion de la vida, prevencion de
la enfermedad, tratamiento y rehabilitacion que el profesional de

enfermeria brinda a los sujetos de cuidado, a la familia y a la

comunidady.

De tal suerte, que lo que ellos consignen en la historia
clinica corresponden a sus propias actuaciones y a lo que
eventualmente acontece en su interrelacion con los distintos
intervinientes en la atencion del paciente, lo cual en todo
caso no exonera a estos del deber de realizar los registros que
sean de su cargo, como es el que se le impone al
anestesiologo, so pena de hacerse acreedores de las

consecuencias que se dicha omision pudiera derivarse.

4.1.4.1. La descalificacion del ejercicio valorativo del
tribunal de la historia clinica también involucra los registros

de «evolucion médica» [fl. 68 cd principal 1 parte 2], CUYO contenido

refleja que el 8 de noviembre a las 21:30 el menor es
revisado por ortopedia, ordenando la hospitalizacion,

analgésicos, Rx y laboratorios; asi como el procedimiento a
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Segu:i.r [ﬂs, 68, 69 Cd ppal, 1 parte 2]; el 9 de nOViembre de 2010 1a

misma especialidad registré «examen fisico pte consciente activo

reactivo mucosa oral humeda ruidos cardiacos ritmicos sin soplo

pulmones normales abdomen blando depresible no dolor eprist ext con

inmovilizacién de brazo derecho sns normab; a las 7:40 p.m. quedo
la atestacion de que «no se puede realizar procedimiento quirtirgico
ya que no estd en ayuno se reprograma pcte» [fl. 70 Cd principal 1 parte 2] Y

del suministro de «SSN X 500 CC...» [F. 72 idem]-

Las restantes notas de evolucion médica, que aparecen
a partir del folio 159 del cuaderno principal parte 1 contienen
apuntes que corresponden a eventos posteriores al acto
quirargico que aqui se cuestiona, y en las obrantes a folios
63 y siguientes del cuaderno principal parte 2 aparece lo que
corresponde a ortopedia, incluido lo atinente a la suspension
dispuesta por el doctor Luis . 70, €l ingreso a la unidad de
cuidados intensivos y manejo posterior y del «servicio de terapia
fisica y terapia respiratoria», que en nada controvierten la
ocurrencia de las falencias preoperatorias advertidas por el

tribunal.

Esta igualmente la descripcion quirurgica del
ortopedista Luis, que detalla la iniciacion del procedimiento
el 10 de noviembre a las 8:00 pm y cierre del 9:40 pm,
dejandose anotada la wutilizacion de anestesia general

inhalatoria, asi como la ocurrencia de «complicacién intraoperatoria
al finalizar procedimiento quirurgico bradicardia extrema que requirio

maniobras de reanimacién cardiopulmonar en sala operatoria» [fl. 144 Cd

principal parte 3].
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4.1.4.2. Ahora bien, conforman igualmente esa historia
clinica -que se dice mal apreciada- los laboratorios
realizados el 9 de noviembre de 2010 (1. 197 cd principal parte 3], €11
los que, valga decir, no se incluyo el de glucosa y se dijo que

este no era indispensable.

Sin embargo, no puede soslayar la Sala que con ocasion
a lo ocurrido el dia del procedimiento, con posterioridad este
si se incluyo, arrojando los siguientes resultados:11 de
noviembre 220 (hora 2.00) s. 41 cd 1 parte 2]; tiempo mas tarde
(11:09) 94; 12 de noviembre 130 . 35 c1 parte 21; 13 de
noviembre 109 (1. 34 cd 1 parte 2); 17 de noviembre 137 (1. 32 ca 1
parte 2], cuando segun se destaca en esos resultados los «Tipos
de referencia hasta 5 afios» oscilan entre «50-100», 1o cual parece
mostrar cierta inestabilidad o alteracion en los parametros
que maneja Julian Andrés, que obliga a mirar hacia atras
para cuestionar como eran esos niveles previo al
procedimiento y que refuerzan la importancia que en este
caso revestia una concienzuda valoracion prequirurgica y
preanestésica que permitieran establecer las verdaderas
condiciones del menor al momento de iniciar la cirugia, lo
cual permite justificar la conclusion del tribunal al haber

inferido que esto no se dio.

4.1.4.3. La EPS Z, conforme se ordeno en las instancias,
alleg6 copia auténtica de la historia clinica N° 53882106 del
infante [ns. 120-123 ca 4], en la que se advierte atencion médica,
del 15 de octubre de 2010, esto es, 24 dias anteriores al
accidente, acudiendo la madre a consulta por «bajo peso,

vémito, y dolor en el cuerpo y cefalea hace 15 dias», alcanzando
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en ese momento los 20 kg de peso y al examen fisico «NARIZ
Anormal - Voz nasal rinorrea amarilla hipertrofia de cornetes bilateral»,
ademas, «GARGANTA - Anormal Hipertrofia de Amigdalas» (sic) con
«IMPRESION DIAGNOSTICA Nifio con factores de riesgo» Y
diagnostico de «Hipertrofia de las Amigdalas con Hipertrofia de las

Adenoides».

Es decir, dias antes del insuceso, el menor estuvo en
controles médicos por problemas respiratorios, vomitos y
cefalea, y aunque los expertos indicaron que la dificultad de
los adenoides no tiene incidencia alguna con lo ocurrido, no
se puede pasar por alto que esos registros médicos dan fe que
por los diversos diagnosticos que venia presentando era un
«nifio con factores de riesgo» 1. 67 Cd ppal. 1 parte 1], pues ante lo
inusual de los ronquidos y apneas a esa temprana edad
presagian una dificultad de ventilacion, que por lo menos
justificaban, aun mas, la necesidad de realizar esa
auscultacion fisica, que no se advierte de las mentadas
anotaciones de enfermeria o de evolucion meédica, ni en parte
alguna de la historia clinica, lo cual antes que desvirtuar
respaldan las inferencias del tribunal, relacionada con la
incidencia que las omisiones advertidas pudieron tener en el

resultado danoso del acto médico.

Inferencia que cobra relevancia cuando en la revision
del dossier se halla una evidencia con entidad suficiente de
servir como hecho indicador de que la valoracion pre
anestésica -para minimizar los riesgos de morbilidad y
percances derivados del acto anestésico- no se realizo

conforme imponen los protocolos, como es el formulario de la
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«consulta preanestésica» con el nombre de Julian Andrés, con
fecha de 10 de noviembre de 2010, pero que esta en blanco,
en especial el aparte del «examen fisico» alli previsto (a. 214 del
cuaderno 2], SIn que esto pueda considerarse cumplido con unas
cuantas preguntas que se asegura se le hicieron a la madre,
ni con la nota de enfermeria, o con el registro anestésico
diligenciado durante el procedimiento, que es igualmente
obligatorio [a. 215 ca 2;, mas aun cuando la madre Maria en su
interrogatorio sostuvo frente a su realizacion que «no que yo
me acuerde a mi hijo no lo valoraron, yo lo llevé directamente a cirugia»
[video 20170809_1036 minuto 58:41] ¥ preguntada, entonces, sobre la
persona que se dice respondié las preguntas del
anestesiologo indico «nada ni yo hablé nada con él yo se lo entrequé
el dia de que lo entregué y ya él no ha hablado nada conmigo» |video idem
minuto 59:01. Probanza que al hacer parte de la historia clinica
se presume autentica y que, por demas, no se incluyo dentro

del reproche de valoracion que soporta la censura casacional.

4.1.4.4. El resto de las piezas de la historia clinica lo
que evidencian es la persistencia de las lamentables
condiciones neurosensoriales del menor que afectan su vida
y la de sus familiares, cuyo pronostico de mejoramiento es
muy precario, como se advierte de los informes que emite la
Unidad Integral de Rehabilitacion Fisica - UNIRFI, pisibles a fis 1-
51 Cd Ppal. 1 parte 4], @si como las dificultades que han tenido que
afrontar los padres para lograr la prestacion de los servicios
meédico asistenciales, particularmente frente a la EPS Z S.A.,
obligandolos a acudir a acciones de amparo en defensa de los
derechos del infante y a diversos organos de control con

idéntico fin [documental que obra fls 52- 199 del Cd ppal. 1 parte 4].
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4.1.4.5. Caen al vacio los reproches que se hicieron
frente al analisis de la historia clinica, pues en su revision se
otea el desacato a las reglas que gobiernan su
diligenciamiento, que imponen al personal de salud el
registro en orden cronologico e integral de lo todo lo acaecido
con la evolucion del paciente. Y, en ésta no aparecen las
anotaciones que acrediten el adecuado suministro de
alimentos con una antelacion de 8 horas, como aseguro el
doctor Eduardo en su juramentada, ni del control de liquidos
de sostenimiento necesarios, ora de haberse realizado la
valoracion prequirurgica, incluida la preanestésica, que
permitieran establecer debidamente las particulares
condiciones fisicas de Julian Andrés para enfrentar el stress

de una cirugia sometido a anestesia general.

4.2. El doctor Eduardo adujo en su defensa la presunta
existencia de una reaccion alérgica del menor como un hecho
imprevisible, debido a que no fue advertida oportunamente
por la madre, pero acontece, que desde el ingreso a urgencias
se dejo anotado en la historia clinica la negativa de existencia
estas ja. 53 cd ppal. 1 parte 3], lo que fue reiterado por la progenitora
al momento del ingreso a quiréfano, como antes se vio, e
incluso, en la juramentada que ésta rindi6é al preguntarsele
si Julian Andrés tenia alguna alergia dijo que nol3 [ideo

20170809-1036 minuto 25:56], reiterando mas adelante, que «no, eso me

sorprendi6 a mi, cuando yo lei lo de ética médica que declara el

anestesidlogo, mi hijo nunca ha sufrido, incluso mi hijo es la hora y come

13 Incluso, la madre manifesté, que se le habian colocado hasta ese momento todo el

esquema de vacunacion obligatorio para los infantes, incluida la de refuerzo de los
cinco arios [video 20170809_1036 minuto 26.25].
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huevo [...] que ese dia yo sali llorando alla de ética médica yo dije le decia
a la que me atendié eso es un embuste como va a decir él que mi hijo y

que alérgico al huevo si mi hijo incluso esta asi y yo le hago desayuno

huevo» [video ibidem minuto 1.07.29].

Pese a la manifestacion del facultativo, quien mas alla
de decir en su interrogatorio que lo escuché del personal
cuando iba a visitarlo posteriormente a la UCI [ideo ibidem minuto
16:17] Y €n los seguimientos posteriores que se le hicieron, no
arrim6 prueba cientifica alguna que demostrara su
existencia, que permitiera pregonar que la complicacion
sufrida -bradicardia severa- obedecio a una reaccion alérgica
al medicamento utilizado para el acto anestésico y no por
causa de la hipoglucemia que presento y que fue manejada
por los intensivistas que acudieron a apoyar el proceso de

reanimacion.

A esto se suma que, precisamente, los intensivistas que
asistieron en esa reanimacion advirtieron la necesidad de
cambiar el tubo de ventilacion que habia instalado el doctor
Garcia del numero 4 a uno 5.5., lo que facilit6 al infante una
mejor respiracion, lo cual, de suyo, permitiria presumir que
se hizo una eleccion inadecuada del inicialmente utilizado

con incidencia en la estabilidad respiratoria del menor.

No puede soslayar la Sala, que el doctor Eduardo al
rendir su declaracion ante el juzgador de instancia fue
consciente de la obligatoriedad de la realizacion de la
valoracion preanestésica como parte del protocolo

institucional para los pacientes que serian sometidos a
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cirugias [video 20171114_0921 minuto 04:29], indicando que ello se
cumplié con Julian Andrés, lo que fue controvertido por la
madre del infante, quien dijo que ello no se hizo; infirmacion
que puede considerarse ratificada con el formulario que de
dicha valoracion sin diligenciar obra en el expediente,
cobrando fuerza entonces la conclusion que al respecto

prohijo el tribunal.

Tampoco, que segun el propio profesional, para el
momento de los hechos su experiencia como anestesiologo
era incipiente, pues solo tenia «ocho (8) meses» de haberse
graduado de la especialidad |minuto 14.00 video 20171114 _09211] ¥ aun
cuando traté de justificar alguna adicional con el hecho de
que su “padre también era anestesiélogo” y trabajaba con €l [ideo
idem minuto 14:34], €llo resulta inadmisible a la luz de la ley 6 de
1991, pues segun su articulo 1° «El médico especializado en
anestesiologia y reanimacion es el autorizado para el manejo y prdctica
de esta especialidad», caracter que solo se obtiene con la
titulacion y segun el 2° el ejercicio de la especialidad solo es
posible a los profesionales que hubieren «adquirido o adquiera el
titulo en medicina y cirugia de acuerdo con las leyes colombianas y que
haya realizado posteriormente su entrenamiento en un programa de

anestesiologia en un hospital universitario o adscrito a una universidad

debidamente aprobado y reconocido por los organismos competentes del
Gobierno Nacional» 0 bien «El médico cirujano que se encuentre

realizando su entrenamiento en anestesiologia, dentro de un programa
aprobado por el Gobierno Nacional y respaldado, autorizado y

supervisado por el centro universitario y/o la facultad de medicina

correspondiente», 10 que descarta cualquier practica por fuera

de esos limites.
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4.3. De acuerdo con lo resenado emerge palmaria la
ausencia de demostracion de wun yerro evidente y
trascendente en el ejercicio valorativo del tribunal, en cuanto
estimo6 acreditados los presupuestos de la responsabilidad

demandada.

Se afirma esto, porque el colegiado de segundo grado
para inferir la responsabilidad deprecada determiné que de
la valoracion conjunta del material demostrativo
incorporado, quedd evidenciada la concurrencia de las
siguientes falencias (i) incumplimiento de los protocolos para
la valoracion prequirurgica; (ii) no tuvieron en cuenta el
tiempo de ayuno; (iii) falta de control de liquidos; (iv) no se
dejo constancia de la evaluacion preanestésica, ni hallazgos
clinicos preoperatorios en la historia clinica (v) no se hizo
auscultacion fisica del infante. Aspectos propios de la falta
de diligencia de los profesionales que lo atendieron, en
especial en la valoracion preanestésica que repercutio en las

resultas del acto quirargico al que fue sometido el menor.

No se discute que el acto quirurgico era el
procedimiento requerido para el manejo de la lesion que
afecto el codo del menor, conforme se dispuso por el médico
ortopedista, y que el mismo se realizo atendiendo las pautas
de esa precisa especialidad. Empero, en su realizacion
ocurri6 una contingencia con resultados funestos para el
paciente, que a juicio del ad quem fue derivado de un
proceder negligente de los encargados de su realizacion, por
las omisiones evidenciadas en el manejo preoperatorio,

segun se puso de relieve con antelacion.
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Valga anotar, que pese a los avances que dia a dia tiene
la ciencia médica, su estado actual impone el respeto
irrestricto de las normas fijadas para el ejercicio de la
profesion, pues con ello se minimizan las resultas negativas
y, sobre todo, las cifras de morbilidad derivadas de fallas en
su desempeno lo que, segun muestran las probanzas, en el

sub examine no se satisfizo.

4.4.Y no se diga que el hecho de que para la realizacion
de un procedimiento quirurgico se firma por el paciente o su
responsable el consentimiento informado, que da cuenta de
haber recibido la informacion completa y clara del acto al que
sera sometido y eventuales complicaciones que pudieran
presentarse con ocasion de este, basta para eximir de toda
responsabilidad a los médicos que intervienen en su
realizacion, porque si bien es irrefutable que todo
procedimiento quirurgico lleva inmersa la posibilidad de que
en su desarrollo o posterior a €l se presenten complicaciones
y hasta la muerte, debido a multiples factores, su signatura
no constituye una patente de corzo para que los profesionales
de la salud omitan, sin mas, los deberes que la lex artis les
imponen, como es la debida valoracion prequirurgica y
preanestésica y que, correlativamente, el paciente y/o sus
familiares tengan que asumir las consecuencias adversas
que tales omisiones pueden acarrear, mucho menos, tiene la
virtualidad de eximir a aquellos de responsabilidad avalando

un proceder negligente, culposo o hasta doloso.
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4.4.1. En el litigio examinado, ese consentimiento
informado que suscribio la senora Maria como representante
del menor Julian Andrés se dejo plasmado, que se le dio
informacion integra del procedimiento, «incluyendo los

anestésicos que ha decidido utilizar el anestesidlogo, se pueden
presentar diversas reacciones adversas no deseadas Yy/o
complicaciones que estan previstas en la Literatura Médica y que entre
estas, se encuentran las que se relacionan mas adelante, aceptando que
segun informe del Médico -Tratante, son las mas comunes que figuran
en la literatura médica y en los protocolos médicos, mas no son las
unicas que se pueden presentar y entre ellas, las siguientes 3-a) (sic)

Hematoma infeccion consolidacion viciosa o defectuosa de fractura,

embolismo pulmonanr [fls 30-31 Cd 3- pdf 004].

Como se ve, en el sub lite la complejidad del asunto no
contemplaba, en linea de principio, resultas como las que
finalmente se dieron, cuya causa no fue una reaccion alérgica
- aun cuando esta contemplada como probable- sino fruto de una
bradicardia severa, derivada de un cuadro de hipoglucemia
posiblemente previsible con un adecuado control del estado
del paciente y de los liquidos de soporte que, segun antes se
apunto, no se realizo por parte de los médicos tratantes, y
sobre todo con una valoracion preanestésica que incluyera

su auscultacion fisica que igualmente fue omitida.

Omisiones que, si se quiere, van en contra del alcance
de la autorizacion dada en aquel consentimiento, puesto que
alli claramente se previo que, tanto cirujano como

anestesiologo estaban autorizados «para que inicien y lleven hasta

su terminacion, todos los actos procedimientos y demads que conforme

a los Protocolos Médicos y la Literatura Médica, se requieren para
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la realizacién integral del procedimiento quirirgico» (se resalta)
y los protocolos, como se ha indicado de forma reiterada,
imponen la valoracion prequirurgica del paciente y que en la
valoracion preanestésica se haga su auscultacion fisica, en
esencia, que los facultativos en general adopten controles

que minimicen los riesgos.

4.5. Lo resenado, habilitaba al tribunal para concluir
como lo hizo que en la atencion de Julian Andrés los médicos
convocados a la lid desacataron los articulos 10 y 34 de la
ley 23 de 1981 y 3 y 4 de la Resolucion 1995 de 1999, pues
tal como lo coligio la autoridad ética que investigd en aquel

escenario su proceder, no se dedico al paciente «el tiempo
necesario para hacer una evaluaciéon adecuada de su salud e indicar los

examenes indispensables para precisar el diagnéstico y prescribir la

terapéutica correspondienter. Es que no se infirmé como
corresponde en casacion, que se omitio el deber de realizar
una adecuada valoracion preanestésica, amén que no existe
prueba idonea que dé cuenta de su realizacion, mucho
menos, del examen fisico que en este se impone, cuyo registro
en la historia clinica es obligatorio una vez se realiza y su

atestacion carga del médico especialista.

5. Se itera, la valoracion conjunta del material
demostrativo arrimado al plenario, dentro del cual aparecen
algunas de las mencionadas en esta decision y que no fueron
controvertidas por el recurrente, apoyan las inferencias que
obtuvo el colegiado de segundo grado, permitiendo a esta
Sala asegurar que la apreciacion hecha no luce caprichosa o

antojadiza, alejada de la realidad procesal, absurda, o sin
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justificacion, mucho menos, que el entendimiento que
expone el recurrente resulte el inico que del material emerge,
con incidencia en la manera en que se zanjo el debate,
generando la trasgresion de las disposiciones sustanciales.
Por el contrario, lo que se avizora es el descontento del
libelista con la apreciacion que de ellos realizo el
sentenciador de segundo grado, sin satisfacer la carga de
desvirtuar la presuncion de legalidad y acierto conque arrimo
el asunto a esta Corporacion que justifique la intromision de

la Corte.

Obsérvese, que aunque el censor hizo una breve
descripcion de algunas respuestas dadas por los peritos en
los cuestionarios que absolvieron y en la sustentacion de sus
trabajos ante los jueces de instancia, asi como el dicho de
algunos de los testigos y la suya propia rendidas en la
investigacion ante el Tribunal de Etica Médica, y la
trascripcion de algunas notas de la historia clinica con ello
no enfilé sus esfuerzos a derribar las consideraciones que
determinaron el sentido de la decision combatida, tan solo
hizo notoria su desaprobacion frente al examen que de ellas
desplego el Tribunal, pretendiendo imponer una valoracion
alternativa de aquellas versiones y, con ello, abandono el
quehacer de contrastar esa particular vision con la
apreciacion realizada por el colegiado, a fin de demostrar el
protuberante y trascendente «error de hecho», de donde se
infiere que, en verdad, su descontento tiene como punto de
mira las conclusiones del enjuiciador sobre esas probanzas,
a las cuales hace frente con su propio ejercicio de estimacion

probatoria.
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Ha sido reiterativa esta Corte al senalar, que la sola
discrepancia del casacionista con lo inferido por el juzgador
es insuficiente para quebrar la sentencia, ya que la propia
Constitucion confiere a los jueces plena autonomia para
resolver los asuntos sometidos a su consideracion, amen que

«el juzgador de instancia, con sujecion a los aspectos objetivos y juridicos

de los medios de prueba, tiene la clara atribucién de estimarlos conforme
a las reglas de la sana critica y arribar a las conclusiones pertinentes
que sustenten el correspondiente fallo. Por esta razén en principio, tales
conclusiones deberan mantenerse, a menos que el sentenciador hubiese

incurrido en error evidente de hecho o en error de derecho trascendente,

para quebrar el fallo atacado»'4. Y, en ese orden, la doble
presuncion de legalidad y acierto con las cuales arrima el

proveido «no se puede socavar mediante una argumentacion que se

limite a esbozar un nuevo parecer, por ponderado o refinado que sea,
toda vez que, in abstracto, tanto respeto le merece a la Sala el criterio

que en esos términos exponga la censura, como el que explicité el fallador

para soportar su decision judiciab (CSJ SC de 5 de feb. de 2001,
Exp. n° 5811).

Y es que preciso es insistir en que el recurso de casacion
no constituye una instancia adicional de los juicios en el cual
el impugnante pueda persistir en el debate del factum del
litigio, puesto que este no concierne al aspecto factico de la
controversia judicial (thema decidendum), pues su objetivo es
la legalidad de la decision impugnada como (thema decissus)

para establecer la existencia o no de los yerros expresamente

14 CSJ SC de 10 de dic. de 1999, Exp. 5277, reiterada SC de 19 de sept. de 2006, Exp.
1999-00633-01 y SC2768-2019, de 25 de jul. de 2019, Rad 2010-00205-03.
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denunciados por la censura que habiliten el quiebre de la

sentencia proferida

Significa esto, que cualquier razonamiento dirigido a
que se vuelva a examinar la situacion factica, por mostrar el
casacionista una simple discordancia ante la reflexion critica
del fallador, resulta estéril si no se deja al descubierto la
magnitud y trascendencia del desacierto que se produjo al
apreciar los medios suasivos en los que se basoé la decision,

por lo cual la Corte ha insistido en que «si en la impugnacioén se
presenta simplemente un ejercicio de ponderacion probatoria diferente,
la Corte no tiene alternativa distinta a la de atender la valoracién del
juzgador, en virtud de la doble presunciéon de legalidad y acierto de que
esta revestida su sentencia, lo que impone que sus conclusiones en torno

del examen de los elementos fdcticos son, en principio, intocables, salvo

la demostracién del inocultable yerro apreciativo» (CSJ SC876-2018,
Rad.2012-00624-01).

A lo indicado se suma, que al no ser el recurso de
casacion una tercera instancia, en la que se pueda reabrir el
debate probatorio, es insuficiente para quebrar la sentencia
que el casacionista se limite a relacionar algunas pruebas y
exponer su propia version sobre lo que considera de ellas
emerge, amen que esta senda extraordinaria no esta
concebida para definir cual es la tUnica y correcta
interpretacion de determinada probanza, mucho menos, ante
la posibilidad de que de un determinado medio de prueba sea
posible la concurrencia de diversas conclusiones facticas,
pues dada la presuncion de legalidad de acierto conque

arriba la decision a esta sede deviene imperativa «la necesidad

de respetar la valoracién de las pruebas que hacen los jueces de
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instancia, porque seria insostenible que solo el juez de la casacion

tuviera el monopolio de la razén a la hora de elucidar el recto

entendimiento de las pruebas allegadas» (CSJ SC de 15 de abr. de
2011 (Rad. 2006-0039). Debiendo entonces el casacionista

demostrar por qué la hermenéutica acogida por la colegiatura

es abiertamente equivocada o contraevidente.

que

Acorde con esto, de vieja data esta Corte ha indicado

«(...) en cuanto a la apreciacion de las pruebas por parte del
sentenciador de instancia, ha de respetarse por norma la
autonomia con que cuenta de acuerdo con la ley para formarse su
propia conviccién sobre la configuracion fdctica del asunto litigado,
habida consideracion que la facultad de la Corte frente a un
recurso que haga uso de esta via es, por principio, la de velar por
la recta inteligencia y la debida aplicacion de las leyes
sustanciales, no asi la de revisar una vez mds y con absoluta
discrecion, todas las cuestiones de hecho y de derecho ventiladas
en las instancias, razén por la cual esta Corporacion, situada en
el plano del gue viene habldndose,”... ha de recibir la cuestion
factica tal como ella se encuentre definida en el fallo sujeto al
recurso extraordinario..." (G. J. t. CXXX, pag. 63), descalificando
en consecuencia aquellos recursos que cual ocurre con el que viene
examindndose, se estructuran sobre la base de planteamientos
que tienden a disentir, en simple contraste de pareceres, del
criterio empleado por el Tribunal en lo que respecta a la eleccion y
valoracion de las pruebas que en realidad pesan y tienen por ello
influencia decisoria, olvidando justamente que elegir los medios
demostrativos con arreglo al sentido juridico general de la causa y
observando naturalmente las normas de disciplina probatoria
pertinentes, asi como también el atribuirles a dichos medios, segun
los dictados de la sana critica, la jerarquia correspondiente dentro
del conjunto de las acumuladas y que hay lugar a evaluar, son
facultades que les competen de manera privativa a los juzgadores

de instancia» (subrayas de la Sala) (CSJ, SC 22 may. 1998,
exp. 4996, reiterada AC866-2024 de 9 de abr. Rad. 2012-
00098-01).
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6. Consecuente con lo anterior, al desatender los
recurrentes la carga que se le impone a quien acude a esta
senda extraordinaria de demostrar la ocurrencia de un error
evidente y trascendente, con incidencia en la forma en que
desato la disputa, respetando la autonomia que en ese
ejercicio valorativo confieren la Constitucion y la ley a los

jueces deviene infértil el cargo examinado.

VI. DEMANDA DE CASACION DE SEGUROS X S.A.

CARGO SEGUNDO

Invocando la causal tercera del articulo 336 del Codigo
General del Proceso, pregoné la incongruencia de la
sentencia por la ausencia de pronunciamiento del tribunal
en relacion con las excepciones de mérito que formulé en la
contestacion del llamamiento en garantia y que «debian ser

objeto de resolucién expresa».

La critica destacdé los hechos que soportaron su
oposicion, tendientes a desvirtuar la ocurrencia del siniestro
y el nacimiento de la obligacion reparatoria a cargo de EPS
Z, asi como los que se enfilaron para soportar la ausencia de

cobertura de los perjuicios morales, destacando que «aunque

la pretension de regreso formulada por la EPS prosperd, en la parte
considerativa de la sentencia no se hizo ninguna disertacion respecto de
las mencionadas excepciones de Seguros X, mucho menos en la parte
resolutiva, en la que ni siquiera se declararon no probadas las

excepciones en comento, lo cual era obligatorio al tenor del articulo 282,

inciso tercero, del Cédigo General del Proceso».
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Asegur6é que el error cometido por el tribunal es
trascendental, dadas las condiciones generales del contrato
de seguro que soporto el llamamiento, en virtud de las cuales

el riesgo amparado «inicamente tendria lugar cuando el acto médico

fuera prestado “indebidamente” como “consecuencia directa” de una
falla en la gestion de la EPS asegurada. Es decir, debia estar
suficientemente demostrado en el proceso que la EPS asegurada incurrié
en una gestion inadecuada durante los procesos de administracion,
prevencion, evaluacién y control de los riesgos propios de la prestacion

de servicios de salud y que, como consecuencia directa de ello, fue

prestado indebidamente el acto médico causante del perjuicio», SIin que
en el proceso fuera acreditada esa falla en la gestion de la

asegurada «tampoco una relacién causal entre el dario y su actuar.

En la misma linea cuestiono la falta de analisis de la
excepcion, concerniente a la exclusion de cobertura de los
perjuicios morales, lo que impedia que la aseguradora fuera
condenada al pago de estos, al tratarse de un riesgo

expresamente excluido.

CONSIDERACIONES

1. Por sabido se tiene que en el tramite del recurso de
casacion las sentencias pueden ser controvertidas por
errores in iudicando o in procedendo, estando entre estos
ultimos «No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las
pretensiones de la demanda, o con las excepciones propuestas por el
demandado o que el juez ha debido reconocer de oficior, consagrado
en el numeral 3 del articulo 336 del Codigo General del

Proceso.
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En torno a este motivo de impugnacion se ha dicho que
constituye un quebranto de las formas esenciales del
procedimiento, el cual se materializa cuando la sentencia
decide sobre puntos ajenos a la controversia; deja de resolver
los temas objeto de la litis; realiza una condena mas alla de
lo pretendido; o no se pronuncia sobre alguna de las
excepciones de meérito, cuando es del caso hacerlo, esto es,

dicha trasgresion se presenta cuando

el juzgador decide el [juicio] por fuera de las pretensiones o
excepciones probadas en el caso (extra petita), o mas alla de lo
pedido (ultra petita), o cercenando lo que fue objeto de alegacién y
demostracién (citra petita). También se configura cuando la
sentencia no guarda correlacién con las ‘afirmaciones formuladas
por las partes’, puesto que es obvio que el juez no puede hacer
mérito de un hecho que no haya sido afirmado por ninguna de
ellas. Y se ha reconocido, asimismo, que la incongruencia como
causal de casaciéon se da en los eventos en los que se presenta
‘una desviacion del tema que fue objeto de la pretensiéon deducida

en la sustentacion del recurso (AC280-2021, 8 feb., rad.
2013-00031-02, reiterado AC5521-2022 de 15 dic. rad.
2020-00017-01).

La razon de ser de este reparo descansa en que el
proceso civil contiene una relacion juridico-procesal, en
virtud de la cual, la actividad de las partes y el campo de
decision del juez quedan vinculados a los términos de la
demanda y su contestacion, como bien lo determina el
articulo 281 del Codigo General del Proceso, que al demarcar

la facultad jurisdiccional del fallados indica que:

(...) la sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este Cédigo contempla y con las excepciones
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que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige
la ley... No podra condenarse al demandado por cantidad superior
0 por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa

diferente a la invocada en ésta (...).

Conforme a dicho postulado esta Corte tiene dicho, que

(...) los hechos y las pretensiones de la demanda, y las excepciones
del demandado trazan, en principio, los limites dentro de los
cuales debe el juez decidir sobre el derecho disputado en juicio;
por consiguiente, la incongruencia de un fallo se verifica mediante
una labor comparativa entre el contenido de lo expuesto en tales
piezas del proceso y las resoluciones adoptadas en él, todo en
armonia con el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil
[ahora 281 del C.G.P|; de ese modo se podra establecer si en
verdad el juzgador se sustrajo, por exceso o por defecto, a tan

precisas pautas (CSJ SC, 6 Jul. 2005, rad. 5214; CSJ SC,
1° nov. 2006, rad. 2002-01309-01) (CSJ SC11331-
2015, 27 ago., rad, 2006-00119-01; reiterado en CSJ
AC2115-2021, 2 jun., rad. 2013-00193-01).

Eso si, la inconsonancia, en principio, no puede
invocarse sobre la base de haberse decidido de manera
adversa a los intereses del actor o cuando el resultado del
juicio no colma las expectativas del impugnante, siempre que
la decision recaiga sobre lo que ha sido materia del pleito,
mucho menos, sirve a proposito de criticar la valoracion de

los medios de prueba realizado por el juzgador.

Sobre el punto, la Sala ha puntualizado que:

[tfratandose del numeral tercero del citado articulo 336, el
cuestionamiento por inconsonancia debe centrarse en una
manifiesta alteracion de lo debatido al confrontar el fallo con lo
expuesto y pedido en la demanda, asi como la defensa asumida
por el opositor o si se pasan por alto circunstancias con incidencia
en la decision reconocibles forzosamente por el juzgador. De ahi
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que la labor es comparativa entre lo que figura en los escritos que
delimitan el contorno del litigio con la decisién tomada, pero sin que
se desvie en reproches por errores de juicio en la lectura que se le
dio al libelo y la respuesta al mismo, ni mucho menos discrepancias
con la forma en que se sopesaron las probanzas, que corresponden

a la segunda causal. (CSJ AC4592-2018, criterio reiterado
en AC6075-2021, 16 dic.).

2. Analisis del cargo

2.1. En el sub examine, la accion de responsabilidad se
enfilo, no solo contra los médicos que intervinieron en la
atencion y procedimiento quirurgico practicado al menor
(pediatra - ortopedista - anestesiologo), sino que, ademas, se
dirigio contra la Institucion Prestadora de Salud donde se
llevo a cabo (Clinica del Sur S.A.) y la Empresa Promotora de

Salud a la que se encontraba afiliado (Z S.A.).

Esta ultima llamo6 en garantia, tanto a la institucion
hospitalaria, como a la aseguradora Seguros X S.A., al

considerar que tenia «derecho a que en la sentencia se resuelva
sobre la relacion sustancial y los pagos de las indemnizaciones a que

hubiere lugar entre estos y el demandante» y, consecuentemente, se

le condena a «reembolsarle a EPS Z S A., dentro de las coberturas en

el contrato de seguro mencionado en el hecho primero, lo que ésta tltima

tuviera que pagarle a la demandante en virtud de la sentencia que

decida el proceso...».

En respaldo rememoro, que entre llamante y llamado se
celebro contrato de seguro para respaldar la responsabilidad
civil profesional en que incurra la asegurada, contenido en la

poliza 206735, expedida el 16 de diciembre de 2009, con
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vigencia desde el 1 de enero de 2010 hasta ese mismo dia y
mes del ano 2011, puso de presente lo acontecido con el

menor Julian Andrés y la accion entablada en su contra «con

el fin de que sean condenados solidaria y civilmente responsables, con
ocasion a la supuesta negligencia profesional médica que le ocasioné al

menor JULIAN ANDRES, traumatismos neurolégicos que hoy lo tienen en

estado cuadripléjico».

Puesta a juicio la llamada en garantia replico la
demanda, oponiéndose a las pretensiones de la «demanda
principal, objeto la liquidacion de los perjuicios y planteo
excepciones perentorias!®>. Asi mismo, se resistio a las

peticiones de su llamante «en la medida en que el evento carezca

de cobertura temporal, exceda los limites y coberturas acordadas, y/o

desconozcan las Condiciones Generales de la Péliza y las disposiciones

que rigen el contrato de seguro».

También planteo frente al llamamiento en garantia las

exceptivas de: «inexistencia de la obligacién de indemnizar por
ausencia de responsabilidad de E.P.S. Z en el hecho generador de la

demanda», «ausencia de cobertura de perjuicios morales», «inexistencia
de solidaridad frente a Seguros X S.A.», «deducible», «limite de cobertura

de acuerdo a los sublimites pactados» y la «innominada».

2.2. Revisada la sentencia del tribunal se advierte que,

en las motivaciones el colegiado se ocupo, en esencia, de

15 Alegé las excepciones de «nexistencia de nexo de causalidad entre los servicios
suministrados por parte de Coomeva E.P.S. S.A. y los padecimientos del menom,
«anexistencia de responsabilidad patrimonial por causa de la actividad médica y
necesidad de la prueba, «ausencia de los elementos que estructuran la responsabilidad
en cabeza de la demandada Coomeva EPS S.A.», «ausencia de prueba del presunto
dano y su cuantia, «tasacién excesiva del perjuicio», venriquecimiento sin justa causa»
y scualquier otra excepcion que resulte probada dentro del presente proceso en virtud
de la ley, conforme al articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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examinar lo concerniente al juicio de responsabilidad de los
involucrados en la atencion que se le dispenso a Julian
Andrés, hallandola probada respecto de todos y, a partir de
esto, procedio6 a la cuantificacion de los perjuicios que estimo
debian cancelarse a consecuencia del proceder danoso en
sus diversas tipologias de materiales (dano emergente- lucro
cesante) e inmateriales (morales, psicologicos), resolviendo
entonces la alzada revocando la determinacion de primer
grado para, en su lugar, « CONDENAR a Clinica del Sur S.A., Entidad
Promotora de Salud Z S.A. y los seriores Camila, Eduardo y Luis» al
pago correspondiente, descartando de este modo cualquier
causa exonerativa planteada por las defensas de los

involucrados.

Significa esto, que con dicha determinacion el colegiado,
aun cuando no indico, expresamente, en la parte resolutiva
de su sentencia que las excepciones planteadas por la
aseguradora contra la demanda principal no podian tener
eco, si lo hizo de manera implicita, pues al juzgar el
comportamiento de los galenos que participaron en la
atencion y colegir que hubo fallas en la asistencia brindada,
hall6 comprometida la responsabilidad tanto de estos como
de la Clinica del Sur -institucion hospitalaria en donde se
llevo a cabo el procedimiento- y de la EPS Z S.A. en su calidad
de Entidad Prestadora de los Servicios de Salud a la cual se
encontraba afiliado el menor, acorde con los postulados de la
ley 100 de 1993 y que, por tanto, ésta ultima era igualmente
responsable de las afectaciones que pudieran sufrir sus
afiliados, bien a consecuencia de fallas administrativas o

meédicas propias o de las IPS con las cuales convenga la
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intermediacion de la prestacion de dichos servicios, como asi
lo ha establecido esta Corte en asuntos analogos al decir,

que:

cuando el ad-quem refirié que la IPS incurrié en culpa médica, no
cabe duda, también estaba atando el juicio de valor a la EPS. De
conformidad con los articulos 178, 179 y 180 de la ley 100 de
1993, las Entidades Promotoras de Salud asumen el control sobre
la calidad de la prestaciéon de los respectivos servicios. La Corte,
por esto, tiene sentado que «[nJo obstante que los miembros del
sistema tienen existencia separada y cumplen funciones
diferentes, no actuan de manera auténoma o aislada, pues hay un
fuerte engranaje entre ellos que hace que la conducta de cada uno
se defina en relacion con los otros y con el sistema total. Lo
anterior como expresion de una modalidad de responsabilidad
organica o sistémica, que siempre para su materializacion, implica
integrar procesalmente a los entes componentes de la
organizacion, involucrados en los actos imputados como darnosos

para que la declaracién no resulte huera o frustrada (CSJ.

SC9193 de 28 de jun. de 2017, Exp. 00108 SC917-2020
de 14 de sept. rad. 2012-00509-01).

En esa misma direccion reitero:

(...) la prestacién de los servicios de salud garantizados por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye Ila
responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a
través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de
profesionales mediante contratos reguladores sélo de su relaciéon
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 contratacion con Instituciones Prestadoras
de Salud u otros profesionales, son todas solidariamente
responsables por los danos causados, especialmente, en

caso de muerte o lesiones a la salud de las personas. (CSJ
SC de 17 nov. 2011, rad. 1999-00533-01, reiterada en
SC8219 rad. 2003-00546 y SC3919-2021 de 8 de sept.
rad. 2012-00247-01. Destacado extrano).
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Y es que desde la Carta Politica se han determinado los
fines del Estado, entre ellos, el de garantizar los derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, como es derecho a
la vida y la Salud y bienestar a los ciudadanos, de ahi que en

su articulo 48 establece que “La Seguridad Social es un servicio

publico de cardacter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinaciéon y control del Estado, en sujecion a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la

2

Ley”.

Acorde con esto, el legislador patrio ha procurado
prohijar disposiciones que protejan a los destinatarios del
servicio, desde una perspectiva integral, apoyandose en un
marco normativo amplio, que incluyen no solo las
disposiciones propias del sistema de salud, sino aquellas que

regulan las relaciones de consumo como la ley 1480 de 2011.

Es indiscutible que no podemos asimilar el derecho a la
salud con cualquier bien mercantil, para pregonar que en
todos los eventos pueda aplicarse el estatuto del consumidor
en la actividad médica, pero no podemos soslayar, que los
usuarios de estos servicios desde la perspectiva del mercado
son consumidores, ya que al acudir a los distintos actores
del sistema procuran atender una necesidad propia y, en esa
condicion, tienen derecho a recibir informacion idonea, clara
y completa, junto con un servicio oportuno y de buena
calidad; mas aun, cuando en este tipo de relaciones el
paciente es la parte débil, pues pone en manos del personal

meédico asistencial su propia vida.
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Siendo asi las cosas y teniendo claro que por la
naturaleza del servicio en la mayoria de los casos surge una
obligacion de medio, podemos afirmar que el paciente tiene
derecho a exigir la efectividad de la garantia cuando de
conformidad en la prestacion del servicio, pudiendo dirigir su
reclamacion frente a todos los que intervienen en esa cadena
de intermediacion incluidas las Empresas Promotoras de

Salud.

Significa esto, que si se mirara la ligacion paciente-
Entidad Promotora de Salud, desde la arista de una relacion
de consumo, la entidad tendria igualmente comprometida su
responsabilidad ante las fallas que se presentaran en la
atencion del paciente, no solo desde el aspecto netamente
administrativo, sino de las resultas de los procedimientos,
tratamientos, examenes y todo lo que implica la atencion

integral de aqueél.

Por ello, aunque no se realizo manifestacion literal
frente a aquellas defensas, que buscaban eximir de
responsabilidad a la Empresa Promotora de Salud
involucrada, es dable entender que al declararla civilmente
responsable y condenarla solidariamente al pago de los
perjuicios derivados del hecho danoso, es predicable la
ocurrencia de un pronunciamiento implicito frente a aquellas
exceptivas que no habilitan pregonar la existencia de

incongruencia.
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3. Sin embargo, otro es el escenario en cuanto hace a la
relacion sustancial entre llamante y llamado en garantia

COomo pasa a Vverse.

3.1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 64 del

Codigo General del Proceso «Quien afirme tener derecho legal o

contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a
sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se
le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al
saneamiento por eviccién, podrd pedir, en la demanda o dentro del

término para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre tal

relacion».

De ahi, que de vieja data se ha considerado que esta
figura constituye una manifestacion clara del principio de
economia procesal, en cuanto autoriza que en un mismo
proceso puedan examinarse diversas relaciones
sustanciales, permitiendo que se convoque al pleito a quien
con ocasion de un vinculo de garantia esté llamado a
responder o reembolsar lo que eventualmente deba sufragar
el llamante con ocasion a la condena que en juicio se le

imponga.

Ha sostenido la doctrina, que «[Sje presenta el llamamiento
en garantia, en sentido amplio, siempre que entre la parte citada y la
principal que la hace citar exista una relacion de garantia, tal como la
acabamos de definir en el numero anterior. Esa garantia puede ser de
dos clases: garantia real, cuando consiste en responder por el goce y
disfrute de un derecho real que ha sido trasferido por el garante al
garantizado, y que, por lo tanto, tiene siempre un origen contractual,

como sucede en la eviccion de que responde el vendedor al comprador
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148; o garantia perso-nal, cuando se trata de responder por obligaciones
personales, como la de indemnizar, perjuicios o de restituir lo pagado, de
modo que puede originarse directamente en la ley, como en el caso del
patréon que responde por los danos . causados a terceros por su empleado
o dependiente y queda con derecho a repetir contra este -art. 2352 del

Cddigo Civil-, o en un contrato, como en el caso del fiador que es obligado

a- pagar por su fiado y queda con derecho a repetir contra él»16 .

Frente al alcance procesal de dicha figura esta
Corporacion recientemente, en sentencia SC042-2022 de 7

de febrero (rad. 2008-00283-01) sostuvo:

«con miras a precisar que en este fenémeno podian caber todas
aquellas situaciones en que existe una relacion de garantia,
proveniente de ley o de convencion, que habilite al llamante a
convocar a un tercero que le proteja y pague por él o le reembolse
lo que erogé por razén de la condena, se incluyeron en el Cédigo
de Procedimiento Civil dos normas —articulos 54 y 57- para
abarcar un mismo fenémeno, que hoy en el Cédigo General del
Proceso, atendiendo a lo dicho, quedé en un solo precepto, en el
que, ademas, figura la posibilidad de que un demandado llame en
garantia a otro demandado, figura denominada demanda de

coparte (art. 64).

Mas adelante en el mismo proveido enfatizo:

Asi las cosas, debe enfatizarse que la relacion de garantia que
habilita el llamamiento de que se trata, puede tener causa en la
ley y/o en el contrato, lo primero, cuando sin mediar convencion,
una norma positiva consagra en favor del llamante, el derecho de
reclamar del llamado la indemnizacion del perjuicio que
experimenta o el reembolso, total o parcial, del pago que tuviere
que hacer como consecuencia de una sentencia judicial; y lo
segundo, cuando el referido derecho, y por consiguiente, el
correlativo deber, surgen de una convencidn, Sin que Ssea
necesario, valga aclararlo, pacto expreso de lo uno o lo otro, siendo

16 Devis Echandia Hernando Tratado de Derecho Procesal Civil Parte General Tomo II
Sujetos de la Relacién Juridica Procesal Editorial Temis, 1962 pdag. 560.
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suficiente que en el acuerdo de voluntades se consagre el
afianzamiento referido por la Corte en los fallos expuestos.

3.2. Como se advirtiéo en los antecedentes del caso, la
EPS Z S.A. llamé6 en garantia a Seguros X S.A., con soporte
en el contrato de aseguramiento suscrito entre estas y el
tribunal en la sentencia impugnada, determino en el numeral

4 «CONDENAR a Seguros X S.A., en su condiciéon de llamada en

garantia, a reembolsarle a la demandada Eps Z S.A., lo que pagare por

concepto de la condena impuesta, previo descuento del porcentaje

pactado como deducible y hasta el monto del valor asegurado».

La aseguradora solicitd, oportunamente, la adicion de
la sentencia, para que se hiciera pronunciamiento sobre las

excepciones propuestas y aclaracion sobre «los conceptos y
valores puntuales por los que de manera especifica deban responder las
referidas sociedades, pues la condena se realizé en general sin detallar
el monto o los porcentajes de la condena acorde con el grado de
responsabilidad en el resultado danoso, mdxime cuando existe una
condena de lucro cesante futuro que debe realizarse en pagos periédicos

mensuales y en ese sentido debe dejarse por sentado la manera en qué

se efectuara dicho pago por cada uno de los condenados.

Pese a lo tempestivo de su solicitud el tribunal no
accedio a ello, con el argumento simplista y desenfocado, que

«siendo que la sentencia expresa haber encontrado debidamente
estructurados los presupuestos de prosperidad la pretensiéon en estudio,
lo alegado a manera de adiciéon constituye un intento de reestudio de
aquellas fundamentaciones para pretender una modificacion o
revocacion de la sentencia, evento que estd vedado por el ordenamiento
juridico. En tal sentido, nada hay que adicionar ni aclarar, ya que podria
conducir a modificar y revocar la sentencia, lo cual se encuentra

prohibido por ley. Por ello, en este caso no hay pronunciamiento que
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hacer, amén de que la sentencia de tutela que ordené dejar sin efecto la
sentencia inicialmente dictada en este proceso de manera expresa dijo
que el presupuesto vinculo en este caso estd debidamente demostrado y
por ello procedié a tutelar el derecho del demandante, siguiendo la orden

constitucional. Cosa contraria expondria a esta instancia a un

incumplimiento o un desacato».

3.3. Sin que resulten necesarias mayores
disquisiciones, emerge palmario que en el presente caso el
tribunal incurri6 en el vicio de incongruencia por citra petita,
al no resolver lo que en derecho correspondia respecto de las
exceptivas planteadas por Seguros X S.A. frente al llamado
que le hiciera EPS Z S.A. en su condicion de llamante,
pretendiendo el reembolso de lo que llegare a pagar con
ocasion a la condena de responsabilidad que se adoptara en

este asunto.

En efecto, el tribunal al no pronunciarse respecto de la
relacion sustancial existente entre EPS Z y Seguros X S.A.,
para definir si esta ultima, en virtud del contrato de
aseguramiento que los ligaba estaba o no obligada a
reembolsable a su asegurada los valores impuestos en la
sentencia de condena, desconocié por completo la esencia
procesal del llamamiento en garantia y, por esa via, se
sustrajo de pronunciarse sobre uno de los extremos de la
controversia puesta a consideracion de la jurisdiccion,
incurriendo asi en el vicio de inconsonancia pregonado por
la recurrente, que impone el quiebre parcial de la sentencia
y, como consecuencia de ello, al tenor de lo dispuesto en el

articulo 349 del Codigo General del Proceso, que en sede de
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instancia se realice el pronunciamiento que derecho

corresponde.

Siendo asi las cosas, esta Corte queda relevada de
examinar las otras acusaciones formuladas por Seguros X
S.A., que fueron admitidas a tramite, como quiera, que estas
estan ligadas a la imposicion de esa obligacion de reembolso
a favor de EPS Z, presuntamente, por la indebida valoracion
del contrato de seguro, al no apreciar las condiciones
generales, sus amparos y exclusiones; aspectos que, a no
dudar, debera abordar la Sala en el fallo sustitutivo que
subsane el vicio de inconsonancia que se hallé acreditado, en
el que se cenira a hacer el pronunciamiento que corresponde
respecto de las excepciones que frente a dicho compromiso

reversico formul6 la aseguradora.

VII. SENTENCIA SUSTITUTIVA

1. Debido al alcance restringido de la acusacion que
resulto prospera en casacion, la Corte limitara su actividad
en sede de segunda instancia a examinar las excepciones que
Seguros X S.A. formulé contra el llamamiento en garantia
que le hizo la EPS Z S.A., a fin de establecer la procedencia o
no de la obligacion de reembolso y el eventual monto de dicha

prestacion.

1. Del contrato de seguro

1.1. El ordenamiento interno no contiene una definicion

del contrato de seguro, limitandose a establecer en el articulo
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1036 del Codigo de Comercio su naturaleza consensual,
bilateral, onerosa, aleatoria y de ejecucion sucesiva, siendo
en todo caso de su esencia la transmision de un riesgo
mediante el pago de una prima y en contraprestacion a esta
el asegurador asume sobre su propio patrimonio el riesgo que
gravitaba en el patrimonio del asegurado!?, lo que evidencia
su caracter indemnizatorio, ya que su finalidad es restablecer

la situacion economica afectada por un siniestro.

A voces del articulo 1045 del Codigo de Comercio son
elementos esenciales del contrato de seguro: 1) El interés
asegurable; 2) El riesgo asegurable; 3) La prima o precio del
seguro; v 4) La obligacion condicional del asegurador, e
indica expresamente la referida disposicion que en defecto de
alguno de estos elementos el contrato no produce efecto

alguno.

1.2. Los riesgos en la actividad aseguraticia, en atencion
a los intereses que pueden resultar afectados, han sido

clasificados como personales, reales o patrimoniales: «Son
riesgos personales, aquellos que amenazan la vida, salud e integridad
fisica de las personas, o que pueden disminuir su capacidad de trabajo
(por ejemplo, el riesgo de accidentes). Son riesgos reales aquellos que
afectan la integridad de las cosas fisicas, sean muebles o inmuebles (por
ejemplo, el riesgo de incendio). Por tultimo, son riesgos patrimoniales
aquellos que afectan al patrimonio de las personas como un todo, es

decir, los que pueden traducirse en una deuda, un desembolso o

Y7 Garigues Joaquin Curso de Derecho Mercantil Tomo IV pdg., 260.
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detrimento patrimonial, tales como los riesgos de responsabilidad civil,

lucro cesante, etc.».18

De acuerdo con el articulo 1054 del Cédigo de Comercio,

se denomina riesgo «el suceso incierto que no depende
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado, o del

beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligaciéon del asegurador».

Anade la norma, que «Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los

fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por tanto, extranos
al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no
cumplimientor. Adicionalmente, el articulo 1055 idem es

perentorio al senalar, que «EJl dolo, la culpa grave y los actos

meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son
inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario no producira efecto

alguno; tampoco lo producirda la que tenga por objeto amparar al

asegurado contra las sanciones de cardcter penal o policivo».

Del tenor de dichas disposiciones emerge diamantino
que, en materia de seguros, la autonomia de la voluntad
privada no es absoluta, por cuanto el legislador
expresamente consagra algunos eventos que no constituyen
riesgo asegurable, e incluso, otros en los que cualquier

estipulacion que pretenda cobijarlos no surte efecto.

1.3. En cuanto a la negociabilidad de las condiciones
llamadas a gobernar el contrato de seguro este ha sido
calificado como de adhesion, en la medida que su clausulado

se encuentra previamente determinado, como ocurre con las

18 Contreras Strauch Osvaldo. Derechos de Seguros Edit. Thomson Reuters 2a
edicién, 2014, pdg. 30, 31.
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denominadas «condiciones generales», que resultan
aplicables a todos los contratos del mismo ramo, debiendo el

asegurado aceptar o rechazar el seguro.

Empero, es posible que frente a circunstancias
especiales o excepcionales se puedan consensuar algunas
estipulaciones, bien para una mayor o menor cobertura, ora
con miras a excluir algunos supuestos especificos, segun el
tipo de aseguramiento contratado, como ciertamente lo prevé
el canon 1056 del ordenamiento mercantil, que reconoce a
las aseguradoras la facultad de aceptar o no la asuncion de

riesgos, al senalar que «/Cjon las restricciones legales, el asegurador
> g g

pondrd, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén

expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del
asegurado» sin que, en todo caso, las exclusiones puedan
llegar a desnaturalizar la esencia misma de la tipologia

aseguraticia acordada.

Esta Colegiatura frente a la calificacion de “adhesion”

del contrato de seguros ha sostenido, que «este cardcter debe

mirarse con cierta relatividad, en tanto no son lo mismo aquellos en masa
donde el cliente no tiene ningun margen de negociacion y «lo toma o lo
dejar, que los especiales por su complejidad, costo, especialidad y
rareza, en donde sin duda el tomador puede tener iniciativa para ampliar
o restringir el riesgo y, en todo caso, negociar clausulas particulares de

acuerdo a sus necesidades, todo ello, por supuesto, se reitera, con obvio

reflejo en los criterios para calcular el valor de la prima» (CSJ SC4126-

2021 de 30 de sept. Rad. 2014-00072-01).

De cualquier forma, para efecto de la cobertura deberan

las partes establecer de manera inequivoca cuales riesgos se
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trasladan a la aseguradora y cuales no, segun la especial
tipologia del aseguramiento contratado, teniendo presente
que no contravengan el orden publico y las buenas
costumbres, toda vez que segun lo ha adoctrinado esta

Colegiatura

«...en este campo rige el principio segun el cual la responsabilidad
asumida en términos generales como finalidad del contrato no
puede verse restringida sino por obra de clausulas claras y
expresas, “....El Art. 1056 del C de Com , en principio comun
aplicable a toda clase de seguros de danos y de personas, otorga
al asegurador facultad de asumir, a su arbitrio pero teniendo en
cuenta las restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a
que estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio
o la persona del asegurado..”, agregando que es en virtud de este
amplisimo principio “que el asegurador puede delimitar a su
talante el riesgo que asume, sea circunscribiéndolo por
circunstancias de modo, tiempo y lugar, que de no cumplirse
impiden que se configure el siniestro; ora precisando ciertas
circunstancias causales o ciertos efectos que, suponiendo
realizado el hecho delimitado como amparo, quedan sin embargo
excluidos de la proteccion que se promete por el contrato. Son estas
las llamadas exclusiones, algunas previstas expresamente en la
ley...” (Cas. Civ. de 7 de octubre de 1985, sin publicar), exclusiones
qgue por su propia indole, limitativa de los riesgos asumidos por el
asequrador, requieren ser interpretadas con severidad en una
concienzuda tarea que se oriente, de una parte, a establecer su
Justificacion técnica, y de la otra a precisar el alcance de dichos
riesgos conforme a reglas de cardcter legal o convencional, luego
no le es permitido al intérprete “...so pena de sustituir
indebidamente a los contratantes, interpretar aparentemente el
contrato de seguro para inferir riesgos que no se han convenido, ni
para excluir los realmente convenidos; ni tampoco hacer
interpretaciones de tales clausulas que conlleven a resultados
extensivos de amparo de riesgos a otros casos que no soélo se
encuentren expresamente excluidos sino que por su cardcter

limitativo y excluyente, son de interpretacién restringida.....” (Cas
Civ. de 23 de may. de 1988, sin publicar, reiterado,
entre otras, en CSJ SC4574-2015 de 21 abr. Rad. 2007-
00600-02, SC4527-2020 de 23 de nov. Rad. 2011-
00361-01).
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2. Seguros X S.A. al replicar el llamamiento en garantia
cuestiono la existencia de la obligacion de indemnizar por
ausencia de responsabilidad de su asegurada, el alcance de
la cobertura del seguro y la ausencia de solidaridad,
sosteniendo que la sola declaracion de responsabilidad
contra EPS Z no habilita ésta, toda vez que la de aquella
eventualmente surgiria como consecuencia del proceder
danoso, mientras que la suya del contrato, sin que en el
proceso se hubiera acreditado la ocurrencia de algunos de
los supuestos constitutivos del riesgo asegurado, por lo que
no tiene que responder por la condena que se impuso a la

Empresa Promotora de Salud.

También censurd, que no se tuviera en consideracion
que el contrato amparo la responsabilidad extracontractual,
lo que excluye la cobertura por los perjuicios irrogados al
menor Julian Andrés, asi como los danos morales

reconocidos en la sentencia.

3. Segun lo resenado en precedencia, el presente pleito
se promovio para que se declare a los demandados civilmente
responsables por los danos ocasionados con la intervencion
quirurgica practicada el 10 de noviembre de 2010 al menor
Julian Andrés, en las instalaciones de la Clinica General del
Norte y se les imponga el pago de los perjuicios materiales e
inmateriales causados a €l y a sus familiares producto del

hecho danoso.
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4. Del material probatorio incorporado al dossier se
pudo establecer la confluencia de los presupuestos
indispensables para la prosperidad de la accion reparatoria
y asi se dictamind, sin que tuvieran eco las defensas que
contra esta reclamacion plantearon los enjuiciados en las
instancias, ni en el tramite extraordinario, lo que permite

tener por clausurado el debate sobre ese topico.

El argumento esencial para la declaracion de
responsabilidad fue la desatencion por parte de los
profesionales médicos que participaron en la intervencion de
los protocolos establecidos para minimizar los riesgos -como
era el control de liquidos, del tiempo de ayuno, la valoracion
prequirurgica y preanestésica- que conllevaron a que
durante la realizacion del procedimiento el infante
presentara una bradicardia severa que aparejo dano
neurologico de gran intensidad, afectando su desarrollo fisico
y cognitivo con la indudable incidencia de esto para €l y su

familia.

4.1. Ya antes se expuso que las Entidades Promotoras
de Salud estan llamadas a garantizar a los afiliados y sus
familias, en caso de enfermedad, el libre acceso a las
Instituciones Prestadoras con las cuales tenga convenios o
contratos, estableciendo procedimientos «para controlar la
atencién integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios
prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud» (art.
178 ley 100/93); deber de garantia que es ratificado por el
decreto 1485 de 1994 que, en su articulo segundo, determina

como obligacion a cargo de estas la de «[/Ojrganizar y garantizar
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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
propésito gestionaran y coordinaran la oferta de servicios de salud,
directamente o 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 la

atencion integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las instituciones

prestadoras de saludy.

De vieja data esta Corte ha reconocido, que «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 sélo de su
relaciéon 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
contrataciéon con Instituciones Prestadoras de Salud u otros
profesionales, son todas solidariamente responsables por los darios

causados, especialmente, en caso de muerte o lesiones a la salud de las

personas» (CSJ SC 17 nov. 2011, rad. 1999-00533).

En tiempos mas recientes se insistido en que «de quedar
probado en un proceso que el dano sufrido por el paciente se originé 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 demads elementos de la responsabilidad civil. Por supuesto que si se
prueba que el perjuicio se produjo por fuera del marco funcional que la
ley impone a la empresa promotora, quedard desvirtuado el juicio de

atribucion del hecho a la EPS, lo que podria ocurrir, por ejemplo, si la
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atencion brindada al cliente fue por cuenta de otra EPS o por cuenta de
servicios particulares; si la lesién a la integridad personal del paciente
no es atribuible al quebrantamiento del deber de accién que la ley impone
a la empresa sino a otra razén determinante; o, en fin, si se demuestra

que el dano fue el resultado de una causa extrana o de la conducta

exclusiva de la victima» (CSJ SC13925-2016 de 30 de sept. rad.
2005-00174-01).

Consecuente con dicho razonamiento se ha

determinado, que «existe un criterio consolidado en lo que implica
para las Entidades Promotoras de Salud cumplir a cabalidad con la
administracion del riesgo en salud de sus afiliados y los beneficiarios de
éstos, asi como garantizar una idoénea prestacion de los servicios
contemplados en el plan obligatorio de salud, toda vez que su
desatencion, dilacion o descuido, ya sea que provenga de sus propios

operadores o de las IPS y profesionales contratados con tal fin, es

constitutiva de responsabilidad civib (CSJ SC2769-2020 Rad.
2008-00091-01).

4.2. Entonces, al haberse establecido, inequivocamente,
que la atencion prestada a Julian Andrés se dio por cuenta
de la EPS Z S.A., a través de la Clinica del Sur como IPS,
presentandose omisiones graves con incidencia en el
resultado lesivo en la salud del infante, era dable la
imputacion de responsabilidad, tanto a los profesionales que
directamente brindaron esa atencion, como a la institucion
hospitalaria donde este se practico y, particularmente, a la
Entidad Promotora a la que se encontraba afiliado, de suerte
que la alegada inexistencia de responsabilidad de ésta como

supuesto para exonerar a la aseguradora cae en el vacio.
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5. Con todo, aquella declaracion de responsabilidad
dispuesta a cargo de la EPS Z S.A. y la condena que con
ocasion de ésta se le impuso, contrario a lo estimado por el
tribunal en su proveido de 21 de julio de 2020, mediante el
cual nego6 el pedido de adicion y aclaracion que presento
Seguros X S.A., en linea de principio, ninguna incidencia o
repercusion tiene frente a la controversia existente entre
aquella y la aseguradora, pues tratandose de una relacion
sustancialmente distinta su estudio debia realizarse a la luz
de las reglas que gobiernan el contrato de seguros y no de las

determinantes para los juicios de responsabilidad.

5.1. En ese laborio, lo primero a destacar es que el
articulo 1127 del ordenamiento mercantil, modificado por el
art. 84, Ley 45 de 1990. define el seguro de responsabilidad

como aquel que «impone a cargo del asegurador la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con
motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con
la ley y tiene como propdsito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal

virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio

de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado».

En el presente asunto, no existe discusion en cuanto a
la existencia del contrato de seguro ajustado entre EPS Z S.A.
y Seguros X S.A., contenido en la poéliza 206725, ni de su
vigencia para el momento de los hechos que motivaron el
presente pleito, cuya titulacion determina de forma
contundente que corresponde a un seguro de

«Responsabilidad Civil Extracontractual.
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Segun la documental arrimada al legajo, en dicho

convenio aseguraticio se dispuso, que «de acuerdo con las
condiciones generales de la pdliza se ampara la responsabilidad civil
profesional por gestion inadecuada del asegurado durante los procesos
de administracion, prevencion, evaluacién y control de los riesgos
propios de la prestaciéon de servicios de salud a la comunidad de
usuarios afiliados al asegurado, siempre y cuando quede demostrado
judicialmente que el acto médico nocivo generador del perjuicio que se
debe indemnizar fue prestado indebidamente, como consecuencia
directa de una falla en la gestion del asegurado. El alcance de la
cobertura opera por el acto profesional incorrecto realizado en el ejercicio
de la operacion de la EPS, conforme al alcance de sus funciones. El
alcance de la cobertura opera por la responsabilidad civil
profesional que pudiera darse por parte de la EPS mas no del
médico, ni la red profesional de una IPS -gastos y costos por
honorarios profesionales para la defensa del asegurado frente a
procesos civiles administrativos y en general frente a cualquier tipo de
investigaciones administrativas adelantadas por organismos oficiales.
Esta cobertura operard siempre y cuando el proceso en contra del
asegurado tenga fundamento en actividades de eps realizadas o
presuntamente realizadas en ejercicio de las funciones propias de su
profesion, de las cuales pudiera derivarse una responsabilidad cubierta
[..] el asegurado deberd observar controlar y hacer cumplir todas las

prescripciones y reglamentos para el ejercicio de la actividad médica en

Colombia...» (Se resalta) [fl. 7 Arch. 001 Cd llamamiento en garantia 1 Cd Principal]-

En las condiciones generales del contrato de seguro
allegadas se constata, que dentro de los amparos se

determino, que la aseguradora «Indemnizard al tercero afectado

los perjuicios patrimoniales que le cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad civil extracontractual en que incurra
de acuerdo con la ley, a consecuencia de un acontecimiento que
produciéndose bajo la vigencia de la pdliza le cause danos materiales

Y lesiones personales ( incluida la muerte) con motivo de los actos
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u operaciones que lleve a cabo el asegurado en el desarrollo de las

actividades descritas en la caratula de la péliza)». También ampara,

entre otros, «todos los riesgos que razonadamente forman parte del

riesgo asegurado y que son inherentes a las actividades desarrolladas

por el asegurado en el giro normal de sus negocios especificados en la

solicitud y en la cardtula de la pédliza...» (se resalta) [us. 51-56 cd

llamamiento en garantia 2 Cd principal -Arch. 004 digital].

En la misma pagina se registran los riesgos que se
dispuso, excluir y que, por tanto, la poéliza no ampara,
incluyendo en el listado los «danos morales» (€) y «los perjuicios
causados por el incumplimiento de contratos y en fin de toda
responsabilidad civil de naturaleza contractual (g). Incluso, en el
item denominado «Riesgos excluidos de la cobertura pero que se
pueden asegurar mediante acuerdo especialr se enlisto la
«responsabilidad civil profesional», sin que se hubiera acreditado
la ocurrencia de ese «acuerdo especial, que habilitara su

cobertura, por lo que se debe tener como excluida.

Siguese entonces, que el compromiso de la aseguradora
fue asumir como propia la responsabilidad por los riesgos a
cargo de la empresa promotora derivados de las deficiencias
o fallas en la prestacion de los servicios de salud a los
afiliados o familiares, para lo cual se requiere la concurrencia

de los siguientes supuestos:

a) Que se trate de una gestion inadecuada de la
asegurada en los procesos de administracion, prevencion,
evaluacion y control de los riesgos propios de la prestacion

de servicios de salud.
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b) Que el acto generador del perjuicio sea prestado
indebidamente, como consecuencia directa de una falla en la

gestion del asegurado.

c) El alcance de la cobertura opera por Ila
responsabilidad civil profesional que pudiera darse por parte
de la EPS, mas no del médico, ni la red profesional de una

IPS.

El tenor literal de la poliza -dada su claridad- permite
afirmar que acorde con esa finalidad y por la naturaleza del
contrato de responsabilidad, las partes pactaron la
obligacion a cargo de la aseguradora de pagar al tercero

afectado en los siguientes eventos:

a) Se trate de una responsabilidad extracontractual
a consecuencia de un acontecimiento que produciéndose
bajo la vigencia de la poliza le cause danos materiales y

lesiones personales (incluida la muerte).

b) Que los perjuicios ocasionados sean de caracter

patrimonial.

Correlativamente se dispuso excluir de la cobertura de

la poliza.

a) Los perjuicios derivados de la responsabilidad

contractual.
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b)  Los perjuicios morales.

Como se ve, dichas estipulaciones se acompasan con
las previsiones del articulo 1127 del Codigo de Comercio, en
cuanto al compromiso de brindar aseguramiento por
responsabilidad civil extracontractual y reconocer el pago de
perjuicios que afecten el patrimonio del afectado (perjuicios
patrimoniales), excluyendo de la cobertura la
responsabilidad contractual y los perjuicios morales, y
siendo que dichas estipulaciones atienden las exigencias del
precepto 1047 idem y las directrices previstas en el articulo
184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero se tornan

vinculantes para las partes.

5.2. Precisado ello se tiene, que conforme preciso el
tribunal en su sentencia -sin que fuera objeto de reproche
por las partes- en este asunto concurren reclamos de
responsabilidad contractual y extracontractual, en la medida
que de un lado se procura la reparacion del dano producto
del acto médico, padecido directamente por Julian Andrés,
quien tiene un vinculo contractual con EPS Z, en razon de su
afiliacion al Plan Obligatorio de Salud, circunstancia que
estructura una responsabilidad contractual; en tanto, sus
padres y abuela reclaman los perjuicios que a ellos se les han
causado, no por el acto médico, sino por la afectacion que
directamente ellos han tenido, por causa de las condiciones
en que se encuentra el menor, lo que desliga sus suplicas de
los deberes a cargo de la EPS, ubicando su accion en el
vortice de la responsabilidad extracontractual. Asi lo ha

sostenido también esta Corte indicando que
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«La responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud (EPS),
es contractual o extracontractual. Con relacion al afiliado o
usuario, la afiliacién, para estos efectos, materializa un contrato,
Yy por tanto, en linea de principio, la responsabilidad es
contractual, naturaleza expresamente prevista en los articulos 183
de la Ley 100 de 1983 que prohibe a las EPS “en forma unilateral,
terminar la relacién contractual con sus afiliados”, y los articulos
16 y 17 del Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos de
afiliacion para la prestacion del Plan Obligatorio de Salud que
suscriban las Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados” y
los planes complementarios. Contrario sensu, la responsabilidad
en que pueden incurrir las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
respecto de terceros perjudicados por los danos al afiliado o
usuario con ocasion de la prestacion de los servicios médicos del

plan obligatorio de salud, es extracontractual) CSJ SC de 17
de nov. de 2011 Rad. 1999-00533-01)

5.3. Teniendo entonces claridad en cuanto a los
compromisos adquiridos por Seguros X S.A. en el contrato de
seguros que ajusto con la EPS Z S.A. es de rigor confrontar
estos con el objeto del litigio y, particularmente con las
condenas que a la Empresa Promotora de Salud se le
impusieron, a fin de establecer la existencia o no de la

obligacion de reembolso a cargo de la aseguradora.

5.3.1. Para ello se tiene que los demandantes instaron
la declaracion de responsabilidad civil y, consecuente pago
de perjuicios, siendo el pedido de Julian Andrés como afiliado
y afectado directo del acto meédico, una imputacion de
responsabilidad contractual de su entidad de seguridad
social y producto de ello instdé el reconocimiento de los

siguientes perjuicios:
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Demandante Dano Lucro Perjuicios Perjuicios
emergente cesante morales o | psicologicos
de relacion
Julian Andrés 250.000.000,00 | 300.000.000,00 | 700 SMMLV | 500.000.000,00
Los restantes reclamantes, alegando su propia

afectacion por causa del deterioro en la salud fisica y mental

de su hijo y nieto, invocan responsabilidad civil
extracontractual y el pago de los siguientes perjuicios:
Dano Lucro Perjuicios Perjuicios
Demandantes morales o ST
emergente cesante . psicologicos
de relacion
Maria 90.000.000,00| 150.000.000,00 | 100 SMMLV 200.000.000,00
Jorge Humberto |90.000.000,00| 80.000.000,00 [ 100 SMMLV | 200.000.000,00
Julia 15.000.000,00 [ 30.000.000,00 [ 50 SMMLV 100.000.000,00

El Tribunal Superior de Barranquilla en la sentencia

impugnada acogio las pretensiones de la demanda -tanto de

responsabilidad contractual como la extracontractual-19, y

condeno a los enjuiciados, entre ellos a la EPS Z S.A. a pagar

de manera solidaria las siguientes condenas:

Demandantes Lucro cesante |Perjuicios Psicologicos
morales
Julian Andrés 1 SMMLYV vitalicio, $20.000.000 $20.000.000

desde que
adquiera la

mayoria de edad

Demandantes Perjuicios morales
Maria $15.000.000
Jorge Humberto $15.000.000
Julia $10.000.000

19 Determinacion que se mantiene indemne en casacién ante el fracaso de la stuplica
extraordinaria planteada por la organizacién Clinica del Sur S.A. y el médico Eduardo
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Deviene de lo indicado, que segun lo estipulado en el
contrato de aseguramiento contenido en la podliza numero
206725, Seguros X S.A., la afectacion sufrida por Julian
Andrés, no configura como riesgo asegurado, ya que €sta no
se encuentra obligada a asumir esa tipologia de
responsabilidad endilgada a su asegurada EPS Z S.A. por ser
de naturaleza contractual y, consecuentemente, no esta
llamada a reembolsarle los valores que se le impuso pagar a

su afiliado.

Esto, porque como se detallé con antelacion, el seguro
cobija la responsabilidad extracontractual y perjuicios
patrimoniales y aunque se reconocio en favor de Julian
Andrés lucro cesante futuro, que indiscutiblemente es
patrimonial es irrefutable que como exclusion debidamente

pactada estan los «perjuicios causados por el incumplimiento de
contratos y en fin de toda responsabilidad civil de naturaleza

contractualr y es justamente este el tipo de responsabilidad la

reclamada por éste.

Ahora bien, no corre mejor suerte lo referido a las
prestaciones impuestas en favor de Maria, Jorge Humberto y
Julia, si en cuenta se tiene que, pese a que su reclamacion
si es de naturaleza extracontractual y, en ese orden objeto de
amparo por la aseguradora, los perjuicios reconocidos en
favor suyo no son patrimoniales sino morales, los cuales
igualmente fueron taxativamente excluidos del amparo
aseguraticio, de ahi que tampoco surja para Seguros X la

obligacion de reembolsar aquellos valores a EPS Z S.A.
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5.3.2. Consecuente con lo esbozado colige la Sala que
en lo que hace a la relacion sustancial entre llamante y
llamada en garantia se tiene por demostrada la ausencia de
cobertura de perjuicios morales alegada como excepcion de
merito, la cual se hace extensiva a los perjuicios derivados de
la responsabilidad civil contractual reconocida en favor de
Julian Andrés y, por ende respecto, de los perjuicios que en
su favor se impusieron a EPS Z S.A., circunstancias que
aparejan la exoneracion de la Aseguradora de los reclamos
que frente a ella formuloé su llamante, al abrirse paso las

defensas planteadas contra la reclamacion reversica.

6. Finalmente, atendiendo las previsiones del articulo
365 del Codigo General del Proceso, en lo que hace a las
costas procesales, ante el fracaso de la suplica extraordinaria
invocada por la Clinica del Sur S.A. y el médico Eduardo, se
les condenara en costas en casacion, sin que haya lugar a
estas a cargo de Seguros X S.A. por la prosperidad de su

impugnacion.

Por otra parte, en sede de instancia ante el fracaso del
llamamiento en garantia formulado por EPS Z S.A. se le
condenara en costas de ambas instancias en favor de

Seguros X S.A.

Las agencias en derecho que se deberan incluir en la
liquidacion de costas se fijaran por la Magistrada Ponente,
teniendo en cuenta para su cuantificacion que la

impugnacion extraordinaria fue replicada por la parte
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contraria y las tarifas del Consejo Superior de la Judicatura

en lo que corresponda.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil,
Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. CASAR PARCIALMENTE la sentencia de la
Sala Civil — Familia del Tribunal Superior de Barranquilla, de
6 de marzo de 2020, en el proceso antes referenciado, en
cuanto prospera la impugnacion formulada por la llamada en

garantia Seguros X S.A.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de la casacion a la
Clinica del Sur S.A. y Eduardo, y en su liquidacion se debera
incluir la suma equivalente a diez salarios minimos
mensuales vigentes, por concepto de agencias en derecho en

favor de los opositores.

TERCERO. Sin costas a cargo de Seguros X S.A. por la

prosperidad de su recurso extraordinario.

Y actuando en sede de instancia,
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RESUELVE

PRIMERO. El numeral CUARTO de la sentencia del 6
de marzo de 2020, quedara asi: Declarar probadas las
excepciones de «ausencia de cobertura de perjuicios morales»
«inexistencia de solidaridad frente a Seguros X S.A» y de oficio la de
«Inexistencia de cobertura de la responsabilidad contractual», €n
consecuencia, se absuelve a la llamada en garantia, de la
totalidad de las pretensiones izadas en su contra. En lo

restante el proveido impugnado se mantiene incolume.

SEGUNDO. Costas en ambas instancias a cargo de EPS
Z S.A. a favor de Seguros X S.A. incluyendo como agencias
en derecho la suma de cuatro millones de pesos ($4.000.000)

que fija la Magistrada Ponente.

TERCERO. ORDENAR que, en oportunidad, se

devuelva el expediente al Tribunal de origen.

Notifiquese y Cumplase

ﬂwﬁ){@!f

FERNANDO AUGUSTO JIMENEZ VALDERRAMA

Presidente de la Sala

HILDA GONZALEZ NEIRA
Magistrada

104



Radicacion n.° 08001-31-03-006-2013-00234-01

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ

Magistrada
ACLARACION DE VOTO

| ?\ ' N
! AR /\1 . | “
- - "‘—‘ i - ”

LUIS CARLOS MALDONADO DiAZ

Conjuez

o
FRANCISCO TERNERA BARRIOS
Magistrado
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural

ANOTACION PRELIMINAR

De conformidad con el (ARTICULO PRIMERO» del Acuerdo n° 034 de esta
Sala, expedido el 16 de diciembre de 2020, atendiendo a que en esta
providencia se resuelve una situacion juridica relacionada con un menor
de edad, como medida de proteccion a su intimidad, se emiten dos
versiones de esta sentencia, «con idéntico tenor, una reemplazando los
nombres y los datos e informaciones (familiares), que permitan conocer
su identidad y ubicacién, para efectos de publicacién en los repositorios,
medios de comunicaciones y motores de busqueda virtuales, y otra con
la informacion real y completa de las partes, que se utilizard unicamente
para notificacion a los sujetos procesales e intervinientes y que se
mantendrd con reserva a terceros interesados».

NOTA. Este ejemplar de la decision corresponde al que contiene los
«nombres ficticios» de las partes.

Radicacion n.” 08001-31-03-006-2013-00234-01

ACLARACION DE VOTO

De manera respetuosa me permito manifestar que
aclaro mi voto favorable a la decision de casar parcialmente
el fallo de 6 de marzo de 2020, dictado por la Sala Civil
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla, manteniendo incolumes las condenas

impuestas a la Organizacion xxxx y al médico xxxxxx.

En efecto, comparto esa determinacion por razones
formales, puntualmente, porque los cargos propuestos
carecen de la solidez que se requiere para derruir la

teorizacion del Tribunal en torno a un segmento muy
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problematico de su sentencia, atinente al nexo causal entre
la infraccion a la lex artis del médico demandado, y el
fenomeno danoso. Sin embargo, estimo necesarias las
siguientes reflexiones, para clarificar que ese defecto de
técnica no debe asimilarse a una convalidacion del juicio de

causalidad que hizo la corporacion ad quem.

En punto de lo anterior conviene recordar que, en sede
de tutela, esta Sala dejo sin efectos un fallo absolutorio
anterior, dictado en este proceso por el referido Tribunal. Y
que, al rehacer la actuacion —en cumplimiento de la orden
constitucional-, esa colegiatura optoé por dictar una nueva
providencia, pero esta vez acogiendo el petitum. Lo relevante
aqui es que, para fundamentar esa decision, centro casi
todos sus argumentos en la conducta del cuerpo médico
tratante; en cambio, dejo de lado el estudio del nexo causal
con el evento adverso que afecto al joven paciente —-razon que
habia justificado la resolucion desfavorable original, en ese
contexto, lo decidido por el Tribunal podia prevalecer, lo que
equivale a decir que el cargo no sale avante toda vez que la
impugnacion formulada por dos de los responsables es
idoneo para destruir aquel aspecto de la decision de segunda
instancia, por tratarse de criticas laconicas —compendiadas
en un unico parrafo, a folio 21, supra—, genéricas, y que se
reducen a presentar una simple alternativa interpretativa del

material probatorio, como si de un alegato de instancia ....

Pero ese escollo técnico terminé excluyendo del debate
aquella cuestion compleja, consistente en que, desde cierta

perspectiva, el Tribunal pareci6 deducir el nexo causal
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solamente a partir de las incorrecciones de conducta de los
meédicos tratantes. Es decir, estando probado el resultado
adverso, y la actuacion descuidada de los demandados en la
fase prequirurgica, era menester establecer, con claridad y
suficiencia, la incidencia de los errores de conducta en el

resultado danoso. Y esa tarea no se llevo a cabo con esmero.

Sobra senalar que una relacion causal no puede
establecerse simplemente a partir de la prueba de la culpa
meédica y el dano sufrido por el paciente, dada la insuficiencia
de tales premisas para soportar una atribucion juridica de
responsabilidad, siendo del caso anadir que no se trata de
una cuestion teorica, o de un problema argumentativo
menor, sino de que, al deducir automaticamente el nexo de
la falla, se estaria creando un régimen de responsabilidad
incluso mas estricto que el objetivo, que no solo carece de
soporte legal —y de coherencia con el sistema de derecho
privado-, sino que va en injusto desmedro de quienes ejercen

una profesion desafiante como la medicina.

Insisto en que, en este asunto, no habia un camino
diferente para tomar, dado el contexto y las exigencias
formales del recurso de casacion. Sin embargo, es crucial que
dicha particularidad no sea interpretada como una
validacion de analisis causales superficiales en materia de
responsabilidad meédica. Al contrario, la jurisdiccion debe
mantener su compromiso de examinar cada uno de esos
litigios con la mayor precision y rigor posibles, utilizando las
herramientas teoricas disponibles para enfrentar las

complejidades probatorias inherentes.
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Por via de ejemplo, en casos como este habria sido
posible —y aconsejable- echar mano de teorias como la
causalidad probabilistica, que permite inferir ese nexo —en su
sentido juridico, esto es, como la suma de consideraciones
facticas y juridicas— a partir de la probabilidad de incidencia
de la conducta en el fenéomeno danoso; o la doctrina de la
pérdida de chance, que habilita atribuir responsabilidad civil
en casos donde el acto negligente reduce significativamente
las probabilidades de un resultado favorable para el paciente,

sin requerir una certeza absoluta de causalidad directa.

En ese contexto, y si bien la decision del Tribunal debe
mantenerse incolume —por razones formales—, consideré
necesarias estas lineas, a fin de enfatizar que la cuestion de
la causalidad en los juicios de responsabilidad civil de los
profesionales médicos no debe ser eludida, ni mucho menos
simplificada; ha de afrontarse con esmero y prolijidad,
buscando equilibrar la necesidad de reparacion de las
victimas con la naturaleza eminentemente subjetiva de la

responsabilidad civil de los médicos.

Con reiteracion de mi irrestricto respeto por los demas
integrantes de la Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural, dejo

expuestas las razones por las cuales aclaro mi voto.

Fecha ut supra,

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
Magistrada
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