TEMA: RESPONSABILIDAD MEDICA - La prueba de la responsabilidad civil médica requiere de la
acreditacion de todos los elementos que son propios de la responsabilidad. La EPS tiene la obligacidn
de garantizar la atencidn integral, eficiente, oportuna y de calidad de las IPS que contrate con dicha
finalidad, por lo que, de presentarse una atencion tardia o defectuosa por parte de esta, la hace
responsable de manera solidaria de los perjuicios que se ocasionen con ocasion de dicha falencia./

HECHOS: Se presenta demanda en la que se solicita que se declare civil y solidariamente
responsables a las demandadas (EPS Sura y Clinica del Prado) por los perjuicios causados al menor
hijo de la demandante. La decisién de la primera instancia, emitida por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Oralidad de Medellin fue que no se configurd un nexo causal entre el hecho danino y la
accion de los demandados (EPS Sura y Clinica del Prado), concluyé que no se acreditaron los
supuestos de responsabilidad civil contractual y extracontractual. Los problemas juridicos abarcan
la evaluacién de la responsabilidad médica, la adecuada prestacidn del servicio de salud, la correcta
valoracion de las pruebas, la determinacidn de los perjuicios y la aplicacién de la responsabilidad
solidaria entre las entidades involucradas.

TESIS: La jurisprudencia de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha resefiado
gue la responsabilidad civil medica se rige por los principios generales de toda accidn resarcitoria,
cuyos presupuestos axiolégicos son el dafio, el actuar culposo del médico y el vinculo de causalidad
adecuada entre ellos. La responsabilidad civil médica consiste en el enjuiciamiento de la actividad
de los profesionales de la salud y de las actuaciones de las entidades que participan en el sistema,
gue permite a las victimas obtener una indemnizacién de perjuicios en los eventos en los que se
cause un dafio en la ejecucion de los deberes misionales de quienes participan en el sistema de
salud a muy diversos niveles.(...) la presuncién de culpa resultaria inviable, ya que implicaria una
carga desproporcionada sobre los profesionales de la salud, quienes no pueden garantizar
resultados absolutos debido a la naturaleza inherentemente incierta y variable de los tratamientos
y diagndsticos médicos.(...) Con base en lo anterior, en principio, de conformidad con el articulo 167
del Cddigo General del Proceso, es en el demandante en quien descansa la obligacion de demostrar
los presupuestos axioldgicos de la pretension.(...) Sin embargo, (la Corte) ha admitido que el deber
de demostrar la existencia de responsabilidad médica o la ausencia de la misma recaiga en quien
esté en mejores condiciones de aportar los elementos de conviccién.(...) Esta concepcion es
altamente similar con el desarrollo que la Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema
de Justicia ha realizado en lo que respecta al aforismo res ipsa loquitur. Veamos: “Tal principio,
recuérdese, consiste en la distribucidn especial de la carga de la prueba, introducida para facilitar la
acreditacion de los hechos a la parte que se encuentra en dificultad o imposibilidad. Y exigir al sujeto
procesal que se encuentre en mejores condiciones que desvirtue el dicho de su contraria. Esta figura
permite tener por probado un hecho, a partir de la demostracién de los resultados que produjo -o
las circunstancias que lo explican-. Valga decirlo, «es utilizada para aquellos casos en los cuales no
se puede probar cual fue el hecho generador del dafo, pero debido a las circunstancias en las cuales
el mismo ha ocurrido, se puede inferir que el mismo ha sido producto de la negligencia o accién de
determinado individuo». A su turno, la «culpa virtual, desarrollada en el derecho francés, permite
probar la culpa y el nexo causal a partir de antecedentes que rodearon el dafio y la participacién del
responsable, invirtiéndose la carga de la prueba hacia el demandado (...) (...) Asi, dependiendo de
las circunstancias del asunto, se insiste una vez mas, es posible que el juez, con sujecién a las normas
juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la ciencia o la |6gica, 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 ldogicos como el principio res ipsa loquitur (..)”Los supuestos de hecho que



componen la ratio decidendi de la providencia en cita son, precisamente, aquellos configurados en
el caso concreto, y que se resumen en que (i) sea muy dificil, casi imposible, probar cual fue la
estricta causa factica del dafio; (ii) que exista un actuar culposo; y que este (iii) usualmente produzca
el dafo acaecido.(...) En efecto, (i) a pesar de existir un dictamen pericial elaborado por una
ginecoobstetra con amplia experiencia en el campo, no se logrd establecer la estricta causa factica
de las lesiones del menor, concepto que fue compartido por los testigos técnicos que declararon
este escenario; imposibilidad soportada en la multicausalidad de la afeccién, como se indicé con
antelaciéon. Ahora esta altura, ya quedé demostrado cémo se tiene certeza de que las demandadas
(ii) actuaron culposamente respecto del hecho especifico de los tiempos en que se debe realizar el
monitoreo clinico, asi como el de la reanimacién del neonato, segln lo ilustrado lineas arriba, (iii)(...)
Significa lo anterior, que la encefalopatia hipdxico-isquémica (EHI), diagnosticada a Ismael, se derivo
de la falta de oxigeno por cese de flujo sanguineo cerebral y la prolongacién en el tiempo de la
circunstancia, ya que “[L]a severidad de las lesiones se correlaciona con la duracidn de la falta de
oxigeno, y se estima que a partir de 4-5 minutos de anoxia las lesiones son irreversibles”. Es decir
gue, como se esbozd con antelacidn, se tiene que se presenté una demora en la auscultacion clinica
gue debia realizarse a la paciente, pues no se hizo dentro del término establecido en el protocolo
(30 minutos), superando este en 10 minutos; pero ademas, el pediatra que debia estar presente
para el momento del parto, por tratarse de una cesdrea de emergencia, por la bradicardia sostenida
que presentd el neonato, siendo previsible que este debiera ser sometido a maniobras de
reanimacion, razén por la cual se le hizo el llamado de manera previa a la iniciacién de la cirugia,
solo comparecid al quiréfano 5 minutos después del nacimiento del bebé, debiendo incluso, ser
requerido en una segunda oportunidad, pues finalmente fue quien dispuso la aplicacién de la
adrenalina, que como se expuso es el medicamento principal que se utiliza en estos eventos para
lograr una adecuada reanimacién cuando el paciente no responde a otras maniobras que deben
realizarse previamente que no deben superar los 30 segundos.(...) Es decir, si bien no pudo
establecerse la razén médica que conllevd a la hipoxia perinatal, de la historia clinica y la literatura
médica, se concluye validamente que la prolongacion en el tiempo de dicha condicidn, conllevé a
gue se generara en Ismael la Encefalopatia Hipdxico Isquémica, ante la demora en dos de las
atenciones que debian prestarse por el equipo médico de la clinica demandada(...)Finalmente, no
podria considerarse, como lo pretendié hacer ver la parte demandada, que el haber comparecido la
sefiora Lorena a urgencias luego de “23” horas sin movimientos fetales, pudo conllevar a la
afectacién sufrida por su hijo, pues por un lado, se afirmé por la demandante que no fue ese el
tiempo indicado por ella al momento de presentarse en la institucidn, sino “de 2 a 3 horas”, pero
por el otro, se tiene que la representante legal de la clinica demandada, sefialé expresamente que
ello no ameritaba un protocolo urgente o necesario y que realmente existia un mito sobre la
ausencia de movimientos fetales consistente en que si el bebé no se mueve se va morir, o que algo
esta mal pero que eso no era cierto, al punto que los testigos técnicos coincidieron en sefialar que
la ausencia de movimientos fetales per se, no era indicativo de tener que realizarse una cesarea
urgente, que solamente era un signo de alarma que requeria pruebas que permitieran establecer el
bienestar fetal y que se vigilaba por si se presentaba algun signo de alarma. En consecuencia, habra
de declararse improsperas las excepciones (...) formuladas por la Clinica del Prado, asi como las
propuestas por la EPS Sura.
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Procede la Sala, integrada como se dispuso en el auto anterior, a emitir
sentencia mediante la cual resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, Lorena Patricia Sanmartin Restrepo en nombre propio y en
representacion de los menores de edad Ismael Cordoba Sanmartin y Juliana
Jaramillo Sanmartin, Adonis Cérdoba Wisa y Nora Alba Restrepo Quintero, en
contra de la decision proferida el 2 de marzo de 2020 por el Juzgado Primero Civil
del Circuito de Oralidad de Medellin, en el Proceso Declarativo —Verbal de
Responsabilidad Civil Médica—, promovido en contra de la EPS Sura y de la Clinica

del Prado, quien ademas, fue llamada en garantia, asi como Seguros Generales

Suramericana.




l. SINTESIS DEL CASO?.

1. Fundamentos facticos

1.1. Expuso la parte demandante, que estaba afiliada a la EPS Sura,
mediante la cual recibié atencion médica durante su embarazo, que se desarroll6
normalmente, ingresando el 13 de diciembre de 2013 (sic) a las 7:59 P.M. a
urgencias de la IPS Clinica del Prado, con 37 semanas de embarazo,
ordenandosele, luego de realizarse el perfil biofisico, con resultado alterado, un
monitoreo fetal por el ginecologo fetdlogo Juan Carlos Restrepo Alvarez, por cuanto
no observaba movimientos fetales, ni respiratorios, con un ILA de 4 y sugiri6 CST,

gue en gineco-obstetricia significaba Cesarea Segmentaria Transversal.

1.2. Que en lugar de realizarse lo ordenado por el citado especialista, a eso
de las 11 P.M., se dispuso por la médica general Durley Roldan, suministrar
oxitocina para acelerar el trabajo de parto, en dosis que fue posteriormente
aumentada por orden de la misma profesional, sin realizarle tacto vaginal, el cual es

recomendado y parte del protocolo.

1.3. Lareferida orden se ejecuto iniciando la madrugada del 14 de diciembre
del mismo afio y a las 3 A.M., se traslada de urgencias al servicio de hospitalizacion
y aproximadamente a las 4 A.M. (sic) a la sala de cirugia para la realizacién de una
cesarea y a las 3:57 A.M., nace el bebé por este medio, sin signos vitales,
debiéndosele realizar reanimacion cardiopulmonar y media hora después de salir
del paro cardio respiratorio, fue traslado al servicio de neonatos, para continuar con
la reanimacion y posteriormente, es remitido a la Clinica Universitaria Bolivariana,

donde estuvo hospitalizado aproximadamente dos meses.

1.4. Como consecuencia del paro cardio respiratorio sufrido por el menor
Ismael Cordoba, este padece encefalopatia hipdxico isquémica, diagnosticada
mediante una Resonancia Nuclear Magnética (RNM) del Sistema Nervioso Central
(SNC), presentando retraso mental permanente y sufriendo convulsiones a

repeticion.

1.5. El estado en que se produjo el nacimiento del menor, es consecuencia
directa de la inadecuada atencién brindada por la IPS demandada, pues tuvo a la

paciente todo el tiempo bajo el cuidado de una médica general y no de un
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especialista, sin que aquélla siquiera procediera de acuerdo con las indicaciones

del ginecodlogo fetdlogo de realizar monitoreo fetal.

1.6. Por las secuelas ha debi6 ser hospitalizado en reiteradas ocasiones por
convulsiones y neumonias, lo que se deriva en un sufrimiento para el menor y para
sus seres cercanos, ademas la suspension de cualquier actividad, para la
realizacion de todo lo relacionado con su cuidado y salud, teniendo que acudir la
progenitora de dicho menor a acciones de tutelas en contra de la EPS Sura para

lograr la atencidn integral de éste.

1.8. La enfermedad padecida por el menor, implica una dependencia
absoluta en todo momento y por el resto de su vida, requiriendo atencién especial
ante la imposibilidad de valerse por si mismo, requiriéndose de unos gastos
mayores a los que demandaria un menor en condiciones normales y que perduraran
aun superada la mayoria de edad, por ser una condicién permanente, teniendo una

vida probable de 62 afios de edad.

1.9. Esa situacion ha afectado la capacidad de trabajo de sus padres, ya que
el padre trabaja de manera independiente en la medida que puede, y la madre quien
también labora, solo recibe remuneracién por el tiempo que efectivamente cumple,
el cual se ha reducido a la mitad. Asimismo, este panorama ha causado perjuicios
morales y fisiolégicos a sus progenitores, a su hermana y a su abuela quienes
presencian continuamente el sufrimiento del menor, la imposibilidad de que pueda
realizar multiples actividades y compartirlas en familia, incluso las que desarrollaban
y disfrutaban antes de su nacimiento, y que les hubiera gustado poder continuar
haciéndolo con el hijo esperado, como en cualquier hogar, con gozo y alegria, lo
cual ha cambiado totalmente su vida diaria, las salidas recreativas se han visto
limitadas por la falta de dinero, tiempo y por los cuidados especiales que aquel

requiere.

1.10. Como dafio emergente, se relaciond la suma total de $248.610.629,
discriminado en: $157.133.721, por la pérdida de productividad de 213 meses, que
abarcan toda la minoria de edad de Ismael Cordoba, esto es, hasta que cumpla los
18 afios, descontando las primeras 12 semanas que la ley designa para que los
padres estén todo el tiempo pendiente de él, por el valor del salario minimo del 2017;
y $91.476.908, correspondientes a gastos extraordinarios que requeriria durante
sus 62 afios de vida probable, que en promedio equivalen a 24 salarios minimos

legales mensuales vigentes, a razon de 2 salarios mensuales por afo.
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1.11. Por lucro cesante, se cuantifico en $389.514.576, que equivalen a lo
gue debia ser la vida productiva del menor desde los 18 a los 62 afios de edad de
vida probable, que totalizan 44 afios (528 meses), por el salario minimo del afo
2017, sin que sea procedente aplicar las férmulas que la jurisprudencia ha utilizado
para tal efecto, por ser errébnea, en cuanto al pasado, por incluir conceptos
excluyentes (intereses e indexacién), que perjudican a la demandada y, respecto al
futuro, porque no se incluye una variable del salario minimo como seguramente se
incrementara, sino con el vigente para la fecha de liquidacién (2017), es decir, no
se trata de un capital que la demandada deba pagar en el 2075 y que por pagarlo
anticipadamente deba introducir una tasa de descuento, realmente es una merma
de capacidad laboral que se ve reflejada en el salario minimo mensual, por lo que
liquidar periodos futuros y aplicarles un descuento, cuando esos periodos no se
liquidaron con valores futuros produce una gran inequidad, aunado al interés del
0.5% mensual (6% anual), cuando el dinero no alcanza esa apreciacion en el

tiempo, pues la variacion para ese momento oscilaba alrededor del 3% anual.

2. Sintesis de las pretensiones.

2.1. Que se declarara civil y solidariamente responsables a las demandadas,

por los perjuicios causados al menor.

2.2. Que, como consecuencia de lo anterior, se condenara a las

demandadas a pagar los siguientes perjuicios:

2.2.1. Extrapatrimoniales.

Dafio moral. Para Ismael Cérdoba Sanmartin, la suma de 400 salarios
minimos legales mensuales vigentes. Y para Lorena Patricia Sanmartin Restrepo,
Adonis Cordoba Wisa, Juliana Jaramillo Sanmartin y Nora Alba Restrepo, la suma

de 100 salarios minimos legales mensuales, para cada uno.

Dafio a la vida de relacion. Para Ismael Cérdoba Sanmartin, la suma de
400 salarios minimos legales mensuales vigentes. Y para Lorena Patricia Sanmartin
Restrepo, Adonis Cérdoba Wisa, Juliana Jaramillo Sanmartin y Nora Alba Restrepo,

la suma de 100 salarios minimos legales mensuales, para cada uno.
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2.2.2. Patrimoniales.

Dafio emergente. La suma total de $248.610.629 a favor de Lorena Patricia

Sanmartin Restrepo.

Lucro cesante. La suma de $389.514.576 a favor de Lorena Patricia

Sanmartin Restrepo.

2.3. Que se indexaran las anteriores sumas al dafio material causado.

3. Contestacion de la demanda.

3.1. Clinica del Prado S.A.2

A través de apoderada judicial, precis6 primeramente que los hechos
narrados en la demanda habian ocurrido en el afio 2012 y no en el 2013 como se
indicaba en la demanda, pues la sefiora Lorena Sanmartin habia ingresado el 13 de
diciembre de 2012, a las 8:25 P.M. al servicio de urgencias de esa, manifestando
no sentir movimientos fetales desde hacia 23 horas, cuando la instruccion médica
es de acudir al servicio de urgencias cuando pasen 11 horas sin percibir dichos
movimientos, por lo que se le realizé un examen biofisico que registré un perfil
alterado, por lo que se dispuso por el médico fetélogo un CST, es decir, un
monitoreo fetal con estrés y no una “Cesarea Segmentaria Transversal”, cuando se
presentara una actividad uterina de 3 o0 4 contracciones en 10 minutos, que duraran
aproximadamente de 35 de 40 segundos, por lo que se dejo hospitalizada para
inducir el trabajo de parto, aplicandosele oxitocina, para producir dichas
contracciones, por lo que no era cierto que no se hubiese atendido la instruccion de
dicho profesional y por el contrario, la conducta de la doctora Durley Roldan habia

sido compatible con esta.

Afadié que, a las 12:01 A.M., se habia decidido aumentar la dosis de
oxitocina con la finalidad de que el patrén contractil del atero mejorara, realizando,
durante todo ese periodo el registro del bienestar fetal y a las 3:43 A.M., el
ginecologo de turno advirtio un descenso en la fetocardia que no se recuperaba, lo
cual significd un signo de alarma respecto al estado del feto y se decidio practicar
de inmediato una cesérea, sin que con antelacién se hubiese manifestado algin

sintoma que obligara a adoptar dicha conducta, por lo que, a las 3:50 A.M., se
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trasladé a la paciente, al &rea de cirugia, y a las 3:56 A.M. inici6 el acto quirargico,
naciendo el bebé con Apgar 0, procediéndose a aspirar las secreciones y a realizar
reanimacion cardiopulmonar e intubacion recuperdndose los signos vitales del
mismo y trasladandose a la unidad neonatal a las 4:34 A.M., diagnosticado
inicialmente con asfixia perinatal severa con pésimo prondstico, con hipertension

arterial sostenida razon por la cual se le trasladé a la Clinica Bolivariana.

De igual manera, afirmé que si se le habia realizado tacto vaginal a la
materna en la forma indicada por los protocolos de atencién médica, como constaba
en la hoja de ingreso al servicio de urgencias donde se consigné “cuello intermedio,
longitud 2,5, cerrado y con pelvis ginecoide” como resultado del mismo y que no era
cierto que la atencién hubiese estado a cargo solo de una médica general, pues
también habian intervenido el fetdlogo Juan Carlos Restrepo, los ginecobstetras

Darling Laudith Aguilar y Juan Guillermo Colonia y el pediatra Alejandro Sarmiento.

Por lo anterior, se opuso a la totalidad de pretensiones argumentando la
inexistencia de un nexo de causalidad entre los dafos sufridos por el menor y la
atencion médica brindada, ya que segun pruebas de orden cientifico solo un
porcentaje igual al 2% de los casos de asfixia perinatal o depresién respiratoria
aguda obedecian a las complicaciones que se presentan durante la atencion del
trabajo de parto y los demas casos, a causas enddgenas y ajenas a la atencion
médica, sin que se aportara material probatorio que pudiera afincar la causa del
dafio sufrido a la intervencion médica y que se habia partido de una confusion o de
una lectura equivoca de las siglas anotadas en la historia clinica de la paciente,
especificamente de “CST”, que significa un monitoreo fetal con estrés, y no una

Cesarea Segmentaria Transversal.

Indicé que para la realizacion de dicho examen, la institucién contaba con un
sistema electronico, no obstante el bienestar fetal podia auscultarse mediante el
seguimiento de la fetocardia, por lo que no resultaba correcto indicar que no se le
habia efectuado a la materna la monitorizacion del feto, sino que lo realmente
aducido por la parte demandante era que no se le practicé una forma especifica de
esa monitorizacién, ya que en la historia clinica podia verificarse el seguimiento fetal

realizado vigilando la frecuencia cardiaca del feto.

En consecuencia, afirmé que el tratamiento brindado a la paciente habia sido
adecuado, de cara a los signos y sintomas que presentaba para el momento de su

ingreso a la clinica, por lo que ninguna de las conductas adoptadas por el personal
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de la misma se reflejaba como causa directa de la condicion actual del menor Ismael
Cordoba, debiéndose considerar otros elementos que pudieron originar el fenémeno
sufrido por el mismo, tales como que la madre habia sido fumadora, posibles
condicionantes genéticos o el hecho de no haberse presentado en un periodo
superior a las 11 horas sin movimientos fetales, que se indican como plazo maximo
para acudir en caso de dicha circunstancia; y que no habia ningun elemento que
permitiera afirmar que el resultado habria variado de haberse practicado la ceséarea
mucho antes de detectar los signos de sufrimiento fetal agudo, por cuanto el trabajo
de parto reportaba signos favorables para que se hiciera por la via vaginal, con el

cual se reducian los riesgos de muerte materna, asociados a cuadros infecciosos.

En cuanto lo perjuicios, sefial6é que los extraprocesales eran excesivos, pues
estaban por encima de los topes que jurisprudencialmente se habian reconocido y
respecto de los materiales, adujo que era improcedente el reconocimiento del monto
reclamado por dafio emergente bajo el concepto de gastos extraordinarios por
cuanto su justificacion es etérea y sin sustento probatorio, e involucra condiciones
y circunstancias que estarian cubiertos por otras modalidades de los perjuicios o

gue hacen parte de la atencion médica a cargo de la EPS.

En esa medida, planted las excepciones de: “Imposibilidad de atribuir el dafio
a la actuacion de la Clinica del Prado S.A.”, “Ausencia de un comportamiento
doloso, culposo o negligente”, “Ocurrencia de un hecho imprevisible e inevitable”,

2

“Culpa exclusiva de la victima”, “Indebida tasacion de perjuicios’.

3.2. EPS y medicina prepagada Suramericana S.A. “EPS Sura”.?

Entorno a los hechos, manifestd no constarle los cuidados que tuvo la sefiora
Sanmartin durante su embarazo, ni las condiciones particulares del ingreso ni el
tratamiento brindado en la Clinica del Prado, solo lo que pudo observar en la historia
clinica suministrada, precisando que la EPS no tenia injerencia en los actos médicos

gue realizaban las IPS que integraban su red de prestadores de servicios de salud.

Efectud, al igual que la clinica codemandada, precisién frente al afio en que
efectivamente habian ocurrido los hechos, siendo el correcto el 2012 y negd que se
le hubiera ordenado a la paciente una “Cesarea Segmentaria Transversal”, ya que
lo realmente dispuesto fue un “Contraction Stress Test”, identificado con las siglas

CST, el cual si fue realizado como consta en la historia clinica, donde se report6 el
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monitoreo constante del ritmo cardiaco del bebé (fetocardia), evidenciandose de esa
manera un descenso en el mismo que implicé ordenar la cesarea, lo que se habia
efectuado con celeridad, naciendo el nifio sin signos vitales, con diagndstico de

asfixia perinatal, realizandosele maniobras de reanimacion.

Enrelacion a la accion de tutela interpuesta en su contra por la sefiora Lorena
Patricia para obtener la atencibn de su hijo en una institucion especifica
(ESTIMULOS IPS), con la cual no tenia convenio, alegé que, en sentencia del 21
de enero de 2015, proferida dentro de la misma, reconocio que la entidad no le
habia negado ningun tipo de servicio contemplado dentro del POS. Afirmé que el
menor fue diagnosticado con encefalopatia hipdxica isquémica severa y sindrome

convulsivo.

Se opuso a las pretensiones argumentando que, cumplié a cabalidad con su
obligacion al disponer la atencién de la madre del menor por parte de la Clinica del
Prado y autorizar todos los procedimientos y atenciones requeridas por esta y por
el menor. Asimismo, aleg6 que la tasacion de los perjuicios morales no obedecia a
los criterios jurisprudenciales al constituirse como excesiva, ni se habia discriminado
el monto pretendido por dafio emergente tornandolo improcedentes y sucedio lo

mismo en relacion al lucro cesante que se constituyé en un hecho incierto.

Como excepciones de mérito, formuld: “Cumplimiento de las obligaciones a
L1

cargo de la EPS Sura (pago)”, “Ausencia de culpa, diligenciay cuidado”, y “Ausencia

de nexo de causalidad”.

Por dultimo, objet6é el valor consignado en el juramento estimatorio,
considerando que el monto reclamado por perjuicios extrapatrimoniales era
excesivo, que el dafio emergente no estaba discriminado, ni se habia aportado
prueba que soportara su existencia y cuantia y el lucro cesante estaba apoyado en

un hecho incierto.

4. Llamamiento en Garantia.

4.1. La demandada EPS Sura*, llamé en garantia a la Clinica del Prado en
virtud del contrato que aquélla celebré con esta, para la prestacion de los servicio
de salud que fueran requeridos por los afiliados y beneficiarios de la entidad
promotora, celebrado en el aflo 2010 y que se encontraba vigente para el 13y 14

de diciembre de 2012, fecha de la ocurrencia de los hechos, donde se obligé la
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clinica a ‘[P]restar los servicios de salud a los afiliados de EPS SURA asumiendo
en forma total y exclusiva, la responsabilidad que se derive por la calidad e
idoneidad de la prestacién, asi como la responsabilidad que pueda derivarse de los
actos y omisiones, tanto del personal médico y paramédico a los cuales encomiende
la prestacion del servicio de salud, que estén a cargo en virtud de un contrato de
trabajo, de un contrato de prestacion de servicios, como su personal administrativo”.
Por lo que solicitd que, en caso de que se profiriera sentencia condenatoria en
contra de la EPS Sura, se ordenara a la Clinica del Prado S.A., a pagar las sumas
gue a titulo indemnizatorio se le impusieran, o, en su defecto a rembolsarle las
sumas de dinero que habria que pagarle en razon de la demanda formulada en su

contra.

La Clinica del Prado S.A.5, dio respuesta, precisando que la apreciacion de
la EPS estaba desconociendo los lineamientos generales establecidos en materia
de “solidaridad entre IPS y EPS” respecto de la responsabilidad civil médica, al ser
estos ultimos guardianes de la actividad por mandato de ley, como lo ha planteado
de manera reiterada la jurisprudencia; ademas, afirmo que la atencion dada a la
sefiora Lorena y su hijo Ismael, estuvo siempre bajo la supervision de profesionales
especializados, recursos, equipos y tecnologia apropiada, por lo que no podia
inferirse que el resultado era consecuencia del actuar de la clinica, por lo que adujo
la “inexistencia de los presupuestos axioldgicos de la responsabilidad médica”y que
la muerte fetal en las condiciones descritas era un “riesgo inherente” a la préctica

de la obstetricia, ademas de imprevisible, incontrolable e inexplicable.

4.2. La Clinica del Prado® llamé en garantia a Seguros Generales
Suramericana S.A. en virtud del contrato de Responsabilidad Civil Profesional para
Clinicas y Hospitales Nro. 0039889-1, en su calidad de tomador y asegurado y los
beneficiarios son los terceros afectados, cuya vigencia comprendia desde el 31 de
diciembre de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2012, por un valor asegurado de
$460.000.000. Por lo tanto, solicitaron que dicha aseguradora fuese condenada a

pagar cualquier suma de dinero que fuera impuesta en la sentencia.

Seguros Generales Suramericana S.A.7, dio respuesta a la demanda
arguyendo que era una entidad ajena ala EPSy ala IPS por lo que no le constaban
las atenciones brindadas a la gestante, mas alla de lo que podia evidenciarse en la

historia clinica, de donde se extraia que no se habia presentado ninguna falla en la
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prestacion del servicio de salud suministrado por la Clinica del Prado S.A., por lo
gue el actuar diligente, cuidados y de acuerdo a la lex artis impedia que se le
atribuyera a los demandados los perjuicios reclamados por los demandantes,
resaltando que el sufrimiento fetal no tranquilizador era un riesgo inherente al trabajo
de parto, que solia manifestarse de forma subita e imprevisible, fundamento para
proponer como excepciones la ‘[Ijnexistencia de culpa en la atencion brindada por
la aseguradora a la paciente”y “IN]o atribuibilidad del dafio a la aseguradora”. Asi
mismo, aleg6é una ‘[Pleticion excesiva de perjuicios”, por sobrepasar los topes
maximos reconocidos por la jurisprudencia civil, razén en la que fundamenté la

objecion al juramento estimatorio que formulo dentro de la misma oportunidad.

Respecto a los hechos del llamamiento en garantia indicé que el evento
alegado no podia ser cubierto o amparado por el contrato, ya que en el mismo se
indicaba que, no solo los hechos debian ocurrir entre el 31 de diciembre de 2011 y
el 31 de diciembre de 2012, sino que, ademas, debian ser reclamados al asegurado
0 a la aseguradora en un plazo maximo de 2 afios posteriores a finalizada la
vigencia, lo que no sucedid en el caso objeto de reparo. Invocando entonces, las
excepciones de: “Ausencia de cobertura”, “Limitacion del amparo segun las demas
condiciones de la pdliza”, “Disponibilidad sujeta a las afectaciones previas a la

poliza”.
5. Sentencia de primera instancia®.

El A quo precis6 primeramente una falta al deber objetivo de cuidado por
parte de la madre Lorena Sanmartin Restrepo, en cuanto al ostentar su calidad de
enfermera podia saber con amplitud de criterio que la ausencia de movimiento del
feto durante seis u once horas significaba un signo de alarma, suficiente para
trasladarse a un centro clinico con anterioridad y no como lo hizo, esto es, pasadas
23 horas de dicha circunstancia, como estaba consignado en la historia clinica. No
tuvo en consideracion lo relatado por el padre Adonis y a la abuela Nora Alba, en

cuanto expusieron hechos que les contaron, y no que presenciaron.

Asimismo, establecié que las conclusiones dadas por el peritaje aportado por
la clinica del prado, eran de total credibilidad y aceptacion, la cual aprecié en
concordancia con el articulo 232 del C.G.P., tuvo en cuenta la experiencia, sus
cualidades y el especial cuidado idéneo que tenia sobre la materia al ser la directora

del centro gineco-obstetra de la Universidad de Antioquia, sin que el hecho de haber
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estado vinculada laboralmente, con anterioridad, a la Clinica del Prado, restara valor
a lo dictaminado, por cuanto se estaba en un sistema de mercadeo cerrado, donde

todos podriamos ser clientes y usuarios de una misma entidad.

Aclar6 que esta ofrecid conclusiones que marcaron la directriz de la decision
judicial, como fue la determinacién de que la causa de una hipoxia como la sufrida
por el menor se consideraba como multifactorial, es decir, afirmé la imposibilidad de
establecer una causa determinante de lo ocurrido y en concordancia al no poderse
probar la causa, generd la imposibilidad de establecer una responsabilidad médica
de entrada a la entidad clinica, a un médico o a un procedimiento, circunstancia
reafirmada por la Directora de dicha institucion, quien también ostentaba la

condicion de médica, aunque no en la misma especialidad.

Sefiald que los médicos tratantes del menor que presenciaron su nacimiento
y posterior atencion, bajo la gravedad de juramento contaron los hechos y que pese
a los interrogatorios realizados por las partes, fueron firmes en decir que el
monitoreo fetal realizado a la sefiora Lorena era el indicado y adecuado, ademas
con el material probatorio no se pudo se acreditar lo contrario, esto es, no se
demostro otra forma de tratarla, una omision, descuido o falla en el procedimiento
contrario a la lex artis. Por el contrario, se presencio un riesgo inherente de manera
subita e impredecible, sin que se estableciera la existencia de impericia o

negligencia.

En cuanto a la practica de la cesarea, se concluy6 que no se realizo al inicio,
en cuanto los galenos establecieron dentro del proceso que no se configuraban las

condiciones, los sintomas y presupuestos para que esta se diera en ese momento.

Concluyéndose entonces que no se configuré un nexo causal entre el hecho
dafino y la accion de los demandados y en consecuencia declaré probadas las
excepciones propuestas por los demandados de “Ausencia de culpa”e “Inexistencia
de nexo causal”, en cuanto no se acreditaron los supuestos de responsabilidad civil
contractual y extracontractual, no prosperando entonces las pretensiones de la
parte demandante y se absolvio a las llamadas en garantia por sustraccién de la

materia.
6. Impugnacion.

6.1. Lorena Sanmartin en nombre propio y en representacién de sus

hijos menores Ismael Cérdoba Sanmartin y Juliana Jaramillo Sanmartin.
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Presentd los siguientes reparos frente a la sentencia, dentro de los 3 dias siguientes
a la audiencia de fallo®, los que sustentd en esta instancia, dentro del traslado

otorgado para tal efecto'®:

- Responsabilidad en la sumatoria de errores: No se consideré el actuar
anomalo, atribuible a la Clinica del Prado, consistente en que la paciente
permanecid varias horas en sala de urgencias, siendo sometida a monitoreo
intermitente, cada 30 minutos, debiendo privilegiarse el monitoreo continuo, por
cuanto no se requeria de un testimonio técnico o un dictamen para saber que
mientras que aquél sélo puede detectar una situacion de alarma al momento de
realizarse monitoreo, esto es, cada 30 minutos, si es que se hace a tiempo, el este,
en cambio la detecta en el mismo momento en que se presenta, sin retardo de
ninguna indole; ademas, que, entre los dos ultimos monitoreos realizados a la
gestante trascurrieron 40 minutos, posiblemente por depender del recurso humano,
gue no permite hacerlo en el momento exacto, detectandose la bradicardia, por lo
que, si se hubiese suministrado un monitoreo continuo, tal circunstancia se hubiera
podido advertir de manera oportuna, por cuanto esos 10 minutos de retraso fue
significando una reduccién en la hipoxia, afectando las condiciones de salud de
Ismael; ninguno de los profesionales de la salud que atendié a la paciente habia
tenido en consideracion la historia clinica de la gestante, donde se consignaba que
se trataba de un embarazo de alto riesgo, lo que fue confirmado en el interrogatorio
realizado al doctor Colonia; la decisién de inducir el parto se tomé por la doctora
Darling Laudith Aguilar, sin auscultar, ni revisar la paciente; la reanimacion
inmediata no fue realizada por el pediatra, quien pudo llegar 5 minutos después, por
ser el tnico en esta especialidad de guardia en la Clinica, como lo expuso el mismo

Alejandro Sarmiento en su declaracion.

- Con relacién a las pruebas pedidas: Por cuanto habia solicitado
primeramente en la demanda una prueba técnica por un especialista en seguridad
informatica para que verificara la autenticidad de la prueba, es decir que no sufrié
alteracion desde su creacion, la cual fue denegada; y en el pronunciamiento sobre
el traslado de las excepciones realizd6 un desconocimiento de documentos en
relacion a la historia clinica de la demandante, en los términos del articulo 227 del
Cédigo General del Proceso, sin que se aludiera a una tacha por no ser un

documento en su estado natural y auténtico, pretendiéndose con eso que se
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valorara la misma teniendo en cuenta que no fue realizada simultineamente al
suceso, si no con posterioridad. En cuanto a la prueba pericial, sefialé que solicito,
entre otras, una por especialista en gineco-obstetricia, tanto en el libelo genitor,
como en la réplica realizada a las excepciones, la cual no fue decretada para ser
presentada por la entidad que se solicit6 sino, por el CENDES, misma entidad que
efectud la experticia aportada por la IPS demandada. Por lo que no habia lugar a
reprochar la escasez probatoria por parte de los actores, en especial otro dictamen

gue desvirtuara el presentado por dicha parte.

- Valoracion probatoria: El a quo dio valor de prueba reina al dictamen,
indicandose que este solo podia ser controvertido a través de un medio probatorio
de la misma envergadura, dejando de lado el resto del material probatorio y las
falacias en la sustanciacion de esa experticia, tales como que: el monitoreo continuo
eraigual a los monitoreos clinicos basandose en un estudio realizado por Cochrane,
gue solo se aplicoé a pacientes en embarazo de bajo riesgo, sin que esa fuera la
condicién de la sefiora Lorena y que en el mismo se hallaron resultados para
mujeres en ese estado, mas no resultados favorable para el feto, y que solo tenia
validez en Europa Occidental; que la Resolucién 3280 de 2018, establecia que no
debian hacer monitoreos, para evitar auscultaciones innecesarias, sin que dicho
acto contemple tal disposicion; el cambio de aseveraciones con relacion a lo sufrido
por el menor Ismael, pues en algunas respuestas adujo a la hipoxia y en otras a la
asfixia, asi como la incongruencia con relacion al posible momento en que pudo
haber ocurrido la misma. Ademas, cuestiond la imparcialidad de la perito, en cuanto
esta labor6 en la IPS, y dicho vinculo y solidaridad profesional entre colegas pudo
nublar su concepto. En cuanto a los testigos técnicos, aclaré que no se cuestionaba
su actuar profesional, ética o formacion, sino su imparcialidad ante el vinculo que
tenian con la clinica demandada y que habia algun colega demandado, para que

fueran ponderados con una mayor rigurosidad.

6.2. Adonis Cérdoba Wisall. A pesar de haber formulado unos reparos
concretos en la oportunidad legal, dentro del término concedido en esta instancia
para su sustentacion, guardd silencio!?, razén por la cual, por auto del 19 de

noviembre de 202413, se declar6 desierto.

11 Pag. 691-695 / 008ContestacionDeDemanda.pdf / CO01PRINCIPAL / 01PRIMERAINSTANCIA
12 29IngresoAlDespacho.pdf / Sequnda Instancia
13 30AutoDeclaraDesiertoRecurso.pdf / Segunda Instancia
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Il PROBLEMAS JURIDICOS.

Corresponde a esta Sala, determinar si: i) se omitié el decreto de alguna
prueba solicitada por la parte demandante o fue decretada de manera diferente a lo
peticionado, que hubieran modificado la decision de primera instancia y si, de
presentarse alguno de esos casos, seria esta la oportunidad para remediar dicha
falencia; ii) se lograron acreditar los presupuestos axioldgicos de la responsabilidad
médica, en la atencion brindada a la demandante Lorena Patricia Sanmartin
Restrepo desde su ingreso al servicio de urgencias de la Clinica demandada el 13
de diciembre de 2012 y a su hijo menor Ismael Coérdoba Sanmartin, una vez nacio
el 14 de diciembre del mismo afo, con el acervo probatorio recaudado; de
establecerse que quedaron probados todos los presupuestos, se determinara iii) si
opera para el caso bajo estudio la responsabilidad solidaria para todos los
demandados, como lo adujo la actora o, si por el contrario, la EPS Sura, debe ser
exonerada, al no intervenir en la atencién en salud suministrada a aquélla, como lo
alegbé dicha entidad; iv) la procedencia del reconocimiento de los perjuicios
reclamados por los recurrentes y si el monto pretendido en cada una de sus
modalidades se encuentra ajustado a lo probado y, ademas, respecto de los
extrapatrimoniales si estan acordes a lo reconocido jurisprudencialmente; v) la

prosperidad o no de los llamamientos en garantia efectuados por las demandadas.
II. PLANTEAMIENTOS SUSTENTATORIOS DE LA DECISION.

3.1. Realizado el control de legalidad establecido en el articulo 132 del
Cdédigo General del Proceso, no se advierte vicio ni irregularidad alguna que
configuren nulidad; igualmente, se consideran reunidos los presupuestos
procesales requeridos para proferir una decisién de fondo, no habiendo discusién

frente a este punto.

3.2. De otro lado, claro es que la competencia de este Tribunal se
circunscribe en examinar Unicamente las concretas inconformidades sefialadas por
la parte apelante, asi como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, “..Es en el Coédigo General del Proceso donde se implementé el
«recurso de apelacién» en el campo civil, mismo que refiriéndose a sentencias
contempla para el reclamante tres pasos distintos: la interposicion, la exposicion del
reparo concreto y la alegacion final. En ese orden de ideas, el inconforme durante
el término de ejecutoria debera discutir los elementos de la providencia que le

generen malestar y expresar de forma breve los mismos, toda vez que el enjuiciador
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de sequndo grado solamente basara su examen en las objeciones concretas que el
suplicante haya formulado tal v como lo describe el inciso 1° del articulo 320 Ibidem.
siendo competente Unicamente para pronunciarse de lo expuesto por ese sujeto

procesal tal y como reza el inciso 1° del canon 328 siguiente. Seguidamente tiene
operancia la etapa ante el superior, no menos importante y destinada al desarrollo

y sustento de lo ya anunciado en precedencial4 (...).”. (Subrayas del Despacho), a

lo que entonces procederemos.

3.3. Reparo relacionado con el reproche por la escasez probatoria de la
demandante de cara al no decreto de las pruebas pedidas o decretadas de

forma distinta.

Como el cargo, en esencia gira es sobre si se debid decretar el a quo las
pruebas omitidas o, si la pericial peticionada por la parte demandante, a la que
accedio, debid decretarla en la forma solicitada, es un aspecto que no puede ser
analizado en este momento procesal, por haberse agotado las etapas establecidas
por el legislador para tal efecto, sin que la parte interesada hubiese manifestado su
inconformidad a través de los recursos de ley dentro de la oportunidad contemplada
con dicha finalidad; sumado a que realmente no se trata de un verdadero reparo
frente a la sentencia, sino de cuestiones externas que no fueron definidas

propiamente en esa decision.

3.4. Reparos tendientes a la acreditacién de los presupuestos
axiolégicos de la responsabilidad médica, con el acervo probatorio

recaudado, de haberse valorado de manera adecuada.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, ha resefiado que la responsabilidad civil medica se rige por los principios
generales de toda accién resarcitorial®, cuyos presupuestos axiol6gicos son el
dafio, el actuar culposo del médico y el vinculo de causalidad adecuada entre

ellos?S,

14 (STC 11429-2017). (STC 2423-2018 y STC 3969-2018), reiterada en Sentencia STC 4673-2018.

15 Sentencia SC3919-2021 del 8 de septiembre de 2021: “«(...) los presupuestos de la responsabilidad civil del médico no
son extrafios al régimen general de la responsabilidad (un comportamiento activo o pasivo, violacién del deber de asistencia
y cuidado propios de la profesion, que el obrar antijuridico sea imputable subjetivamente al profesional, a titulo de dolo o
culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial y la relacién de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento
médico primeramente sefialado)’». (CSJ SC de 30 ene. 2001, rad. n° 5507).

16 Sentencia SC4786-2020 del 7 de diciembre de 2020: “... en la actualidad, existe una doctrina consolidada que, sin
desconocer las nociones de dafio, actuar culposo y nexo causal, fijan los derroteros para establecer el deber resarcitorio
ocasionado por una falla médica...”. En el mismo sentido, Sentencia SC3604-2021 del 25 de agosto de 2021, MP Luis Alonso
Rico Puerta: “... ordinariamente, el debate procesal termine centrandose en la demostracion de los otros dos puntales de la
responsabilidad civil médica, esto es, el actuar culposo del galeno demandado — entendido como la inobservancia de la lex
artis ad hoc-y su vinculo de causalidad con el menoscabo anunciado en la demanda.”. También la Sentencia SC3253-2021
del 4 de agosto de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia Restrepo: “la prosperidad de una accién resarcitoria de dicho linaje,
debe partir de la base de acreditar la concurrencia de un perjuicio, de una culpa y del nexo causal entre los dos anteriores”
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La responsabilidad civil médica consiste en el enjuiciamiento de la actividad
de los profesionales de la salud y de las actuaciones de las entidades que participan
en el sistema, que permite a las victimas obtener una indemnizacion de perjuicios
en los eventos en los que se cause un dafio en la ejecucion de los deberes

misionales de quienes participan en el sistema de salud a muy diversos niveles.

En el ambito de la practica médica, la responsabilidad se rige bajo los
presupuestos de la culpa probada, toda vez que la medicina opera bajo el principio
de probabilidad y no se encuadra dentro de una ciencia exacta. Por lo tanto, la
presuncion de culpa resultaria inviable, ya que implicaria una carga
desproporcionada sobre los profesionales de la salud, quienes no pueden garantizar
resultados absolutos debido a la naturaleza inherentemente incierta y variable de
los tratamientos y diagnosticos médicos. La Corte Suprema lo ha sostenido al
aseverar que “...) vale decir, que como la ciencia médica ni quienes la ejercen son
infalibles, ni cosa tal puede exigirseles, sélo los yerros derivados de la imprudencia,
impericia, ligereza o del descuido de los galenos daran lugar a imponerles la

obligacion de reparar los dafios que con una equivocada diagnosis ocasionen™’.

Con base en lo anterior, en principio, de conformidad con el articulo 167 del
Caodigo General del Proceso, es en el demandante en quien descansa la obligaciéon
de demostrar los presupuestos axiolégicos de la pretension. La Corte ha sostenido
que “la jurisprudencia ha comprendido que en el ambito de la actividad médica, el
régimen que gobierna la responsabilidad del profesional sanitario y de las
instituciones que prestan sus servicios a los pacientes es el de la culpa probada,
con lo cual, en linea de principio, corresponde al paciente o a quien demande por la
atencion que se le brinddé o por una mala praxis médica, demostrar la culpa de
quienes participaron en el acto médico o de las personas que con su actuar
negligente, descuidado o imperito causaron un dafio™8. Sin embargo, ha admitido
gue el deber de demostrar la existencia de responsabilidad médica o la ausencia de
la misma recaiga en quien esté en mejores condiciones de aportar los elementos de

conviccion?®,

En este caso, la parte demandante aleg6 una inadecuada atencion por parte

de la clinica demandada, relacionando como supuesto de dicha falencia la omision

17.CSJ, SC3253-2021, Rad. 08001 31 03 010 2010 00067 01 citando sentencias del 26 de noviembre de 2010 y del 28 de
junio de 2011.

18 CSJ SC3253 de 2021, en igual sentido SC3604 de 2021 y SC4786-2020.

19.5C9721 del 27 de julio de 2015. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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en la realizacion del CST sugerido por el ginecélogo fetélogo, con fundamento en el
resultado en el perfil biofisico que le fue practicado a la sefiora Lorena al llegar al
servicio de urgencias manifestando ausencia de movimientos fetales, la ausencia
de monitores y, ademas, el hecho de que durante todo el tiempo que la misma
permanecié en urgencias no fue examinada, ni valorada directamente por un

especialista, sino por médico general.

Ahora, si bien en el hecho cuarto de la demanda se traducen la sigla
mencionada -CST-, como Cesarea Segmentaria Transversal, lo cierto es que se
precisé por las demandadas al contestar los hechos que realmente aquella hacia
referencia a un “Contraction Stress Test”, que correspondia a un monitorio fetal con
estrés o con contracciones, equivocacion que reconocid el vocero judicial de la
demandante en la audiencia de instruccion y juzgamiento y lo preciso el especialista
ginecdlogo fetdlogo, Juan Carlos Restrepo Alvarez, que realizo la anotacion de
dicha sigla como recomendacion en el resultado del examen biofisico que le practico

a la paciente, en la declaracion rendida ante el juzgado?.

No obstante, en el hecho décimo se hizo referencia a la ausencia del
monitoreo, persistiendo en dicha falencia durante todo el proceso, incluyéndolo
como uno de los reparos a la sentencia dentro de la apelacion formulada, donde se
precisa que, si bien se realiz6 una auscultacion intermitente a la materna, también
denominado monitoreo clinico, este no era igual de efectivo al monitoreo electrénico
o cardiotocografia fetal electronica -CTG-, contrario a lo sefialado en el dictamen
presentado por la clinica y que este ultimo, como se habia afirmado, nunca fue
realizado, supuesto factico que también fue sostenido por la misma paciente Lorena
Patricia, quien adujo en su interrogatorio que la atencion no se habia realizado bajo
los protocolos que debian hacer, ya que no se hicieron los monitoreos que eran muy

importantes segun el perfil biofisico?!.

Al respecto, sefiald6 que no obstante haberse afirmado por la perito en el
interrogatorio que se le hizo, que ambos mecanismos eran igual de efectivos, segun
el estudio realizado por Cochrane??, no tuvo en consideracién que el mismo no fue
aplicado a pacientes en embarazo de alto riesgo como era el caso de la sefora

Lorena, sin que se obtuvieran resultados favorables para el feto, como lo se indico

20 Minuto 8:18, 11:53 / 2017-0052520200302091227.wmv / 2017-00525 / FOLIO 627 CUA 1 / AUDIOS 001 2017 00525 /
Primera Instancia

21 Minuto 3:10 / 2017-0052520200116103054.wmyv / 2017-00525 / FOLIO 627 CUA 1 / AUDIOS 001 2017 00525 / Primera
Instancia

22 Link https://www.cochrane.org/es/CD005122/PREG_comparacion-de-la.monitorizacion-eletronica-del-latido-fetal-en-el-
ingreso-de-las-mujeres-la-sala
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expresamente: “Los estudios incluidos no_incluyeron suficientes mujeres para

mostrar si las CTG al ingreso o la auscultacidn intermitente eran mejores para

mantener a los recién nacidos seguros. Sin embargo, los estudios para mostrar cual

es mejor para mantener a los bebés sequros tendrian gque ser muy grandes.”

Ademas, se realizé con mujeres de Europa Occidental, careciendo de validez en

este pais.

Efectivamente, en la audiencia donde fue interrogada la perito Sandra Maria
Vélez Cuervo, Médica cirujana, especialista en ginecologia y obstetricia, ésta
manifestd que segun Cochrane “que es la base sistematica de revisiones en
medicina y que hizo un comparativo especificamente en qué tanto servia el
monitoreo fetal para prevenir efectos adversos perinatales comparado con una
monitoria clinica... no en todas partes va a existir un monitoreo fetal electrénico, la
monitoria electronica fetal no demostré ser superior a la monitoria clinica para
prevenir efectos perinatales, entonces, es decir, que es equiparable una monitoria
clinica a una monitoria electronica... segun los hallazgos de Cochrane dice que la
utilizacion de monitoria electronica fetal no previene resultados adversos y no es
superior a la monitoria clinica o monitoria intermitente que es el otro nombre que

recibe’?s.

Sobre cual de los monitoreos referenciados es mas efectivo, Cochrane ha
realizado varios estudios que han sido actualizados con el pasar de los afos, tales
como: “Monitorizacién electrénica continua de la frecuencia cardiaca para la
evaluacion fetal durante el trabajo de parto”, publicado el 30 de abril 2001, que fue
reemplazado por el estudio publicado el 19 de julio 2006%°; posteriormente se
publicé la “Monitorizacion de la frecuencia cardiaca del feto durante el trabajo de
parto con y sin ayuda computarizada para la decision: un comparacion de
desenlaces en el embarazo™®, el 30 abril de 2015 y el 26 de enero de 2017, la
“Cardiotocografia versus auscultacion intermitente del latido fetal en el ingreso a la
sala de partos para la evaluacion del bienestar fetal?” y la “Comparacién de la
monitorizacion electronica del latido fetal en el ingreso de las mujeres a la sala de partos

mediante el uso de cardiotocografia (CTG) versus monitorizacion intermitente 2.

2 Minuto 28:15 / 2017-0052520200116151739.wmyv / 2017-00525 / FOLIO 627 CUA 1 / AUDIOS 001 2017 00525 / Primera
Instancia

2 https://www.cochrane.org/es/CD0O00063/PREG_monitorizacion-electronica-continua-de-la-frecuencia-cardiaca-para-la-
evaluacion-fetal-durante-el
https://www.cochranelibrary.com/cdsr/doi/10.1002/14651858.CD000063.pub2/information#versionTable

26 https://www.cochrane.org/es/CD010708/PREG_monitorizacion-de-la-frecuencia-cardiaca-del-feto-durante-el-trabajo-de-
parto-con-y-sin-ayuda

27 https://www.cochranelibrary.com/cdsr/doi/10.1002/14651858.CD005122.pub5/full/es

28 https://www.cochrane.org/es/CD005122/PREG_comparacion-de-la-monitorizacion-electronica-del-latido-fetal-en-el-
ingreso-de-las-mujeres-la-sala
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Todos los estudios fueron realizados en mujeres que ingresaron a la sala de
parto con un embarazo de riesgo bajo, en paises desarrollados de Europa
occidental®® y arrojaron hallazgos frente a la materna, esto es, que no se habia
demostrado que uno u otro sistema de monitoreo arrojara diferencias considerables
respecto de la mujer en estado de gestacién, radicando la diferencia tnicamente en
gue el uso de la CTG, aumentaba el niumero de mujeres sometidas a una cesarea
en aproximadamente un 20%; sin embargo, expresamente sefialé dentro de sus
conclusiones que “[L]os estudios incluidos no incluyeron suficientes mujeres para
mostrar si las CTG al ingreso o la auscultacion intermitente eran mejores para
mantener a los recién nacidos seguros”, es decir, que con los mismos no fue posible
establecer de que uno u otro tuviera resultados mas benéficos para el neonato; pero,
ademas, precisé que “[L]Jos hallazgos de la revision pueden no ser utiles para
personas en paises muy diferentes o donde se utilizan diferentes formas de

monitorear la FCF”,

Por tanto, la conclusién dada por la perito respecto de si el monitoreo
electronico era mejor o no que el clinico, soportada en dichos estudios, resulta
inadmisible, bajo la consideracion de que se realiz6 en mujeres que no presentaban
riesgo alguno, que no fue concluyente frente a los beneficios para el bebé, y por
ende, los resultados obtenidos no pueden ser comparables con las circunstancias
gue se presentaron en este caso, cuando desde el inicio la gestante manifesto
ausencia de movimientos fetales, situaciéon que fue comprobada con el examen

biofisico que le fue practicado, donde se consign63°:

EVALUACION ANATOMICA FETAL LIMITADA POR EDAD GESTACIONAL.

TONO FETAL 22
MOVIMIENTOS 0/2
MOVIMIENTOS RESPIRATORIOS 0/2

LIQUIDO AMNIOTICO 2/2 ILADE 14

LLAMA LA ATENCION LA VELOCIDAD EN EL ISTMO AORTICO CON
VELOCIDADES CERCANA A 1.5 MTS/SEG, CON VELOCIDADES DE 0.8
MTS/SEG A NIVEL DEL ARCO DUCTAL, ADEMAS HAY
HIPERECOGENICDAD DE LA VESICULA BILIAR SIN SOMBRA ACUSTICA

CONCLUSION: PERFIL BIOFISICO ALTERADO

2% “En los estudios incluidos (realizados en Reino Unido e Irlanda) participaron mas de 13.000 mujeres con embarazos de
bajo riesgo”
%0 pag. 57 / 008ContestacionDeDemanda.pdf / CO01PRINCIPAL / 01PRIMERAINSTANCIA / Primera Instancia

Radicado Nro. 05001310300120170052501
Pagina 19 de 58


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:b:/r/personal/secivmed_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/ExpedientesDigitales/YepesPuertaBenjam%C3%ADn/05001310300120170052501/Primera%20Instancia/01PRIMERAINSTANCIA/C001PRINCIPAL/008ContestacionDeDemanda.pdf?csf=1&web=1&e=mGyNxL
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/secivmed_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/ExpedientesDigitales/YepesPuertaBenjam%C3%ADn/05001310300120170052501/Primera%20Instancia/01PRIMERAINSTANCIA/C001PRINCIPAL?csf=1&web=1&e=tKC5Ov
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/secivmed_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/ExpedientesDigitales/YepesPuertaBenjam%C3%ADn/05001310300120170052501/Primera%20Instancia/01PRIMERAINSTANCIA?csf=1&web=1&e=zv7eGT
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/secivmed_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/ExpedientesDigitales/YepesPuertaBenjam%C3%ADn/05001310300120170052501/Primera%20Instancia?csf=1&web=1&e=TnJvev

Precisdndose por el ginecologo fetélogo que lo realizé que, el total era
realmente de 4/8, que correspondia a la sumatoria de los factores evaluados y no,
de 6/8, tratAndose este de un error de digitacion, donde ademas explico que “el bebé
no hacia movimientos de flexion y extension de las extremidades y no hizo los
movimientos respiratorios”! y que encontrd una situacion que le llamé la atencién
‘que tenia la vesicula biliar un poquitico hipoecoica y también tenia el ductos
arterioso gque es una parte de la vueltecita que nos da la aorta cuando sale del
corazon con una velocidad alta,..” resaltando que ese solo hecho no era indicativo
de realizar ceséarea, sino que debia realizarse otra prueba, esto es, el monitoreo
fetal con estrés -CST-, para evitar falsos positivos, de decir, la realizacion de una

cesarea innecesaria.

Significa lo anterior, que la condicion que presentaba el parto de la sefiora
Lorena, no podia ser considerado de bajo riesgo, pues ya se habia detectado una
situacién de anormalidad en el feto, por lo que el resultado del perfil era alterado,
requiriéndose de la otra prueba (CST), sugerida por el ginecologo-fetdlogo para la
confirmacion, como también lo reconocié la misma perito al sefialar en su
declaracion que el riesgo habia sido establecido desde el momento en que la
paciente habia ingresado a urgencias y precisamente por ello, se habia dejado

hospitalizada para la evaluacién del bienestar fetal2.

Aunado a lo expuesto, se tiene que el estudio en el que se cimento la perito
fue publicado en el afio 2016, esto es, con posterioridad a la fecha en que ocurrieron
los hechos objeto de la demanda y que si se analizan investigaciones semejantes,
en cuanto a los paises en que se realizé y la fecha, pero que incluyan tanto a los
embarazos tanto de alto, como de bajo riesgo, se verifica que, el registro
cardiotocografico (RCTG) continuo o la monitorizacion electronica fetal continua
(MEFC), segun la Organizacion Mundial de la Salud, es el apropiado para mujeres
con un embarazo riesgoso®3; mientras que, para la evaluacion del bienestar fetal en
embarazadas sanas con trabajo de parto espontaneo, esto es, que ni la madre, ni
el bebé “tienen problemas que se les conozcan™* el recomendado es la

auscultacion intermitente (Al) de la frecuencia cardiaca fetal (FCF).
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Ahora, en la investigacion “VIGILANCIA FETAL DURANTE EL TRABAJO DE
PARTOQO”realizada en nuestro pais, publicado en la Revista Ciencias Biomédicas de
“[L]a

monitorizacion fetal intraparto intermitente con fonendoscopio o equipo doppler se

la Universidad de Cartagena®®, se plante6é igual conclusién, esto es,

considera segura en pacientes de bajo riesgo”; la monitorizacion fetal continua,
debia realizarse en caso de que se trate de “Embarazadas de alto riesgo”, pero
ademas, adiciona como indicador de este método, el que estuviera en “Induccién y
conduccion del trabajo de parto”, circunstancia en la cual también se encontraba la
sefiora Lorena Patricia, para lo cual la gineco-obstetra Darling recomienda a la
médico general, inicio de oxitocina, para generar las contracciones, esto es, inducir

el trabajo de parto, tal como reposa en la historia clinica3®:
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La cual se aplica en el servicio de urgencias por la auxiliar de enfermeria,

para la induccién, de acuerdo al informe que se realiz6 en dicho sentido:
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Dicha conducta, esto es la aplicacion de la oxitocina o pitocin para la
induccion del trabajo de parto, fue ratificada por la representante legal de la Clinica
del Prado, en su interrogatorio®, la perito en la audiencia de contradiccion del

dictamen38 y los testigos técnicos®°.

Aunado a lo anterior, respecto de la imparcialidad de la perito al que alude el
precepto 235 del Codigo General del Proceso, se advierten una serie de
circunstancias que ponen en entre dicho la misma y que hacen que el mismo sea
valorado en conjunto con las declaraciones vy la literatura médica, para efectos de
establecer el acierto de los conceptos emitidos en el mismo, tal es, el hecho de
haber estado vinculada la doctora Vélez Cuervo, laboralmente con la Clinica del
Prado durante los afios 2006, 2007 y mediados de 20084°, pero ademas, por ser la
Jefe del Departamento de Ginecologia y Obstetricia de la U. de A., y tener esta
institucién convenio con dicha clinica para que sus estudiantes realicen practicas
relacionadas precisamente sobre esa especialidad*'. Sin que resulte admisible, el
fundamento en el que se soport6 el a quo para estimar que las referidas situaciones
no afectan tal imparcialidad, consistente en que se trata de un “sistema de
mercadeo,...cerrando, donde en nada extrafia que todos seamos clientes y usuarios
de una misma entidad*?, pues en este caso no se presentaba dicha relacién, sino
una que en algun momento presentd dependencia y que podia conllevar a haber
generado vinculos que parcializaran los conceptos emitidos por la profesional, sin
desestimar en ningln momento sus conocimientos, estudios, trayectoria y

experiencia.

Ahora, sin tener en consideracion lo conceptualizado en el dictamen respecto
de la efectividad de un monitorio u otro, asi como de lo consignado en la literatura
médica antes citada, pues si bien se tiene certeza de que la clinica contaba para
esa época, con el equipo para realizarlo de manera electrénica*®, mas no el
monitoreo continuo** al que se alude en los estudios referenciados -incluido el que

sirvié de apoyo al dictamen-, y dando por hecho que el monitoreo clinico fuera el
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indicado en este caso y permitiera evidenciar de manera oportuna cualquier
irregularidad que pusiera en riesgo el bebé, se tiene que, de acuerdo con lo
sefialado por la representante legal de la Clinica demandada*® y la perito, el
monitoreo clinico debe hacerse cada 30 minutos*®, “como lo recomiendan las guias

de la OMS y las guias de practica clinica™’, para lo cual cit6 como referencia

bibliografica:

17. Ministerio de Salud y Proteccién Social, Colciencias. Guia de practica
clinica para la prevencién, deteccién temprana y tratamiento de las
complicaciones del embarazo, parto o puerperio. Bogota: Alianza CINETS;
2013. Disponible en: http://
gpc.minsalud.gov.co/guias/Pages/Gu%C3%ADa-parapacientes-en-estado-
de-gestacion.aspx

18. WHO. Care in Normal Birth: World Health Organization; 1996.

19.NICE, NCWCH. Intrapartum care: care of healthy women and their babies
during childbirth: RCOG Press; 2007.

20.Rubio-Romero JA, Ruiz-Parra Al, Martinez F, Mufioz-Restrepo J, Muifioz
LA, Arévalo-Rodriguez I, Gomez-Sanchez PI. Clinical practice guidelines
for early detection of abnormalities during labor, care for normal and
dystocic delivery. Revista Colombiana de Obstetricia y Ginecologia. 2013

Dec;64(4):379-424.

Sin embargo, de acuerdo con los informes de enfermeria de la historia clinica
de la paciente, el monitoreo previo a la deteccion de la bradicardia del bebé, se hizo
40 minutos después del anterior, pues este fue a las 3:00 A.M. y aquél a las 3:40

A.M.:
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Significa, que tampoco puede considerarse en este caso que se cumplio el
protocolo que se establece para este monitoreo, pues se supero el tiempo sefialado
para su realizacion intermitente, que pudo deberse, como lo sefal6 el impugnante
a que por requerirse recurso humano para su control, es factible que no puedan
cumplirse los tiempos de manera estricta, por muiltiples factores, que finalmente
conllevan a un retraso que impidié detectar de manera oportuna la desaceleracion
de la frecuencia cardiaca del feto, esto es, la bradicardia sostenida que éste

presento.

Aunado a lo anterior, se tiene que la cesarea se ordeno a las 3:43 A.M. del
14 de diciembre de 2012, una vez advertida la bradicardia sostenida, por el Gineco-
obstetra Juan Guillermo Colonia, y que Ismael nacié a las 3:57 A.M. del mismo dia,
esto es, dentro del término de los 30 minutos, que se ha aceptado es el tiempo
maximo para la realizacion de dicho procedimiento de manera urgente, conforme lo
indicado en el dictamen?®, o entre 15 a 20 minutos como lo sefialé el gineco-obstetra

en su declaracion?®:

La literatura ha apoyado por mas de 25 afios el estindar de los 30 minutos para la
extraccion fetal en casos de hipoxia y asfixia perinatal, en los cuales han basado sus
recomendaciones las mas importantes Sociedades de Ginecologos y Obstetras del
mundo, el Colegio Americano de los Estados Unidos y el Colegio Real de Londres, la
Academia Americana de Pediatria en las guias de cuidado perinatal. (23-26)

No obstante, se advierte que a pesar de haberse realizado el llamado al
pediatra Alejandro Sarmiento, para que hiciera presencia en el quiréfano por la
realizacion de una ceséarea urgente desde el mismo momento que se dispuso dicha
conducta, esto es, desde las 3:45 A.M., este no estaba presente en el momento de
la extraccion del bebé, ante una posible reanimaciéon, como se evidencia en la

historia clinica®°:
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Incluso, el referido profesional comparecié al quiréfano para continuar con la
reanimacion del recién nacido, 5 minutos después, luego de un segundo llamado,
siendo este quien suministré la adrenalina, aspecto que también es reprochado por
la parte demandante. Ahora, resulta cuestionable, la “NOTA” que se hace al final
de los informes realizados por enfermeria, antecediéndole una realizada a las 4:34
A.M. del dia 14 de diciembre de 2012, sin indicacion de la hora y dia en que
efectivamente se hizo, con la cual, al parecer se pretendia adicionar
especificamente la anotacion correspondiente al llamado inicial realizado al
pediatra, un poco ajustada al espacio, incluso por fuera del margen que con
antelacion se habia respetado y casi sobre el sello impuesto “ESPACIO EN
BLANCOQO”, dejando una incertidumbre sobre el momento en que fue realizada y la

sensacién de pretenderse justificar su demora en la comparecencia al quiréfano:
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Tal situacion incluso fue traida a colacion por el pediatra en su declaracion,
para indicar que él no comparecio inmediatamente, porque se le habia indicado que
se le avisaria cuando la paciente estuviera en cirugia y que cuando esto ocurrio
acudio inmediatamente, pero que ya el bebé habia nacido porque lo habian tenido
gue sacar de manera urgente®’. No obstante, con dicha manifestacién no se
clarifico la tardanza, ni mucho menos la nota antes referenciada, por el contrario,
desmerita su credibilidad, pues resulta contrario a la razén que si se informa sobre
la realizacion de una ceséarea urgente, por bradicardia que presento el neonato y
por protocolo esta tiene un tiempo limite, el pediatra que debe estar presente al
momento de la extraccion, espere a que se le avise cuando la materna esté en el

guiréfano para dirigirse a ese lugar y no lo haga inminentemente.

Ahora, conforme a lo expresado por los testigos técnicos cualquier persona
entrenada en reanimacion podia hacerlo®?, incluyendo las enfermeras. Igualmente,
la literatura médica, que contempla que en un parto, atendiendo al riesgo que
precise el mismo, debe estar presente, si es de bajo riesgo, al menos una persona
entrenada en maniobras de reanimaciéon neonatal inicial y localizable otra persona
capaz de realizar la reanimacion completa y, en los de alto riesgo, al menos una
persona entrenada en reanimacion cardiopulmonar completa; y cuando se prevea
gue va a nacer un neonato severamente deprimido deben estar presentes en el
paritorio al menos dos personas expertas, una para ventilar y si es preciso intubary

otra para monitorizar y si es preciso dar masaje cardiaco y/o administrar drogas®2.

Todos estos aspectos, de advertirse desde el momento antes al nacimiento
del bebé, sea por cesarea o parto natural, deben ser planificados, para efectos de
disponer el personal médico que se requiera, mas aun si se advierten factores de

riesgo neonatal®*:
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33 Ver: Reanimacion neonatal. M. Iriondo Sanz, E. Burén Martinez, M. Thié Lluch, J. Aguayo Maldonado, E. Salguero

Garcia, JR. Fernandez Lorenzo y Grupo Espafiol de Reanimacién Neonatal de la Sociedad Espafiola de Neonatologia*
Grupo Espafiol de Reanimacion Neonatal de la SEN: Martin Iriondo Sanz, Marta Thid Lluch, Elena Burén Martinez, Josefa
Aguayo, Enrique Salguero Garcia, José R. Fernandez Lorenzo, Luis Paisan Grisolia, Maximo Vento Torres, César Ruiz
Campillo, Dolores Elorza Fernandez, Iballa Reyes Azpeitia, Dorotea Blanco Bravo.

54 hitps://www.analesdepediatria.org/es-reanimacion-del-recien-nacido-articulo-13094259
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TABLA 1. Factores de riesgo neonatal

Pt
Sufrimiento fetal
Disminuecion de los movimientos fetales antes del parto
Prosentacion andmala
Proftapso del corddn umbdlical
Kotura |.'ll=>.!llﬂj:.ﬂ|.l de membeanas
Hemormgin antepanic
Ligguidlo amniatico meconial
Forceps
Viemlosa
Cesdrea

Matermos

Hipenension grave inducida por el embarazo
Sedacton materna profunda

micllitus
Enfermedades crdnicas
Oros por criterio mddico

Fetules
Gestacion miihiple
Pretérmino (< 35 5)
Postérming (= 42 =)
Retraso de crecimbento intrautering
Isoinmamnizacion Kh'hidrops
Polihidramnios v oligeamnios
Malformaciones conednits
Infeccitm intrauterine

Por tanto, se recomienda, que “[Cluando se identifiquen factores de riesgo
perinatal, se debe organizar un equipo de reanimacion y se debe asignar un lider.
Si el tiempo lo permite, el lider debe realizar una sesion pre-reanimacion,
identificando las intervenciones que se puedan requerir y asignar roles y
responsabilidades a cada miembro del equipo. Durante la reanimacién es muy
importante que el personal muestre adecuada comunicacién y trabajo en equipo

para garantizar la calidad de la atencién y seguridad al paciente>.

Al referirse al personal que asiste el parto, debe considerarse que dentro de
estos se encuentran los especialistas en Pediatria, Obstetricia y Ginecologia; sin
embargo, el personal de enfermeria también esta capacitado para realizar diversas
maniobras de reanimacion neonatal; sin embargo, en este caso, fue realizada por
el anestesidlogo asistido por una auxiliar de enfermeria como ya se indico,

posteriormente por la Jefe de enfermeria y finalmente por el Pediatra.

Es decir, para el momento del nacimiento, no se contaba ni con el pediatra,
ni con la Jefe de enfermeria que se adujo contaba con una preparacion de
reanimacion®, pero ademas, dicha conducta médica debié ser asumida por el
anestesiélogo en turno, como lo confirmé el pediatra Alejandro Luis Sarmiento®’, a

guien realmente le correspondia estar al pendiente del estado de la salud de la

55 Sociedad Interamericana de Cardiologia. Reanimacién neonatal.
https://www.siacardio.com/consejos/pedriatia/aha_neonatal/
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materna, y otra condicion exigida por la literatura médica es que la persona que
realice la reanimacion neonatal, tenga como “Unica responsabilidad la atencién del

recién nacido’8.

Ahora, de acuerdo con la historia clinica, y como lo reconocié el pediatra
Alejandro Luis Sarmiento, este fue el que dispuso la aplicacion de la adrenalina que
se establece como medicamento vital para la reanimaciéon y que segun la literatura
médica debe aplicarse lo mas rapido posible®®, por lo menos, luego de 30 segundos
de VPP -Ventilacion con Presion Positiva-, que insufla los pulmones (mueve
el pecho) y otros 60 segundos de compresiones toracicas coordinadas con
VPP usando oxigeno al 100 %°%°; sin embargo, en este caso, se hizo luego de 5

minutos de nacido el bebéb!:
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Una vez realizadas las maniobras de reanimacion al menor Ismael por parte
del pediatra, es trasladado a la Unidad Neonatal entubado, en incubadora y con
oxigeno a las 4:34 A.M. del 14 de diciembre de 201252, “en muy malas condiciones

hipotdnico, flacido, bradicardico, hipotérmico, sin respuesta a estimulos, saturado,

58 |Ibidem

59 https://www.euroinnova.com/medicina/articulos/adrenalina-en-reanimacion-neonatal

80 hitp://prematuro.cl/NALS/Leccion_7/Leccion_7.htm,
https://revista.fecolsog.org/index.php/rcog/article/view/3261/3539#content/citation_reference_12 ,
https://www.aeped.es/sites/default/files/documentos/13_1.pdf
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presentando cianosis generalizada™?y luego, es remitido a la Clinica Bolivariana a
las 9:45 A.M. del mismo dia®*, por contar esta institucién con el equipo para realizar
terapia de Cool Cap requerida por el menor®®, donde se realizé el ingreso alas 11:15
A.M. de ese dia, con diagndstico “DEPRESION CEREBRAL NEONATAL” y una vez

realizados diferentes ayudas diagnésticas se relacioné en su historia clinica®®:

SUBJETIVO

UCEN AM 18 DIAS,

37 SEMANAS EG.

ISMAEL

ENCEFALOPATIA HIPOXICO ISQUEMICA SARNAT Il

“ALLA ORGANICA MULTISISTEMICA SECUNDARIA SU EVENTO HIPOXICO RESUELTA

_AI15I5 CONVULSIVAS SECUNDARIAS UCEN AM 13 DIAS.

37 SEMANAS EG.

ISMAEL

ENCEFALOPATIA HIPOXICO ISQUEMICA SARNAT Il

FALLA ORGANICA MULTISISTEMICA SECUNDARIA SU EVENTO HIPOXICO RESUELTA. RMMN SEVERQEDEMA,

CEREBRAL DE LA SUSTANCIA BLANCA DE MANERA DIFUSA. ALTERACION EN LA INTENSIDAD DE LA SENAL DE LOS
ICLEOS LENTICULARES Y AMBOS TALAMOS VENTRALES. HEMORRAGIAS ANTIGUAS EN AMBOS HEMISFERIOS

~EREBELOS0S.

CRISIS CONVULSIVAS SECUNDARIAS.

HIPERTROFIA DE VD.FOP. ICC

SINDROME DE ABSTINENCIA

HEMORRAGIA DE TDS RESUELTA

SEPSIS TARDIA. HEMO VAN NEGATIVOS.

COLESTASIS MULTIFACTORIAL

[COS515 GRASA SECUNDARIA,

Ahora, tanto la perito®’, como la representante legal de la clinica
demandada®® y los testigos técnicos®® sefialaron que no era posible establecer la
causa de la hipoxia perinatal que sufrié Ismael, por ser multifactorial, es decir, que
habian diferentes eventos que se describian en la literatura como “eventos
centinelas”, los cuales podian desencadenar una situacion como la ocurrida en este
caso (bradicardia: frecuencia cardiaca baja) o de privacién de oxigeno, explicando
aquella que podian estar centrados en la madre (diabetes, hipertension, sepsis,
hemorragia, o cualquier alteraciébn que puedan llegar a causar disturbios en la
oxigenacion materna); en el trabajo de parto per se (hemorragias ante parto,
abrupcios -desprendimiento- de placenta, comprensién del corddn, circulares a
cuello, nudos verdaderos de cordon, prolapso de corddn o alteraciones durante el
trabajo de parto); en el propio feto (alteracibn congénita, especificamente los

defectos enzimaticos, predisposicion o infeccidon congénita, una infeccidon por
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estreptococos del grupo B); o en las condiciones especificas alrededor del momento
en el que se presente la hipoxia; sin embargo, en este caso, no pudo evidenciarse

ninguna de las circunstancias antes referenciadas, descritas en la historia clinica.

Es decir, no se pudo determinar con certeza qué evento fue el que ocasiono
la hipoxia perinatal en el menor Ismael y, por ende, aducen los demandados la
ausencia del nexo de causalidad. En lo tocante con este requisito, entendido como
el componente axioldgico de la responsabilidad civil que ata juridicamente resultado
y conducta reprochada, el profesor Barros Bourie, al abocarse al estudio de la

prueba del nexo causal especificamente en la responsabilidad médica, explico:

“En circunstancias que la prueba puede ser dificil para el demandante, suele
ser de gran importancia practica la construccion de presunciones de causalidad. Sin
embargo, una mera probabilidad de que el dafio se deba a la negligencia no es

suficiente para invertir el peso de la prueba. En cambio, si_estd probada la

negligencia vy el dafo es de aquellos gue usualmente se producen a consecuencia

de una falta de cuidado, se puede tener prima facie por probada la relacidn

causal™®°.
Esta concepcion es altamente similar con el desarrollo que la Sala de
Casacion Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia ha realizado en lo

gue respecta al aforismo res ipsa loquitur. Veamos:

“Tal principio, recuérdese, consiste en la distribucién especial de la carga de

la prueba, introducida para facilitar la acreditacién de los hechos a la parte que se

encuentra en dificultad o imposibilidad. Y exigir al sujeto procesal que se encuentre

en mejores condiciones que desvirtlie el dicho de su contraria. Esta figura permite
tener por probado un hecho, a partir de la demostracién de los resultados que

produjo -0 las circunstancias que lo explican-. Valga decirlo, «es_utilizada para

aquellos casos en los cuales no se puede probar cual fue el hecho generador del

daino, pero debido a las circunstancias en las cuales el mismo ha ocurrido, se puede

inferir gue el mismo ha sido producto de la negligencia o accion de determinado

individuo». A su turno, la «culpa virtual, desarrollada en el derecho francés, permite

probar la culpa y el nexo causal a partir de antecedentes que rodearon el dafioy la

70 Barros Bourie, Enrique. (2009), Tratado de responsabilidad extracontractual. Editorial juridica de Chile, Santiago. Pagina
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participacion del responsable, invirtiendose la carga de la prueba hacia el

demandado (...)

(...) Asi, dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una vez
mas, es posible que el juez, con sujecién 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 el principio res ipsa loquitur

(...)7"

Los supuestos de hecho que componen la ratio decidendi de la providencia
en cita son, precisamente, aquellos configurados en el caso concreto, y que se
resumen en que (i) sea muy dificil, casi imposible, probar cudl fue la estricta causa
factica del dafio; (ii) que exista un actuar culposo; y que este (iii) usualmente

produzca el dafo acaecido.

En efecto, (i) a pesar de existir un dictamen pericial elaborado por una gineco-
obstetra con amplia experiencia en el campo, no se logré establecer la estricta
causa factica de las lesiones del menor, concepto que fue compartido por los
testigos técnicos que declararon este escenario; imposibilidad soportada en la

multicausalidad de la afeccién, como se indicé con antelacion.

Ahora esta altura, ya qued6é demostrado como se tiene certeza de que las
demandadas (ii) actuaron culposamente respecto del hecho especifico de los
tiempos en que se debe realizar el monitoreo clinico, asi como el de la reanimacion
del neonato, segun lo ilustrado lineas arriba, (iii) que de acuerdo con la literatura
médica se denomina de esa manera a “la falta de oxigeno en los tejidos antes,
durante y después del parto. Se trata de una etapa temprana de asfixia al nacer el feto, y
cuando ocurre la hipoxia fetal, el bebé empieza a generar energia sin tener oxigeno,
llamado metabolismo anaerdbico. Este proceso provoca que el 4cido lactico se acumule en
la sangre del bebé. El alto nivel de diéxido de carbono junto con la acumulacién de este
acido hace que el bebé tenga acidosis. Y la acidosis y la hipoxia pueden causar una
disminucion de la funcion cardiaca. Finalmente, esto puede provocar que tu bebé
experimente una presion arterial muy baja, asi como una reduccion del flujo sanguineo al

cerebro... La falta de oxigeno en el feto puede ocasionar diferentes riesgos en él,

"1 5C4124-2021. Cita en la que se reiteran las sentencias SC12947-2016 y la CSJ SC 22 de julio 2010, rad. 2000 00042 01.

Radicado Nro. 05001310300120170052501
Pagina 31 de 58



...que afectatanto alos 6rganos como al sistemarenal, respiratorio, digestivo,
metabolico, cardiovascular y cerebral del bebé. No obstante, sera tan dafino
como el nivel de alteracién que sufra la entrega de oxigeno a los tejidos. Esto quiere
decir que, todo dependera del tiempo y de la cantidad de oxigeno que ha dejado
de recibir el feto, haciendo que las consecuencias sean mas o menos leves... con
la hipoxia fetal el feto se ha privado de oxigeno durante un tiempo mas
prolongado, de unos 5 y 15 minutos, si que provocara algunos efectos
negativos. En estos casos tu bebé puede sufrir consecuencias mas importantes
a nivel neurolégico, pudiendo llegar a experimentar convulsiones y pardalisis

cerebral 2

Significa lo anterior, que la encefalopatia hipdxico-isquémica (EHI),
diagnosticada a Ismael, se derivo de la falta de oxigeno por cese de flujo sanguineo
cerebral y la prolongacién en el tiempo de la circunstancia, ya que “[L]a severidad
de las lesiones se correlaciona con la duracién de la falta de oxigeno, y se estima

que a partir de 4-5 minutos de anoxia las lesiones son irreversibles™ 3.

Es decir que, como se esbozd con antelacion, se tiene que se presentd una
demora en la auscultacion clinica que debia realizarse a la paciente, pues no se
hizo dentro del término establecido en el protocolo (30 minutos), superando este en
10 minutos; pero ademas, el pediatra que debia estar presente para el momento del
parto, por tratarse de una cesarea de emergencia, por la bradicardia sostenida que
presento el neonato, siendo previsible que este debiera ser sometido a maniobras
de reanimacion, razon por la cual se le hizo el llamado de manera previa a la
iniciacion de la cirugia, solo comparecio al quiréfano 5 minutos después del
nacimiento del bebé, debiendo incluso, ser requerido en una segunda oportunidad,
pues finalmente fue quien dispuso la aplicacion de la adrenalina, que como se
expuso es el medicamento principal que se utiliza en estos eventos para lograr una
adecuada reanimacion cuando el paciente no responde a otras maniobras que

deben realizarse previamente que no deben superar los 30 segundos’4:

2 https://www.suavinex.com/livingsuavinex/que-es-la-hipoxia-fetal-causas-y-principales-sintomas/

3 https://www.elsevier.es/es-revista-neurologia-295-articulo-encefalopatia-hipoxico-isquemica-lesiones-resonancia-
magnetica-S0213485310003348

74 Reanimacion neonatal 13 M. Iriondo Sanz, E. Burén Martinez, M. Thié Lluch, J. Aguayo Maldonado, E. Salguero Garcia,
JR. Fernandez Lorenzo y Grupo Espafiol de Reanimacion Neonatal de la Sociedad Espafiola de Neonatologia* * Grupo
Espafiol de Reanimacion Neonatal de la SEN: Martin Iriondo Sanz, Marta Thié Lluch, Elena Burén Martinez, Josefa Aguayo,
Enrique Salguero Garcia, José R. Fernandez Lorenzo, Luis Paisan Grisolia, Maximo Vento Torres, César Ruiz Campillo,
Dolores Elorza Fernandez, Iballa Reyes Azpeitia, Dorotea Blanco Bravo.
https://www.aeped.es/sites/default/files/documentos/13 1.pdf
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Algoritmo de reanimacion neonatal completa en sala de partos
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Es asi que, la Academia Americana de Pediatria y Colegio Americano de
Obstetricia y Ginecologia han decidido incluir como criterios para definir Asfixia

Severa los siguientes’®:

-PH de cordén menora 7.0

-Apgar a los 5 minutos menor a 3

-Compromiso neurologico: irritabilidad, convulsiones, coma

-Compromiso de 2 o mas sistemas: renal, cardiaco, intestinal, hematolégico

o digestivo.

Es decir, si bien no pudo establecerse la razon médica que conllevo a la
hipoxia perinatal, de la historia clinica y la literatura médica, se concluye validamente
gue la prolongacién en el tiempo de dicha condicion, conllevé a que se generara en
Ismael la Encefalopatia Hipoxico Isquémica, ante la demora en dos de las
atenciones que debian prestarse por el equipo médico de la clinica demandada,
como viene de sefarse, tal como lo afirmo el perito psiquiatra Gabriel Jaime Lopez
Calle, en su declaracion, quien si bien dictamind Unicamente sobre la condicién
psiquiatrica del menor, se le interrogd ademas, desde sus conocimientos como
médico cirujano y conforme la lectura que habia hecho a las historias clinicas, como

lo expuso expresamente el a quo, si habia podido establecer las razones que

s http://www.saludinfantil.org/Guia_Alegria/guia/5.-Asfixia_Neonatal.htm
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generaron lo padecido por el menor’®, ‘probablemente la complicacion surgio
porque hubo un retraso en la atencion inicial mientras que la sefiorallegé a la clinica,
le dan la noticia que no tenia movimientos fetales y ya la valoracion posterior a las
3 de la mafanay la cirugia que le hicieron a esa hora”’ y si bien, posteriormente al
ser impetrado por la parte demandada, intentd retractarse de dicha afirmacion, lo
cierto es que adujo como argumento, el no haber sido citado para tal efecto, sin
embargo, el mismo operador juridico ya le habia manifestado que no era en razén
de la elaboracion del dictamen que le hacia dicho interrogante, sino en
consideracion a los conocimientos como médico y que habia podido tener acceso a
las historias clinicas, circunstancia que incluso se permitié con la perito de la parte
demandada y con los testigos técnicos, aun cuando no habian participado de la

atencion objeto de las preguntas, ni ser especialistas en la materia.

Ahora, si bien se tiene que la hipoxia perinatal que present6 el menor Ismael,
es un riesgo inherente como fue descrito en el consentimiento informado que se le
hizo a la paciente, los cuales no tiene caracter indemnizable, ello es siempre y
cuando no provenga de un comportamiento culposo del acto médico y en este caso,
como se indicoé antes, se detecté una demora en la atencidén que conllevo a que

generara la encefalopatia hipéxica en el menor Ismael.

Al respecto ha sefalado la jurisprudencia, que en materia médica los

errores’s:

“... pueden ser excusables e inexcusables. En el &mbito de estos ultimos, se
hallan los groseros, los culposos, los faltos de diligencia y cuidado, y por tanto
injustificados, motivo por el cual resultan abiertamente inexcusables vy
consecuencialmente, reparables “in natura” o por “equivalente”, pero integralmente.
Todos los otros resultan excusables. En estas lides, cuando ha existido lesion, y
simultdneamente se demuestra negligencia en el facultativo, debe hallarse un
baremo o limite, el cual se halla en la normalidad que demanda la Lex Artis, a fin de
disponer cuando fuere del caso lo consecuente con el extremo pasivo, y determinar

el momento en que se incursiona definitivamente en el dafio antijuridico.

6 Minuto 37:17 / 2017-0020200116140530.wmv / 2017-00525 / FOLIO 619 CUA 1 / AUDIOS 001 2017 00525 / Primera
Instancia

77 Minuto 37:33 /2017-0020200116140530.wmv / 2017-00525 / FOLIO 619 CUA 1 / AUDIOS 001 2017 00525 / Primera
Instancia

8 Corte Suprema de Justicia. SC7110-2017. M.P. LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA.
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El criterio de normalidad esta insito en la lex artis, y permite inferir ese
caracter antijuridico cuando supera ese criterio, cuando la lesidbn excede el
parametro de normalidad, en cuanto en todo momento el médico debe actuar con
la diligencia debida. En consecuencia, se exige por parte del demandante o del
paciente afectado que demuestre en definitiva, tanto la lesion, como la imprudencia
del facultativo en la pericia, en tanto constituye infraccion de la idoneidad ordinaria
o del criterio de la normalidad previsto en la Lex Artis, las pautas de la ciencia, de la

ley o del reglamento médico.

Finalmente, no podria considerarse, como lo pretendié hacer ver la parte
demandada, que el haber comparecido la sefiora Lorena a urgencias luego de “23”
horas sin movimientos fetales, pudo conllevar a la afectacion sufrida por su hijo,
pues por un lado, se afirmé por la demandante que no fue ese el tiempo indicado
por ella al momento de presentarse en la institucion, sino “de 2 a 3 horas”’®, pero
por el otro, se tiene que la representante legal de la clinica demandada, sefialé
expresamente que ello no ameritaba un protocolo urgente o necesario y que
realmente existia un mito sobre la ausencia de movimientos fetales consistente en
gue si el bebé no se mueve se va morir, 0 que algo est4 mal pero que eso no era
cierto®?, al punto que los testigos técnicos coincidieron en sefialar que la ausencia
de movimientos fetales per se, no era indicativo de tener que realizarse una cesarea
urgente, que solamente era un signo de alarma que requeria pruebas que
permitieran establecer el bienestar fetal y que se vigilaba por si se presentaba algun

signo de alarma.

En consecuencia, habra de declararse imprésperas las excepciones
nominadas “Imposibilidad de atribuir el dafio a la actuacion de la Clinica del Prado”,
“Ausencia de un comportamiento doloso, culposo o negligente”, “Ocurrencia de un
hecho imprevisible e inevitable”, “Culpa exclusiva de la victima”, formuladas por la
Clinica del Prado, asi como las propuestas por la EPS Sura, denominadas
‘AUSENCIA DE CULPA. DILIGENCIA Y CUIDADO” y “AUSENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDAD”.

3.5. En el caso bajo estudio opera la responsabilidad solidaria para

todos los demandados, como lo adujo la actora o, por el contrario, la EPS

7 Minuto 8:35 / 2017-0052520200116103054.wmv / 2017-00525 / FOLIO 619 CUA 1 / AUDIOS 001 2017 00525 / Primera
Instancia
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Sura, debe ser exonerada, al no intervenir en la atenciobn en salud

suministrada a sus afiliados, como lo aleg6 dicha entidad.

De antafio ha dejado establecido la jurisprudencia del maximo érgano en la
jurisdiccion ordinaria y una vez entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 que, aunque
en principio pareciera que las obligaciones que adquieren las EPS con sus afiliados
y beneficiarios son netamente administrativas, al no intervenir directamente en el
acto médico o quirtrgico del que se derive un dafio, como lo alegé Sura en su
respuesta y en la réplica a la sustentacién de la apelacion a la sentencia, dichas
entidades también son legalmente responsables de administrar el riesgo de salud
de sus afiliados, organizar y garantizar la prestacion de los servicios integrantes del
POS,..., para lo cual, entre otras obligaciones, han de establecer procedimientos
garantizadores de la calidad, atencion integral y oportuna a los usuarios en las
instituciones prestadoras de salud... Igualmente,...no excluye la responsabilidad
legal que les corresponde cuando los prestan a través de las Instituciones

Prestadoras de Salud (IPS)...Por lo tanto, a no dudarlo, |a prestacion del servicio

de salud deficiente, irreqular, inoportuna, lesiva de la calidad exigible y de la

lex artis, compromete laresponsabilidad civil de las Entidades Prestadoras de

Salud vy prestandolos mediante contratacion con Instituciones Prestadoras de

Salud v otros profesionales, son todas solidariamente responsables por los

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

las personas ! (Resalto intencional).

Al examinarse la responsabilidad civil, por una deficiente prestacion del
servicio de salud, precis6 que, el nimero de los agentes que pueden intervenir en
la atencion en salud de un paciente era muy alto y que, varios de ellos podian influir
en el resultado lesivo que eventualmente ocurra en la prestacién de este servicio;
sin embargo, “para imputar responsabilidad a los agentes singulares de la
organizacion, el juez habra de tomar en cuenta sélo aquellas acciones, omisiones o
procesos individuales que segun su marco valorativo incidieron de manera
preponderante en el dafio sufrido por el usuario y cargarlos a la cuenta de aquellos
sujetos que tuvieron control o dominio en la produccion del mismo. De este modo
se atribuye el hecho dafioso a un agente determinado, quien respondera de forma

solidaria con la EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos todos los elementos

de la responsabilidad civil’®?> (Subrayas y negrillas propias).

81 CSJ SC. Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Rdo. 1999-00533.
82 CSJ. SC-13925 del 24 de agosto de 2016. M.P. Ariel Salazar Ramirez
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Igualmente, en decisidn posterior, se reiter6 que por mandato legal las EPS
eran las “responsables de cumplir las funciones indelegables del aseguramiento, la
representacion de los afiliados ante las instituciones prestadoras, la garantia de la
calidad en la prestacion de los servicios de salud y la asuncion del riesgo transferido
por el usuario”y, por ende, “...la despreocupacion por la satisfaccion del cliente y la
falta de atencion de sus necesidades asistenciales; la falta de disciplina en el
acatamiento de reglamentos tales como guias, normas técnicas y reglas de
diligenciamiento de la historia clinica, la insuficiencia de continuidad e integralidad
del servicio; la complacencia frente a malas practicas y su ocultamiento; y en fin, la
carencia de un pensamiento orientado al proceso y desarrollo de estrategias que
aseguren un mejoramiento continuo e interminable del servicio de salud que
involucre a todas las personas de los distintos niveles de jerarquia, son
circunstancias constitutivas de responsabilidad organizacional por deficiente
prestacion del servicio cuando lesionan con culpa la integridad personal del
paciente;...” 83,

“

Es asi que, en providencia mas reciente, sefialé la Corte 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 idénea prestacion de los servicios
contemplados en el plan obligatorio de salud, toda vez que su desatencion, dilacion
0 descuido, ya sea que provenga de sus propios operadores o de las IPS y

profesionales contratados con tal fin, es constitutiva de responsabilidad civil’®*

En el sub jadice, quedd ampliamente acreditado que los profesionales de la
salud contratados por la Clinica del Prado, donde se le presté la atencion en salud
a Lorena Patricia Sanmartin Restrepo, por estar ésta afiliada a la EPS Sura,

pertenecian a la red prestadora de servicios de dicha entidad

Aunado a lo anterior, tenemos que, tal como se sefiald con antelacion,
también resultan responsables las entidades promotoras de salud, de manera
solidaria por “la falta de disciplina en el acatamiento de reglamentos tales como
guias, normas técnicas y reglas de diligenciamiento de la historia clinica, la
insuficiencia de continuidad e integralidad del servicio; la complacencia frente a

malas practicas y su ocultamiento” y como viene de sefialarse, en este caso, se

83 CSJ, SC9193 de 2017. M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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determind que se habia presentado por parte de los funcionarios de la salud una
atencion tardia, durante la auscultacién clinica que debia realizarse, conforme al
protocolo, como minimo cada 30 minutos y en la realizacion de las maniobras de
reanimacion por parte del pediatra, especificamente la aplicacion de la adrenalina,
gue segun la literatura médica, no puede superar los 30 segundos, haciéndola
igualmente responsable solidaria de todo ello, pues conforme al criterio consolidado
de la Corte Suprema de Justicia “ftoda...desatencion, dilacion o descuido, ya sea
gue provenga de sus propios operadores o de las IPS y profesionales contratados
con tal fin, es constitutiva de responsabilidad civil’®®, por lo que en este caso, sera
declarada responsable de manera solidaria, debiendo declararse infundada la
excepcion “CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DE LA EPS
SURA (PAGO)”.

3.6. Procedencia del reconocimiento de los perjuicios reclamados por

los demandantes.

3.6.1. Dafio emergente

Solicito la parte demandante por este concepto el monto de $248.610.629,

compuesto por:

-La suma de $157.133.721, que corresponde a la pérdida de productividad
de 213 meses por el salario minimo vigente para el 2017, dado que, en razon de las
condiciones especiales de Ismael, sus padres han debido dedicar mucha parte de
su tiempo a sus cuidados, debiendo disminuir el que destinaban para su jornada
laboral, lo que representa una reduccion en sus ingresos que se estimé en el
equivalente a un salario minimo mensual para la fecha referenciada, causados

hasta la mayoria de edad de Ismael.

- La suma de $91.476.908 por gastos extraordinarios en que han incurrido y
deberan seguir realizando los padres de Ismael dada su condicién de salud, que se
promediaron considerando el valor de 2 salarios minimos legales mensuales por
cada afo vida probable del menor, esto es, 62 afios. Dentro de estos gastos se
tuvieron en cuenta los que generen los servicios de trasporte para los

desplazamientos que deban realizar, ya que no puede hacerlo caminando, cinturén

85 CSJ, SC2769 de 2020. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.
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de seguridad para sujetarlo, asiento personalizado, medicamentos, alimentos

especiales, insumos de aseo personal, como parfiales, pafitos, entre otros.

Examinando el acervo probatorio recaudado sobre las condiciones del

menor, se tiene que:

- Dentro de la historia clinica aportada por la demandante, obra informe de
evaluacion interdisciplinaria realizado por la Fundacién Diversidad®, del 19 de

febrero de 2015, en la que se indica:

En cuanto a las actividades basicas cotidianas, el nivel de dependencia gue posee esta
asociado, por un lado a las caracteristicas de cuadro diagndstico de base y por 2l otro, a la
etapa de desarrollo en la cual se encuentra. En alimentacion, aun cuando posee el patron
mano-boca, éste no es funcional para la actividad, dada la problematica existente a nivel de
deglucion y masticacién; por lo tanto, requiere de apoyo de parte del adulio en dicha
actividad. En bafio, reconoce y disfruta de la rutina del mismo, especialmente del agua. En
vestido, reacciona a la actividad, evidencidndose mayor reactividad a nivel de pies. En tanto
aun no posee control de esfinteres, actualmente utiliza panal todo el tiempo.

En su actividad lidica, disfruta del juego presencia ausencia el cua! es fundamental para el
logro de independencia afectiva; reacciona con agrado ante el juego del adulte. Disfruta de la
musica, las rondas y los juguetes con luces, colores y sonidos, de la companfia de ofros
nifios... Ete. Reconoce su imagen en el espejo y sonrie y aplaude. Sin embargo, aun no hace
uso funcional de los juguetes propiamente, ni alcanza construccion en el juego, lo cual es
fundamental trabajar, considerando la etapa de desarrcllo en la cual se encuentra.

A nivel de socializacidn, discrimina personas gue le son familiares, reacciona a
manifestaciones de afecto de manera adecuada, cuando provienen de personas que le son
representativas, expresa sonrisa y llanto intencionales. Reconoce normas y limites en cuanto
que comprende el NO, lo cual se evidencia en la medida en que reacciona cuando éste
aparece. Cuando algo le genera malestar o no le agrada, lo rechaza de manera frecuente
acudiendo al llanto o a la “pataleta” y en ocasiones a conductas de caracter "autoagresivo™
morderse, Discrimina claramente, cuando su interlocutor le esta llamando la atencién, lo cual
hace presencia no sdlo del reconocimiento del limite, sino también de la comprension (adn
incipiente) de gestos y actitudes, de parte de su interlocutor.

Emitiéndose como diagnadstico:

Discapacidad motora asociada a discapacidad cognitiva, por factor etislégico, cuadro clinico
de: Pardlisis cerebral espastica, tipo cuadriparesia asociada a epilepsia 47 Alteraciones
cognitivas significativas posiblemente por sufrimiento fetal de caracter prenatal.

- Se practicd prueba pericial del dafio psiquico forense, realizado por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses®’, el 29 de octubre de

2019, en el que se emite como conclusion:
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ISMAEL CORDOBA SANMARTIN ES UN NINO DE 6 ANOS, QUIEN DE ACUERDO CON LA
INFORMACION CONTENIDA EN EL EXPEDIENTE QUE CONTIENE EXTENSA HISTORIA
CLINICA DEL MENOR EXAMINADO, TIENE ANTECEDENTE DE HIPOXIA CEREBRAL
NEONATAL , ENCEFALOPATIA HIPOXICO-ISQUEMICA QUE REQUIRIO MANIOBRAS DE
REANIMACION, EPILEPSIA DESDE LOS 3 ANOS, HEPATITIS POR CITOMEGALOVIRUS,
PARALISIS CEREBRAL ESPASTICA Y RETRASO MENTAL PROFUNDO

LA EVALUACION DEL ESTADO MENTAL REALIZADA EN ESTE INSTITUTO EN LA FECHA
ACTUAL,DEMOSTRO LA PRESENCIA DE UN DEFICIT COGNOSCITIVO SEVERO
COMPATIBLE CON UN DIAGNOSTICO DE RETRASO MENTAL PROFUNDO, QUE LE
COMPROMETE TODAS LAS AREAS DEL FUNCIONAMIENTO CEREBRAL: ATENCION,
MEMORIA, LENGUAJE, PENSAMIENTO, AFECTO, MOVILIDAD, FUNCION EJECUTIVA,
ENTRE OTROS, QUE HACE QUE REQUIERA SUPERVISION Y APOYO PARA TODAS LAS
ACTIVIDADES DE LA VIDA COTIDIANA.

LA PARALISIS CEREBRAL ESPASTICA Y EL RETRASO MENTAL PROFUNDO QUE
PRESENTA EL MENOR EXAMINADO, CONSTITUYEN DANQO PSIQUICO, CONSISTENTE EN
PERTURBACION FUNCIONAL DEL ORGANO DEL SISTEMA NERVIOSO CENTRAL, Y
PERTURBACION PSIQUICA AMBAS DE CARACTER PERMANENTE.

Dentro de la audiencia en la que se llevé a cabo la contradiccion del dictamen,
el perito indicé que, una vez realizado el examen mental del menor Ismael, se
establecié que tenia una alteracion cerebral global muy severa con un dafio
profundo en todas las areas del funcionamiento cerebral, por lo que habia llegado a
la conclusion de que el menor tenia un retraso mental severo que constituia una
perturbacion psiquica de caracter permanente, esto es, que dicha condicion lo
acompariara por el resto de su vida®, sin ninguna posibilidad de recuperacién, por
cuanto tenia la edad de 6 afios y no tenia lenguaje, ni memoria, ni atencion, ni

movilidad®®, no controlaba esfinteres, es una vida muy limitada®.

Sin duda alguna la condicion del menor Ismael implica una dependencia total
y absoluta de otra persona para realizar cualquier actividad de su vida cotidiana,
incluso las mas simples que se derivan de su propio cuidado personal, como la de
alimentarse porque puede correr el riesgo de bronco-aspirarse®® lo que
indefectiblemente conlleva a que dicho rol sea asumido por sus padres o por la
persona que estos destinen con dicha finalidad, que como se indic6 en los
interrogatorios y en la declaracion de la Unica testigo de la parte demandante, fue la
abuela materna del menor®, a cambio de lo cual los progenitores del nifio cubren el

canon de arrendamiento de la vivienda por ella habitaba®3, por cuanto al dedicarse
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a esa labor, no pudo volver a desempenfarse en labores de servicio doméstico que
era lo que hacia antes para generar sus ingresos necesarios para su subsistencia®
y cuando ella se enfermaba, debia el padre dejar de trabajar o la madre solicitar

permiso para asumir el cuidado de Ismael®®.

Tal situacion fue explicada por la progenitora del menor, quien sefial6 que la
situacion es muy dificil porque él demanda mucho tiempo y cuidado, pues toma
medicamentos todo el dia, sufria de epilepsia, reflujo, ha debido hospitalizarlo en
varias ocasiones, ha tenido multiples intervenciones para hacerle estiramiento de
los tendones, habia que llevarlo de lunes a viernes a terapias toda la tarde, lo que
la obligaba a solicitar licencias no remuneradas en el lugar donde laboraba®®,
situaciéon que fue ratificada por su compafiera de trabajo que declar6 como testigo

en el proceso®’,

Es decir, de todas esas circunstancias de hecho, se evidencia, sin mayor
esfuerzo que en razén de los cuidados especiales que demanda el menor, por su
condicion de salud, conllevan unos gastos adicionales a los que inicialmente tenia
la familia; sin embargo, estos no fueron especificados por concepto y valor, ni mucho
menos se allegd prueba en tal sentido, pues se hizo un promedio incluso en salarios
minimos, pero sin realizar una discriminacion que permitiera establecer el
fundamento de dicho valor, ademas de que, muchos de los mencionados en la
demanda deben cubrirse por la EPS a la que se encuentra afiliado por tratarse de
insumos o servicios derivados de su patologia; salvo lo relativo a la ayuda, aporte,
contribucion que le hacian a la abuela materna del menor, por asumir el cuidado de
este y tener que dejar de laborar en el oficio desempefiado para cubrir sus gastos
personales, que fue afirmado por ella, los progenitores y la testigo, sin embargo, no

se probo el valor que se le reconocia por dicho concepto.

Igual sucede con el monto reclamado por “pérdida de productividad”, ya que
no se tiene un soporto o cimiento real o concreto para la cuantificacion del mismo
en un salario mensual, como las licencias no remuneradas que debi6 solicitar la

madre del menor, o prueba de los pagos de sus jornadas de trabajo antes y después
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del nacimiento de Ismael, donde se evidenciara la disminucion de las horas y por

ende, del pago por este concepto.

Asi las cosas, no solo no se acreditaron los montos de los perjuicios
reclamados como “gastos extraordinarios” y “pérdida de productividad” bajo la
modalidad de dafio emergente, sino que, ademas, no se aportaron elementos que

permitieran cuantificar los mismos.

3.6.2. Lucro cesante.

Por concepto de este perjuicio se solicitd en la demanda la suma de
$389.514.576, que equivalen al salario que dejara de percibir el menor desde que
cumpla su mayoria de edad hasta su vida probable (62 afios), esto es, 528 meses

por el valor del salario minimo legal mensual vigente para el afio 2017.

Segun las voces del articulo 1614 del Cdédigo Civil, el lucro cesante
comprende “la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no
haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola imperfectamente, o retardando su

cumplimiento”.

Ahora, para la procedencia del reconocimiento de este perjuicio y
cuantificacion se han generado varias problematicas, admitiéndose en algunos
casos presunciones para su resolucion. Tal es el caso, de la posibilidad indemnizar
dicho perjuicio a una persona no productiva y/o a su familia cercana, para el
momento de ocurrencia del hecho del cual se pretende derivar responsabilidad y
gue conllevo a la pérdida de capacidad laboral de aquélla, donde inicialmente fue
planteada una linea jurisprudencial que, exigia prueba fehaciente de que respecto
de quien se reclamaba dicho perjuicio fuera efectivamente productiva para ese
momento, pues de no laborar, bien sea por la edad o por sus condiciones fisicas,
no tendria derecho al reconocimiento de este perjuicio, debido a que, en puridad,
no hay valores que hubiesen dejado de entrar a su patrimonio; sin embargo, con
posterioridad se vario la posicion privilegiando el principio de reparacion integral,
consagrado en el precepto 16 de la Ley 446 de 1998, admitiendo que aun
estableciéndose que la ausencia de la condicion productiva respecto de quien se
reclama el lucro cesante, es factible presumir este perjuicio, para ella o para sus

parientes cercanos®, tomando como parametro, la pérdida de capacidad laboral

% SC 16690 de 17 de noviembre de 2016. Exp.: 11001-31-03-008-2000-00196-01.
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para considerar que en esa medida o porcentaje existe un detrimento en el
patrimonio de esta, incluso en casos donde dicho sujeto se encuentra cursando sus
estudios pero no ha iniciado su vida laboral®® y reconociendo el lucro cesante a

menores de edad:

“No es posible, por tanto, seguir asumiendo el criterio que esta Sala acogié
en el pasado acerca de la improcedencia de conceder la indemnizacién por lucro
cesante futuro a menores de edad por el simple hecho de no estar devengando un
salario en la fecha de ocurrencia del hecho dafoso; pues —se reitera— la
indemnizacion integral, equitativa y efectiva de los dafios no busca poner a la
victima en la situacion exacta en que ‘se hallaba’ antes del dafio, sino en la posicion
en que ‘habria estado’ de no ser por la ocurrencia del hecho dafioso antijuridico. La
sentencia del afio 1943, en la que esta Sala se apoy6 en ocasiones pretéritas para
negar este rubro a los menores damnificados sostuvo que «toda hipotesis en el
particular pertenece al mundo del futuro en que el porvenir de las personas esta
envuelto por la densa niebla del misterio». (G.J. t. LVII, pp. 234-242). Es posible que
en la primera mitad del siglo anterior el futuro de las personas estuviera “envuelto
por la densa niebla del misterio”, pero segun la experiencia de hoy en dia no hay
nada de misterioso en anticipar con un alto grado de probabilidad que una persona
a la que se le han cercenado por completo todas las posibilidades de valerse por si
misma no podra desenvolverse en el mercado laboral cuando alcance su edad
adulta, no podra desempefar ninguna actividad econémica y no tendra ninguna
posibilidad de obtener por si misma los ingresos necesarios para su congrua

subsistencia™®°.
En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, recientemente sefial6%:

“Por lo tanto, no es menester exigir al afectado que demuestre el desarrollo
de un laborio redituable para acceder a su pretension, basta con encontrar
acreditada la pérdida de su capacidad laboral -temporal o permanente-, salvo que

Su aspiracion sea una tasacion mayor, por cuanto:

() Las reglas de la experiencia indican que una persona adulta, concluido el
débito alimentario, realiza actividades redituables como mecanismo para garantizar

Su sustento personal;

9 SC 5885 del 6 de mayo de 2016. M.P. LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
100 SC de 29 de marzo de 2017, Rad. 11001310303920110010801
101 5C3919 del 8 de septiembre de 2021. M.P. AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
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(I) Existe un dafio virtual cuando se tiene certeza sobre su ocurrencia futura,
inferido del curso normal de los acontecimientos, el que es susceptible de ser

reparado, aunque en la actualidad no se haya materializado;

(11N El dafio virtual no es equiparable al hipotético, en tanto no depende del
azar, sino que su ocurrencia esta diferida al paso del tiempo en condiciones de

normalidad; y

(IV) La extension del deber alimentario, por un hecho imputable a un tercero,
debe comprometer la responsabilidad de este ultimo, siempre que se origine en una

actuacion contraria al ordenamiento juridico.

Sigue de lo expuesto que, del curso normal de los acontecimientos, era
predecible que Gabriela [...] ingresara a la vida laboral y, por tanto, cesara el débito
de alimentos a cargo de sus progenitores, situacién que se vio truncada por las
afectaciones neurolégicas que padece, siendo deber de la EPS y la IPS accionadas
el pago de los perjuicios ocasionados, equivalentes a lo que obtendria minimamente

la menor demandante al laborar y subsistir con su trabajo’.

Esta ultima posicion incluso ha sido acogida por este Tribunal, exponiendo!%?;

“De esta providencia se desprende que es viable indemnizar dafios presentes
y consolidados, como, igualmente, se pueden resarcir dafios que no se han
evidenciado, pero que, en un desarrollo circunstancial normal, se han de generar,
de suerte que se puede indemnizar el lucro cesante pasado y también el futuro,

siempre gque su causacion se aprecie realizable 0 no meramente imaginario.

A tono con lo anterior, estima la Sala que la no productividad de la victima
directa no es motivo suficiente para negar la indemnizacion por lucro cesante, bien
sea a su favor, bien sea en beneficio de familiares, dado que, sin convertir la
reclamacién en meramente hipotética o especulativa, se debe analizar si es factible
considerar que esa persona, no productiva, habria trabajado en el futuro y si, de

haberlo hecho, habria ayudado econémicamente a sus parientes.”

En este caso se tiene que, del dictamen efectuado por el Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencias Forenses, pudo establecerse la incapacidad total y

102 Sentencia del 15 de marzo de 2023. Rdo. 0500131030032008039601
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permanente del menor Ismael, ante la “PARALISIS CEREBRAL ESPASTICA Y EL
RETRASO MENTAL PROFUNDO” que constituyen un “DANO PSIQUICO,
CONSISTENTE EN PERTURBACION FUNCIONAL DEL ORGANO DEL SISTEMA
NERVIOSO CENTRAL, Y PERTURBACION PSIQUICA, AMBAS DE CARACTER
PERMANENTE”, sin ninguna posibilidad de recuperacion, que da lugar al
reconocimiento del perjuicio del lucro cesante desde la fecha en que el mismo
adquirird su mayoria de edad (14 de diciembre de 2.030), hasta por su vida
probable, que de acuerdo con la Resolucién 1555 de 2010, seria de 61,9 afios
(742,8 meses).

Por tanto, para su cuantificacion debe tomarse el salario minimo vigente para
el momento en que ocurrieron los hechos (diciembre de 2012), y actualizarlo a la

fecha, para lo cual se aplica la siguiente formula:

VI =VA X _IPC FINAL
IPC INICIAL

VI = $566.700 x 144,88
78,05

VI = $566.700 x 1,856246

VI =$1.051.935

Ese valor actualizado corresponde a la base de liquidacion, para la aplicacion
de las férmulas decantadas por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil,

para determinar el lucro cesante consolidado, asi:
LCC=Rax(1+i"-1
[

=$1.051.935 x (1+ 0,004867)14503 _ 1
0,004867

= $1.051.935 x 1,022212482
0,004867

=$1.051.935 x 210,011264

LCC =$220.918.199

En lo que toca al lucro cesante futuro, teniendo en cuenta que su expectativa
de vida, como se indic6 era de 61,9 afos, lo que equivalente a 742,8 meses, menos
los ya utilizados para la liquidacién del consolidado (145,03), se liquidaran para este

perjuicio 597.77 meses, con la siguiente férmula:
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LCF=Rax(1+i)r-1
i(1+i)n

= $1.051.935 x (1+ 0,004867)597:77 -1
0,004867 (1 + 0,004867)%%"77

=$1.051.935 x 17,2158043
0,08378932

= $1.051.935 x 205,465378

LCF=$216.136.222

A pesar de que el apoderado de la parte demandante manifesté que las
formulas referidas para liquidacion del lucro cesante, tanto consolidado como futuro,
contenian errores que impedian su aplicacion, lo cierto es que las mimas, son las
gue han sido aceptadas jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Justicia, sin
gue el actor haya aportado prueba de un experto en la materia que acreditara los

supuestos errores aducidos.
3.6.3. Dafio moral.

En tratdndose del perjuicio moral, conforme Ilo ha establecido la
jurisprudencia, el asunto queda sometido al arbitrium judicis del funcionario judicial
sin que exista una prueba especifica para determinar su cuantia, o sin que sea
determinable por un experto en la materia. De cara al tdpico, la H. Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que'® “...13.1. La valoracién del dafio moral subjetivo, por
su caracter inmaterial o extra patrimonial, se ha confiado al discreto arbitrio de los
falladores judiciales. Esto, por si, lejos de autorizar interpretaciones antojadizas, les
impone el deber de actuar con prudencia, valiéndose de los elementos de
conviccién que obren en el plenario y atendiendo la naturaleza del derecho afectado
y la magnitud del dafio. Esta clase de dafio, se ha dicho, "incide en la 6rbita de los
afectos, en el mundo de los sentimientos mas intimos, pues consiste en el pesar,
en la afliccion que padece la victima por el comportamiento doloso o culposo de otro
sujeto, por cuanto sus efectos solamente se producen en la entrafia o en el alma de
qguien lo padece, al margen de los resultados que puedan generarse en su mundo

exterior, pues en éstos consistirian los perjuicios morales objetivados...”

Y también que: “...13.3. La reparacion debe procurar una relativa satisfaccion

para no dejar incolume o impune la agresion; sin que represente una fuente de lucro

108 sentencia SC4703-2021. Mp. Luis Armando Tolosa Villabona
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injustificado que acabe desvirtuando la funcion asignada por la ley. Es posible
establecer su quantum, sostuvo recientemente la Sala, «en el marco factico de
circunstancias, condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos, situacién o
posicion de la victima y de los perjudicados, intensidad de la lesion a los
sentimientos, dolor, afliccion o pesadumbre y demas factores incidentes conforme

al arbitrio judicial ponderado del fallador...”*%

Como puede verse, ademas del arbitrium judicis con que goza el fallador de
la causa, en el ambito de su autonomia funcional para el efecto, pues que
justamente por su naturaleza inmaterial, meramente subjetiva, no es posible
pretender una regla Unica de cuantificacion del mismo, todo dependera de las
circunstancias particulares de cada caso y de cada individuo en tanto seres
humanos unicos tenemos formas disimiles de enfrentar el dolor y las adversidades
de la vida. Justo por eso, en estricto sentido, no se trata de un dafio que pueda
repararse monetariamente, sino que lo que se busca es compensarlo asi sea en

parte, pues que, incluso, es probable que tales aflicciones sigan persistiendo.

En la victima resulta I6gico tener por causado este dafio, maxime si como en
este caso sufrié una pardlisis cerebral y un retraso mental profundo, como ya se
indico, lo que afecté de manera permanente su sistema nervioso central y un dafio
psiquico, implicandole estar dependiendo de otra persona para realizar todas y cada
una de las actividades propias de la vida cotidiana, aunque podria pensarse que
ante dicha condicién, no podria establecer algun tipo de sentimiento, tanto en el
dictamen forense se expresé que mostraba faces de angustia y llanto, y que tenia
capacidad de afecto porque sonreia y algunas areas o aspectos del funcionamiento

cognitivo, del funcionamiento global™%.

Ahora, ni que decir de su familia cercana que ha debido enfrentar toda la
situacion desde una perspectiva mas consciente y racional, lo que puede conllevar
a que los sentimientos de angustia, zozobra y tristeza sean mucho mayores, desde
el mismo momento en que el bebé presentd la bradicardia, incluso, de acuerdo con
el interrogatorio de la sefiora Lorena, ésta tenia sentimientos de angustia desde que
no sentia a su hijo y le empezaron a realizar la auscultacién clinica, solicitando

insistentemente, que le colaran el monitor para realizar el CST'%, lo que se
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incrementd cuando efectivamente se lo instalaron y advirtié que “el nifio estaba en
bradicardia sostenida y se nos iba a morir*%’, lo que para ella era bastante
entendible por ser auxiliar de enfermeria en la UCI de la Clinica Le6n XlI, para la
fecha de la audiencia (afio 2020), por 10 afios, sumado a que debid ser sometida a
una cesarea de manera urgente, que implica multiples complicaciones y riesgos,
segun lo sefalado por los testigos técnicos, pues era esta precisamente la razén

por lo que se le daba preferencia al parto vaginal.

Ademas, luego del nacimiento del bebé, pudo advertir que habia nacido
muerto y todo el proceso de reanimacion, lo que no requiere un mayor esfuerzo para
concluir que dicha situacién genera una angustia e impotencia mayudscula, maxime
cuando se conocen las consecuencias que todo ello puede derivar y que no podia
intervenir en el acto por estar en condicion de paciente y estar mirando a través de

un campo que se les coloca y ante la inmovilizacién a la que son sometidas®®.

Por su parte, la abuela materna de Ismael, debio6 enfrentar toda esta situacion
desde la sala de espera, siendo informada sobre la necesidad de practicar una

cesarea urgente, y después de la gravedad del bebé.

Luego, debieron soportar la hospitalizacion de su hijo y nieto, en un estado
bastante delicado, dejandose en evidencia la tristeza de la madre, estando
igualmente hospitalizada, las multiples ocasiones en que se encontraba triste y

llorando por la situacion de su hijo:
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Y ni que decir, de todos los sentimientos que les ha generado la condicién de
Ismael, teniendo que verlo sometido a una silla de ruedas, sin posibilidad de
coordinar sus movimientos, sin lenguaje y ningun tipo de expresion, ademas del
déficit cognitivo, el hecho de no poderse valer por si mismo y poderlo ver crecer

como un ser libre e independiente que es el anhelo de padres y abuelos.

Por su parte, la hermana quien segin manifestacién de su madre ha entrado
en situacion de depresién y con ideas suicidas!®, debiendo incluso inscribirla en el

programa MIAS1,

Ahora, considerando lo anterior y apoyandose para la cuantificacion de este
perjuicio, en los topes fijados por la jurisprudencia, en casos similares, esto es, ante
las secuelas en un menor de edad por un procedimiento médico deficiente, como
ocurrié en este caso, a favor de la victima directa ha ascendido a $60.000.000 y
para los padres, ha ascendido a $150.000.000 (SC3728 del 26 de agosto de 2021,
SC562 del 27 de febrero de 2020) y $30.000.000 para hermanos y abuelos (SC9193
del 28 de junio de 2017, SC780 del 10 de marzo de 2020), montos que
traduciéndolos para el valor del salario minimo que regia para ese momento, se
aproximan a los 65SMLMV, el afectado directo, a 150SMLMV, para cada uno de los
progenitores y 35SMLMV; por tanto, considerando la forma como ocurrieron los
hechos en este caso y que la condicion que enfrenta el menor es irreversible, esto
es, de por vida, se reconoceran por este perjuicio 50 SMLMV a Ismael; 100SMLMV

a su madre y 30SMLMV a su hermana e igual monto a su abuela materna.
3.6.4. Dafio ala vida de relacion.

Esta modalidad de dafio extrapatrimonial, se materializa en el campo de la
vida exterior de la victima, en aquellos casos que con ocasion del hecho dafioso se
le restringe su interactuacion no soélo con las demas personas, sino, ademas, con el

entorno en general, de tal manera que las distintas actividades ludicas, recreativas,
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deportivas, entre otras, se reducen de manera total o permanente o, incluso

desaparecen de su vida cotidiana.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, se trata de “un perjuicio de
naturaleza extrapatrimonial, distinto del perjuicio moral, pues tiene caracter especial y
con una entidad juridica propia, porque no se refiere propiamente al dolor fisico y moral
gue experimentan las personas por desmedros producidos en su salud, o por lesién o
ausencia de los seres queridos, sino a la afectacion emocional que, como consecuencia
del dafio sufrido en el cuerpo o en la salud, o en otros bienes intangibles de la
personalidad o derechos fundamentales, causados la victima directa o a terceras
personas allegadas a la misma, genera la pérdida de acciones que hacen mas
agradable la existencia de los seres humanos, como las actividades placenteras,

lidicas, recreativas, deportivas, entre otras™*,

Mas detalladamente, la misma corporacién expresd que ese perjuicio “se
aprecia a partir de los comportamientos 0 manifestaciones de la victima o los
afectados, que permitan inferir o evidenciar la pérdida o disminucién del interés por
participar en actividades de las que antes realizaban como parte del disfrute o goce
de la vida en el ambito individual, familiar o social, con fines recreativos, deportivos,
artisticos, culturales, de relaciones sociales, o aun de habitos o rutinas de

esparcimiento para el aprovechamiento del tiempo libre, etc. 2.

En el sub judice se tiene que al ser el menor totalmente dependiente como
se describié antes, siempre debe estar bajo el cuidado de otra persona, para las
actividades mas basicas de la cotidianidad de la vida, esto es, bafarse, alimentarse,
vestirse, movilizarse; y ante su condicion especial requiere la realizacion de
constantes terapias, circunstancias todas estas que demandan mayor tiempo para
guienes lo rodean y que implican que abandone otras actividades que antes hacian,
como coinciden sefialarlo todos los demandantes!!® y la testigo''* en sus
declaraciones, tales como limitaciones a la vida social, renunciar a espacios de
esparcimiento, menos horas de suefio, reducir a tiempo laboral o cambiar de
actividad para procurar entre todos la atencién requerida por Ismael y en cuanto a

su hermana, el ser relegada ante las complicaciones y cuidado especial que

111 5C22036-2017, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, 19 de diciembre de 2017

112 CSJ, SC5686-2018 de 19 de diciembre de 2018. Rad. 05736318900120040004201; retomando lo postulado en “fallo de
20 de enero de 2009, exp. 000125”.
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requiere el nifio, que para un menor no es facil de entender. En esencia, no solo se
truncé un proyecto de vida de un ser humano sociable por naturaleza, sino que se
fijaron barreras injustas a su grupo familiar que evidentemente limitaron y limitaran
ese relacionamiento social, que en casos como estos no requiere de mayor

elucubracion probatoriall®.

Por tanto, atendiendo las circunstancias antes descritas y los montos
reconocidos por la Corte en casos semejantes, por este perjuicio, se reconocera a
la madre el equivalente a 100SMLMV; 30SMLMV para la abuela materna y
30SMLMYV para su hermana.

En cuento a la victima directa, tenemos que ante las limitaciones absolutas
gue enfrenta, se le negd la posibilidad de gozar de tener una vida plena, en
circunstancias normales, ante las secuelas permanentes e irreversibles que
alteraron sus condiciones de existencia e integridad personal, por lo que no podra
realizar ni actividades cotidianas de su vida, como alimentarse, banarse, vestirse,
por si solo o caminar por sus propios medios, como un ser independiente al que
todo ser humano aspira ser en un momento determinado de su vida; ni mucho
menos actividades ludicas o recreativas que puede efectuar cualquier persona, que
goza de buenas condiciones de salud, como practicar algun deporte, ejercer
cualquier pasatiempo, practicar la lectura, escuchar musica o bailar, maxime cuando
se trata de los primeros afios de vida, donde los nifios interactdan con otros infantes
de manera despreocupada y sin limitaciones mas que las que se le imponen por

cuestiones de seguridad.

Es decir, Samuel no podra bajo ninguna circunstancia disfrutar de algun tipo
de actividad que le genere un goce, en algun momento de su vida, ni podra siquiera
aprender a comunicarse, segun lo indicado por el perito en su dictamen, pues ante
el dafio cerebral ocasionado, no le es posible adquirir el conocimiento de algun tipo
de leguaje, ni coordinar los movimientos de sus extremidades, es decir, que se
afectd directamente su desarrollo funcional y el desenvolvimiento psicosocial, y por
tanto sin posibilidad alguna de relacionamiento social que es lo propio y connatural

de cualquier ser humano.

Asi las cosas, respecto de él es incontrovertible el menoscabo causado en la

modalidad de dafio a la vida de relacion o fisiolégico, que debe ser indemnizado,

115 STC16743 del 11 de diciembre de 2019. M.P. LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA. Rad. 11001-02-03-000-2019-
03897-00
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aun cuando solo sea de manera simbdlica, al no poderse revertir el dafio, o al menos
aspirar a una situacién de normalidad de su salud psicofisicall®, por lo que se le

reconocera por este concepto 100SMLMV.

En consecuencia, se declararan infundadas las excepciones de indebida y/o
excesiva tasacion de perjuicios, formuladas por las demandadas, pues si es claro
gue frente a tales padecimientos no es posible una regla Unica de cuantificacion, en
tanto el ser humano como unico e irrepetible, siente y dimensiona de diversas
maneras su dolor, sus angustias y frustraciones, y como al fin no se trata de un dafno
propiamente reparablemente en términos monetarios como antes se advirtio,

fustigar la aspiracion legitima de quien lo soporta, seria todo un contrasentido.
3.7. Llamamientos en garantia.
3.7.1 De la EPS Sura a la Clinica del Prado S.A.

La EPS llamante adujo como fundamento del llamamiento efectuado a la IPS,
la clausula 2.1.1.2. del contrato de prestacion de servicios de salud para la atencion
de los afiliados y beneficiarios de la EPS y medicina prepagada Suramericana S.A.,

celebrado entre llamante y llamada, la cual es del siguiente tenort!’:

2 1.1.2 Presiar los servicios de salud a los afiliados de EPS SURA asumiendo en forma total y
exclusiva, la responsabilidad que se derive por la calidad e idoneidad de la prestacion,
asi como la responsabilidad que pueda derivarse de los actos y omisiones, fanto del
personal médico y paramédico a los cuales encomiende la prestacion de los servicios de
salud, que &stén a su cargo en virtud de un contrato de trabajo, de un contrato de
prestacion de servicios, como de su personal administrativo.

Por lo que solicitd que, en el evento de determinar que existid culpa o se
presentaron fallas en la prestacion del servicio de salud brindada a la Lorena Patricia
Sanmartin Restrepo, en su condicion de afiliada a la EPS Sura, asi como a su hijo
Ismael, y como consecuencia de ello, se profiriera una sentencia condenatoria, se
ordenara a la Clinica del Prado S.A., que asumiera el pago del monto por dicho
concepto o le reembolsara las sumas de dinero que debiera cancelar en

cumplimiento de la decision judicial.

Efectivamente, establece el articulo 64 del Cédigo General del Proceso, que

regula el llamamiento en garantia, que, “[QJuien afirme tener derecho legal o

116 CS562 del 27 de febrero de 2020. Radicaciénne730013103004 20120027901. Sentencia SC456 de 2024 Corte Suprema
de Justicia
17 pag. 13 / 001 ContestacionDeDemanda.pdf / C002 / 01PRIMERAINSTANCIA / Primera Instancia
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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,..., podra
pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso

se resuelva sobre tal relacién.”

Ahora, si bien en este caso y tal como se precis6é con antelacion, ha sido
pacifica la jurisprudencia en considerar que existe solidaridad entre los actores que
prestan los servicios de salud a sus afiliados, lo cual posibilita a la victima o al
perjudicado ante una falencia en el mismo, demandar indistintamente a la EPS, IPS
y/o médico tratante; ello no obsta, para que, el cualquiera de los demandados exija,
de otro, a través de la figura del llamamiento, el reembolso del dinero que haya
cancelado a la parte actora en razén de la condena de quien contractualmente se
haya obligado en esos términos, pues es precisamente esta la razon de ser de dicha
figura, como ocurre en este caso, donde la Clinica del Prado, en el contrato que
celebrd con Sura, expresamente se asumio la responsabilidad que se derivara de
los actos y omisiones del personal que contratara para la prestacion de los servicios

de salud de los afiliados de esta entidad.

Es que “[FJrente al acreedor cada uno de los codeudores solidarios es deudor
a plenitud, sin que importe en razén de qué asumid asi la obligacion, esto es, Si
tiene o no interés en la deuda y en qué magnitud. Si es apenas garante o lo es en
alguna medida, es algo que concierne exclusivamente a las relaciones internas

suyas con sus comparieros™*®,

Significa que, los convenios que realicen las EPS con las IPS, con relacion a
guien debe asumir el pago de la indemnizacidn que se imponga como consecuencia
de una indebida prestacion del servicio de salud por parte de ésta (directamente, o
través del personal que contrate para tal efecto), no puede oponerse al perjudicado;
pero si puede hacerse exigible a través del llamamiento en garantia, en el proceso
tendiente a la reparacion, con el fin de que en el mismo litigio se defina, ademas de
la relacion procesal que se traba entre el demandante y el demandado, la obligacion
gue le asiste al llamado a responder por los débitos eventualmente asignados al
llamante; en aplicacién del principio de economia procesal, finalidad con la cual se

introdujo esta figura en el ordenamiento procesal.

118 Hinestrosa, Fernando. “Tratado de las Obligaciones”. Tomo |. Tercera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Pag.
345.
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En consecuencia, se ordenard a la Clinica del Prado S.A. que reembolse a la
Entidad Promotora de Salud Sura, los dineros que esta cancele a los demandantes,
en cumplimiento de la condena que aqui se imponga, en razon del convenio

celebrado entre ambas.

3.7.2. De la Clinica del Prado S.A. a Seguros Generales Suramericana
S.A.

Cimenté la Clinica del Prado el llamamiento hecho a Seguros Generales
Suramericana en la Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional para Clinicas y
Hospitales No. 0039889-1, que aquélla tomo con esta, donde se incluyeron como
beneficiarios los terceros afectados con la prestacion del servicio brindado por dicha
entidad a los pacientes o usuarios de la misma, por lo que, pretendid que se
condenara a dicha compafiia aseguradora al pago de cualquier suma de dinero que
debiera la institucion cancelar a los demandante como resultado de la sentencia que

se emitiera en este asunto.

No obstante, la llamada en garantia adujo como medio exceptivo la “Ausencia
de cobertura”, en razén de que la podliza se habia establecido una delimitacion
temporal para tal efecto, no sélo en consideracion a la ocurrencia del hecho
asegurado, que debia ser en vigencia de la péliza, sino ademas que, la reclamacién
judicial o extrajudicial, se hiciera dentro del plazo maxima de 2 afios después de

finalizada dicha vigencia.

Al verificarse el contenido de la péliza referenciada, pudo advertirse la

consagracion que sobre la vigencia alude la aseguradora:

CLAUSULAS ADICIONALES 0 S
Amgliacién del tirmise de revacacion de i3 palas » rwnta U das Glenda™s 0 $
Ampliacion ded plazs peras ol swse Sel siniestrg 3 Shex (101 clan 0 | s
Amparo automilics DIra NUEYDS Jradion ¥ Sper sooras SHmOe § ] $
CUando se lleven 3 cabs las MisMas CVEI0Rs el Asegu-ada Asss & el e = = 8
| ODELIMITACION TEMPORAL: LA PRESENTE POLIZA ANFARA AL ASECURADD FOR ELDAND MATERIAL ¢ s
| LESION PERSONAL Y/0 MUERTE CAUSADCS A TIRCERSS, CCURRIDO DURANTE LA VISENCIADE LAPOLIZRY ﬂ:LﬂN AL
ASEGURADO 0 A SURAMERICANA JUDICIAL 0 ECRANDCALMINTE, DURANTE LA { 0 $
VIGENCIA DE LA POLIZA O DENTRD OFf LN PLAZD MATIMO DE DOS 121 AROS DESPUES DE FINALIZADA LA VIGENCIA
CGASTOS MEDICOS. EN VIRTUO DEL PRESENTE ANEXD SURDAN AMPARADCS HASTA POR B SUBLIMITE [ 0 s
ESTASLECIO0 EN LAS CONDICONES PARTICULARES DE LA POLIZA, LOS GaST0s MEDICOS EN QUE INCURRA EL ASS?JRADC CON EL
FIN DE PRESTAR LCS PRIMERDS AUXILIOS A TERCEROS VICTIMAS DF UNA LESION PERTONAL SUFRIDA ¢ s
| DURANTE EL DESARROLLD DE LAS ACTIVIDADES DESCRITAS EX LAS CONDICIONES PARTICULARES DE LA POLTA, ECUYENDO LOS
PERJIUICIOS O DANGS GENERASCS POR EL DESARROLLD DE LA ACTIVIOAD PROFESIONAL X BB | $

Es decir, se trata de una poliza bajo el sistema de “claims made”, introducido
en la regulacion comercial mediante el articulo 4° de la Ley 389 de 1997, que
adiciono el articulo 1046 del Codigo de Comercio, donde se contempla la posibilidad

de delimitar temporalmente la cobertura de la péliza, asi:
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“En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia,
en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o
a la compainiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos

con anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante
la vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del
damnificado al asegurado o al asegurador se efectie dentro del término estipulado

en el contrato, el cual no sera inferior a dos anos.”

En este caso, se tiene que la pdliza tenia vigencia entre el 31 de diciembre
de 2011 y el 31 de diciembre de 2012, siendo que el hecho objeto de cobertura
ocurrio dentro de dicha vigencia, esto es, el 14 de diciembre de 2012; sin embargo,
la reclamacion, que se dio extrajudicialmente, con la solicitud de la audiencia de
conciliacién que los demandantes presentaron ante el Centro de Conciliacion y
Arbitraje “Conciliadores”, se hizo el 14 de diciembre de 2016, esto es, 4 afios
después de finiquitado dicho término, superandose el plazo establecido en la péliza

gue como se sefalo era de 2 afios, por lo que la cobertura caduco.

Por lo que, en este caso, se desestimara el llamamiento efectuado por la
Clinica del Prado S.A. a Seguros Generales Suramericana S.A., por ausencia de

cobertura.
3.8. Conclusioén.

Corolario de lo anterior, se revocara la sentencia impugnada para en su lugar,
declarar civil y solidariamente responsables a los demandados EPS y Medicina
Prepagada Suramericana S.A. y Clinica del Prado S.A., de los perjuicios
ocasionados a los demandantes, a excepcién de Adonis Cérdoba Wisa, respecto
de quien se declard desierto el recurso de apelacion, por falta de sustentacién, por
la prestacion tardia de la atencién de salud brindada a Lorena Patricia Sanmartin
Restrepo y a su hijo Ismael Cérdoba Sanmartin y, en consecuencia, se le condenara
a la parte resistente al pago de los perjuicios causados, asi como a las costas en
ambas instancias al tenor de lo establecido en el numeral 4° del articulo 365 del
Cdédigo General del Proceso. El magistrado ponente fijarA como agencias en
derecho la suma de $3.900.000.
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En virtud del llamamiento en garantia efectuado por la EPS y Medicina
Prepagada Suramericana S.A. a la Clinica del Prado S.A., se ordenara a ésta a
reembolsar a aquélla, la suma de dinero que le cancele a la parte demandante en

cumplimiento de la condena impuesta en esta sentencia.

Se desestimara el llamamiento en garantia que la Clinica del Prado S.A. le
hizo a Seguros Generales Suramericana S.A., por ausencia de cobertura de la
poliza de seguro en la que cimentd el mismo, imponiendo la condena en costas

respectivas.

IV. DECISION.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil del
Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad Constitucional y legal,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 2 de marzo de 2020 por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se DECLARAN civil y solidariamente responsables a la EPS y
Medicina Prepagada Suramericana S.A. y a la Clinica del Prado S.A., de los
perjuicios ocasionados a los demandantes Lorena Patricia Sanmartin Restrepo, en
nombre propio y en representacion de sus hijos menores Ismael Cérdoba Sanmartin
y Juliana Jaramillo Sanmartin; y Nora Alba Restrepo Quintero, por la atencion en

salud que se prestd la sefiora Sanmartin y su hijo Ismael.

TERCERO: CONDENAR, en consecuencia, a los demandados a pagar a los
citados demandantes, los siguientes perjuicios:

- A favor de Ismael Cérdoba Sanmartin:
La suma de $220.918.199, por lucro cesante consolidado
La suma de $$216.136.222, por lucro cesante futuro
El monto equivalente a 50 salarios mensuales vigentes, por dafio moral
El monto equivalente a 100 salarios mensuales vigentes, por dafo a la

vida de relacién
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- A favor de Lorena Patricia Sanmartin Restrepo:
El monto equivalente a 100 salarios mensuales vigentes, por dafio moral
El monto equivalente a 100 salarios mensuales vigentes, por dafio a la

vida de relacién

- A favor de Juliana Jaramillo Sanmartin:
El monto equivalente a 30 salarios mensuales vigentes, por dafio moral
El monto equivalente a 30 salarios mensuales vigentes, por dafio a la vida

de relacion

- A favor de Nora Alba Restrepo Quintero:
- El monto equivalente a 30 salarios mensuales vigentes, por dafio moral
- El'monto equivalente a 30 salarios mensuales vigentes, por dafo a la vida

de relacion

CUARTO: ORDENAR a la Clinica del Prado S.A. que le reembolse a la EPS
y Medicina Prepagada Suramericana S.A., las sumas de dinero que esta cancele a

las demandantes, en razon de las condenas aqui impuestas.

QUINTO: Como se anuncié en cada acapite, se DECLARAN NO

PROBADAS las excepciones formuladas por la parte demandada.

SEXTO: DESISTIMAR el llamamiento en garantia que efectud la Clinica del
Prado S.A. frente a Seguros Generales Suramericana S.A., por lo explicado en la

motivacion de esta providencia.

SEPTIMO: CONDENAR a la parte demandada al pago de las costas
causadas en ambas instancias, a favor de los demandantes favorecidos con la
sentencia. El magistrado sustanciador fija como agencias en derecho la suma de
$3'900.000.

Y en razén a lo resuelto en el numeral anterior, se impone a la Clinica del
Prado S.A. a sumir las costas en favor de la llamada en garantia Seguros Generales
Suramericana S.A. Se fijan por el magistrado sustanciador como agencias en
derecho la suma de $1.300.000
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OCTAVO: NOTIFIQUESE esta providencia a los sujetos procesales y

DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen.

Proyecto discutido y aprobado en sala de la fecha

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, (Firmados electrénicamente)

BENJAMIN DE J. YEPES PUERTA

JULIAN VALENCIA CASTANO

MARTIN AGUDELO RAMIREZ

Firmado Por:

Benjamin De Jesus Yepes Puerta
Magistrado
Sala Civil

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Julian Valencia Castafio
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 010 Civil
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jorge Martin Agudelo Ramirez
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