El siguiente es el documento presentado por la Magistrada ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Corporación.
Providencia:



Sentencia – Confirma condena - 09 de noviembre de 2016

Radicación Nro. :


66001-31-03-003-2012-00272-01

Demandante:



Luisa Fernanda - María Bianey Aroca - Yamilena y John Fredy Santana Aroca

Demandado:



Cafesalud EPS S.A..

Proceso:




Responsabilidad Civil Médica

Magistrado Ponente:

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Tema:





RESPONSABILIDAD CIVIL MÉDICA / DEMORA EN LA PRÁCTICA DE EXÁMENES Y DE DIAGNOSTICO / ELEMENTOS  DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MÉDICA / RESPONSABILIDAD DE LA EPS POR ACTUACIONES DE LOS MÉDICOS DE SU IPS / CONFIRMA CONDENA / “Las demoras en la práctica del TAC de tórax con contraste; en obtener el resultado de patología, una vez tomada la muestra para ese efecto y por ende, en ordenar el procedimiento de resección del tumor, que ni siquiera llegó a programarse, constituyen una falla en el servicio médico que se le prestó a la señora María Nueves Aroca, pues como lo explicó el perito que en este caso rindió dictamen, desde el primer ingreso de la citada señora al servicio de urgencias, el 19 de febrero de 2010, se encontró una imagen lobulada en mediastino anterior y con muy buen criterio el médico recomendó análisis de creatinina porque la paciente requería un TAC de tórax para apreciar mejor la masa, sin que tenga justificación alguna la tardanza en practicarlo; este hecho permitió que el tumor progresara e invadiera otros órganos, pues el 28 de septiembre el TAC de tórax mostró nódulos supleurales que no habían sido mencionados en anterior tomografía, tomada el 19 de junio; invasión que tampoco existía para el 19 de febrero, cuando consultó por primera vez.

Es decir, en el asunto bajo estudio y de acuerdo con tales pruebas, puede afirmarse que no se adoptaron medidas para hacer un verdadero seguimiento a las dolencias de la señora María Nieves; los servicios que se le prestaron fueron tardíos y se reitera, la última intervención recomendada ni siquiera llegó a programarse. Fue así como su estado de salud se agravó y se produjo su fallecimiento.

De haberse practicado de manera oportuna la recesión del tumor, por cirujano de tórax, como lo explicó el perito, se hubiese evitado la invasión; en este evento, el pronóstico de supervivencia hubiese sido mejor y eventualmente pudo ser curativo, siendo la evolución del tumor maligno, la causa de la muerte de la paciente.”

(…)

De acuerdo con los argumentos expuestos y con fundamento en la jurisprudencia transcrita, se considera probada la culpa por falla en el servicio médico, ante la demora en prestar aquellos que requería la señora María Nieves Aroca, pues no obtuvo un diagnóstico oportuno ante la demora en la práctica de la TAC recomendada; una vez realizada, también se tardó la práctica de la mediatinostomia y el resultado de patología; entre tanto, su salud empeoró y aunque se programó la cirugía de resección del tumor, este nunca llegó a programarse, pues se produjo su deceso.

(…)

También el nexo causal entre esa culpa y el daño producido, pues como lo concluyó el perito que intervino en el proceso, en razón a que la masa en el mediastino se encontró a la paciente en febrero de 2010, ha debido aclararse el diagnóstico histológico de manera prioritaria ante la posibilidad de que invadiera otros órganos, de ser maligna, y practicarse la resección del tumor, también oportunamente, para evitar esa invasión, pero como se postergaron conductas médicas, se permitió la evolución de la enfermedad, siendo imposible que la pérdida de esa vida no tenga relación con alguna con el timona diagnosticado y que si se hubiese tratado de manera oportuna es posible que hubiese tenido un desenlace diferente al de la muerte.

Así entonces, se consideran demostrados todos los elementos de la responsabilidad civil médica que se endilga a la EPS demandada, en razón a que los profesionales de la medicina que cometieron las fallas lo hicieron por cuenta de la IPS que le prestó la atención a la señora Aroca y con estas, aquella había suscrito contrato para la prestación de los servicios médicos a sus afiliados.

Citación jurisprudencial: Sala de Casación Civil, sentencia del 5 de junio de 2014, MP. Dra. Ruth Marina Díaz Rueda, expediente SC7020-2014. / CSJ SC, 16 jul. 2008, rad. 1997-00457-01 / Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 17 de noviembre de 2011, MP. Dr. William Namén Vargas, expediente: 11001-3103-018-1999-00533-01 / sentencia de 18 de diciembre de 2009, exp. 1999-00533-01 / Sala de Casación Civil, sentencia del 30 de agosto de 2013, MP. Dra. Ruth Marina Diaz Rueda, expediente 11001-31-03-018-2005-00488-01 / Sentencia 3383 de noviembre 25 de 1992 / Ver sentencia 2002-00101, del 9 de julio de 2012, MP. Dr. Ariel Salazar Ramírez
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

  Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

  Pereira, noviembre nueve (9) de dos mil dieciséis (2016)

  Acta No. 534 del 9 de noviembre de 2016

     
Expediente 66001-31-03-003-2012-00272-01
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación que interpuso la demandada Cafesalud EPS S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 30 de junio de 2015, en el proceso ordinario que promovieron los señores Luisa Fernanda y María Bianey Aroca y Yamilena y John Fredy Santana Aroca contra la entidad apelante.

PRETENSIONES  
Se solicita declarar responsable a la EPS demandada por la negligencia en el tratamiento que le brindó a la señora María Nieves Aroca y que determinó la pérdida de su vida. En consecuencia, se le condene a reconocer, liquidar y pagar a los actores los perjuicios materiales, fisiológicos o a la vida de relación, cada uno de los cuales cuantifican en 100 salarios mínimos mensuales legales vigentes al momento de quedar en firme el fallo, para “MARIA DONERY GALVIS FLOREZ hija, NATALIA ELENENA MONTOYA GALVIS hija, JOHANA MONTOYA GALVIS hija y JUAN GUILLERMO MONTOYA GALVIS hijo”. Además pidieron que fuera la entidad citada condenada a pagar las costas del proceso.
HECHOS
Como constitutivos de la causa petendi la parte actora invocó los que a continuación se sintetizan:

1.- La señora María Nieves Aroca se encontraba afiliada en calidad de beneficiaria a la entidad promotora de salud Cafesalud EPS S.A.

2.- El 19 de febrero de 2010 la citada señora, en virtud del contrato de salud que la amparaba, consultó por un cuadro de “…tres (3) días de fiebre, con dolor pectoral y dorsal con tos, expectora mucoso...”, nota de la que se evidencia que presentaba una afección pulmonar; ese mismo día le tomaron “…RX de tórax que mostraba imagen lobulada mediastino anterior, infiltrados intersticiales y alveolares bilateral…”, examen que  generó la necesidad de identificar y definir que era una masa que se veía en zona central del tórax y estaba afectando su salud y pulmones. Se lee en nota médica “…se hospitaliza con criterio de neumonía curb-65:0/5, pero dado su lesión sugestiva de masa requiere descartar neo o absceso pulmonar, requerirá TAC de tórax con contraste, solicito IC por medicina interna…”.
3.- En forma acertada el médico hospitalizó a la paciente para continuar el estudio y definición de la masa observada, que afectaba sus pulmones, pero al día siguiente se decidió manejo ambulatorio y se le dio de alta sin definir cuál era el que debía darse y tampoco se hicieron recomendaciones a la enferma.

4.- Solo hasta mayo 2 de 2011 (sic) se lee en su historia clínica “…Motivo de consulta asfixiada, paciente que ha estado en tratamiento por patología pulmonar, tiene un seriado de esputo de hace 2 meses negativo, se realizó manejo con antibiótico por 10 días, refiere que presentó mejoría parcial ahora refiere dolor en tórax con abundante expectoración blanca…”. Es decir, meses después de estar en consulta médica, no se ha aclarado o definido el diagnóstico respecto a la masa que continua creciendo en tamaño, infiltrando o invadiendo sus pulmones y afectando día a día más su salud y vida.

5.- Ese mismo día se dejó constancia en la historia clínica “…RX de tórax en la cual se observa imagen mediastinal que no es muy clara…”, se solicita TAC de tórax contrastado…”, tal como había ocurrido el 19 de febrero de 2010. No obstante la necesidad del procedimiento, no se evidencia en la historia clínica si se realizó el TAC de tórax para confirmar qué tipo de masa presentaba, ni cuál manejo van a realizar, en procura de mejorar la salud de la citada señora.
6.- El 10 de junio de 2010 se lee nota de neumología “…Remitida por tos crónica, … hace 6 meses tos que se deteriora con el frio rinitis y disnea (dificultad respiratoria) CF II ha perdido peso 8 kg, …clínicamente lesión indurada en hemitórax derecho pared…”. Se solicita “…TAC de tórax extendido a abdomen superior…”.
7.- Solo hasta el 29 de julio de 2010 se consigna en nota de neumología, “… control estudio de tos crónica y dolor torácico, … la vi hace un mes y solicité estudios para descartar TBC vs Neoplasia, … tosedora crónica y pérdida de 8 kg, … trae radiografía de tórax con masa mediastinal grande anterior y media lobulada, trae lectura de TAC de tórax con masa grande densa en mediastino anterior y medio, remite para …valoración de cirujano de tórax y valoración por oncología…”.
8.- Conforme a lo anterior, más de cinco meses después del diagnóstico radiológico inicial, que mostraba la masa en el tórax y de haber solicitado el TAC de tórax por primera vez, se confirmó lo que ya se sabía, pero aún no se definía que tipo de masa era (maligna o benigna), y cuál sería el tratamiento a seguir, buscando lograr la recuperación de la salud de la enferma.
9.- Esa desidia permitió el progreso, crecimiento e invasión de la masa tumoral de sus pulmones y tórax, todo lo anterior evidencia la negligencia de Cafesalud EPS.
10.- El 17 de agosto de 2010, casi seis meses después, es valorada por cirujano de tórax, dejando la siguiente nota “…Para valoración por lesión mediastinal, … cuadro de tos y pérdida de peso, RX de tórax y TAC de tórax donde se observa masa lobulada en mediastino anterosuperior y medio, …programa Mediastinotomía drenaje mediastino-extracción…”; el 2 de septiembre de 2010 es valorada por anestesiólogo, quien autoriza cirugía con anestesia general.
11.- El 13 de septiembre de 2010 se le realiza cuña a la masa mediastinal y se envía a patología la muestra de tejido tomada; la paciente permaneció un día hospitalizada en el posoperatorio y se le dio de alta.
12.- El día 20 de septiembre de 2010, siete meses después, el reporte de anatomía patológica dice “…Tumor en mediastino anterior, fusocelular cuyo comportamiento biológico y clasificación debe realizarse con inmunoperoxidasas”, la que es autorizada un mes y cinco días después de solicitarla.
13.- Ocho meses después de identificada la masa en el tórax por los RX, llega reporte de anatomía patológica “…Timona tipo A o medular o de célula fusiforme…”, prolongando en un mes más el diagnóstico definitivo, que permitiera definir la conducta a seguir en procura del restablecimiento de la salud de María Nieves Aroca, además se permitió la progresión de la masa tumoral.
14.- Solo hasta el 9 de noviembre de 2010 llega a control con cirujano de tórax, quien solicita programar timectomía radical conjuntamente con cirujano vascular; este la valora el 11 de noviembre y en esa misma fecha también la examina el anestesiólogo, quien solicita se programe el procedimiento de manera prioritaria.
15.- El 18 del último mes citado, nueve meses después de identificada la masa, ingresa nuevamente la usuaria a la clínica Saludcoop Pereira, en mal estado general, falleciendo dos días después, el 20 de noviembre de 2010, es decir, sin que se hubiera programada su cirugía, pero más grave aún, sin haber recibido el tratamiento necesario, adecuado y oportuno durante un periodo de nueve meses, lo que genera responsabilidad en Cafesalud EPS.
16.- Por lo anterior, el daño por la muerte de la señora María Nieves Aroca es imputable a la demandada, porque la atención que le brindaron no fue óptima, ni oportuna; el diagnóstico fue tardío, prácticamente cuando la paciente había perdido la posibilidad de sobrevivir y por ende, debe resarcir los perjuicios morales  que han sufrido los demandantes con su muerte, pues como es penas natural, tal hecho produjo en la familia tristeza, depresión y congoja; además indemnizar el daño a la vida de relación, porque el deceso de la citada señora imposibilita, como es lógico, realizar otras actividades vitales, que aunque no producen un rendimiento patrimonial, hacían agradable la existencia, daban placer.
ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Mediante proveído del 1º de diciembre de 2011, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, que venía conociendo del proceso, admitió la demanda. 

2.- El representante legal de Cafesalud EPS S.A., por medio de apoderado judicial, dio respuesta al libelo. Aceptó parcialmente algunos de los hechos de la demanda; otros fueron negados y en relación con los demás dijo que no le constaban. En síntesis, explicó que los síntomas que presentó la paciente los días 19 y 20 de febrero no eran compatibles con la lesión que posteriormente se le diagnosticó; la citada señora no siguió las recomendaciones médicas ordenadas en la última fecha; el 27 de marzo no presentaba síntomas que comprometieran su sistema respiratorio; el 2 de mayo solicitó su “alta voluntaria”, limitando el estudio de su patología y el tumor que presentó era de gran malignidad; el pronóstico era reservado y “difícil resección por el órgano comprometido (pulmón)”. Alegó que respecto de ella no se cumplen los elementos de la responsabilidad civil. Se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo invocó las siguientes: i) cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de Cafesalud EPS S.A. respecto de la usuaria María Nieves Aroca; ii) falta de relación de causalidad entre los actos administrativos ejecutados por Cafesalud EPS S.A. y el deceso de María Nieves Aroca; iii) discrecionalidad científica del prestador (IPS) que no responsabiliza a Cafesalud EPS S.A.; iv) inimputabilidad de las presuntas consecuencias de la actuación médica a Cafesalud EPS S.A.; v) falta de participación en el acto  médico de atención, diagnóstico y tratamiento por parte de Cafesalud EPS S.A.; vi) inexistencia de causalidad; vii) exigencia de culpa probada y viii) la genérica.
3.- El 28 de marzo de 2012 se dio inicio a la audiencia de conciliación, decisión de excepciones previas, saneamiento, fijación del litigio y decreto de pruebas; en audiencias posteriores se practicaron las pruebas solicitadas por las partes.

4.- Por auto del 30 de julio de 2012 la funcionaria que venía conociendo del proceso declaró su incompetencia para continuar tramitándolo de acuerdo con los artículos 20, 622, 625 y 627 del Código General del Proceso y ordenó remitirlo al Juzgado Civil del Circuito local.

5.- Correspondió el asunto al Juzgado Tercero de esa especialidad que asumió su conocimiento, decretó pruebas y dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que ambas aprovecharon.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se dictó el 30 de junio de 2015. En ella se declararon no probadas las excepciones propuestas por la demandada; civilmente responsable, en un 50%, a la Empresa Promotora de Salud Cafesalud EPS S.A. por la negligencia en que incurrió en el tratamiento de la señora María Nieves Aroca y la condenó a pagar, por concepto de perjuicios morales, a Yamilena Santana Aroca, Luisa Fernanda Aroca, María Bianey Aroca y John Fredy Santana Aroca, la suma de $25.750.000 a cada uno, para un total de $103.000.000; negó las demás pretensiones de la demanda y condenó a la demandada a pagar las costas causadas en un 50% de su valor. Las agencias en derecho las fijó en $3.605.000.
Para decidir así, consideró la funcionaria de primer grado, en breve síntesis, que los demandantes están legitimados en la causa, en su calidad de hijos de la señora María Nieves Aroca; que la responsabilidad de las Entidades Promotoras de Salud no se excluye cuando prestan el servicio por medio de las Instituciones Prestadoras de Salud y que “la prestación de un servicio de salud deficiente, irregular, inoportuno es lesivo de la calidad exigible y de la lex artis”, compromete la responsabilidad de las EPS en forma solidaria con las IPS cuando los prestan por medio de estas; que existe legitimación por pasiva y en consecuencia, “no prosperan las excepciones…”
Encontró probados los elementos de la responsabilidad médica; con fundamento en la historia clínica allegada con la demanda y con el dictamen pericial practicado, concluyó que hubo tardanza en la atención de la paciente; que esta también incurrió en culpa, “por su propia desidia durante los primeros cuatro meses” y por tanto, la responsabilidad de la EPS “es del 50%” y cuantificó los perjuicios morales; respecto de los daños a la vida de relación, dijo que no se demostraron. 
RECURSO DE APELACIÓN

Inconforme con el fallo, lo apeló el apoderado de la entidad demandada con el fin de obtener sea revocado. En esta sede alegó que el juzgado de primera instancia amparó (sic) el fallo solo en dos parágrafos, con fundamento en que a la señora María Nieves Aroca se le brindó un servicio de salud “inmerso en una falla del servicio” por supuestamente haber demorado la autorización y realización de un paraclínico solicitado por médicos especialistas desde junio de 2010, desconociendo que las órdenes médicas para manejar la masa encontrada y realizar el TAC se dieron desde febrero de 2010; estas fueron desatendidas por la misma señora y así permitió la evolución agresiva y rápida de la patología cancerígena que la aquejaba por espacio de cinco meses y sin que ninguno de los hijos se preocupara por su situación clínica, lo que produjo que en el momento de la consulta realizada en junio de 2010 se encontrara bastante avanzada, sin que incluso así prestara atención y realizara las gestiones necesarias para solventar su complicación; tampoco sus hijos ahora demandantes. En tal forma, estima demostrada la culpabilidad de la paciente.
Adujo que las pruebas recogidas demuestran que el TAC ha debido realizarse desde febrero de 2010, cuando oportunamente fue ordenado, reiterado en mayo de 2.010 en nueva valoración, pero que por voluntad de la misma paciente no se realizó ante su salida voluntaria del servicio de hospitalización y así, la patología cancerígena evolucionó durante cinco meses sin control alguno; la citada señora no atendió su deber de autocuidado; los actores nunca acompañaron a su madre a consulta alguna o servicio médico asistencial recibido, pero ahora si refieren amor, compañía, cercanía y unión. Afirma también que los actos y manejos clínicos desplegados en las IPS fueron idóneos; la EPS garantizó el acceso a todos los servicios de salud y se pregunta qué pruebas se analizaron en primera instancia para emitir el fallo condenatorio.

Enfatiza en que no existe medio de prueba técnico y científico recaudado que corrobore la hipotética situación considerada unilateralmente por el juzgado al declarar la responsabilidad de la entidad que representa, la que adjudica a la enferma, “al no prestar cuidado a su condición y manejo definido desde febrero de 2.010, sin tener certeza científica sobre la no respuesta al tratamiento desde junio de 2.010 cuando ya la paciente toma conciencia y decide iniciar el manejo, tarde por demás para una patología cancerígena”.
Insiste en que garantizó a su afiliada el acceso a los servicios de salud y no es responsable de los que prestan las IPS; el daño se produjo por la desidia de la enferma que permitió la evolución del cáncer, sin control médico; critica la mínima valoración probatoria que se hizo de la historia clínica, documento que revela la gran cantidad de órdenes desatendidas; también la manifestación que hizo la funcionaria de conocimiento en el sentido de que “la lectura de un TAC “(...) era suficiente para haber de manera prioritaria tomar la biopsia y proceder a la realización de la cirugía de extracción de timona (...)”, pues no tiene formación en medicina y no existe prueba técnica en tal sentido.
Debe tenerse en cuenta, dice, la evidente incongruencia entre los hechos de la demanda y sus pretensiones, pues los accionantes descritos en los hechos son diferentes a los enunciados “en los perjuicios solicitados”

Tras repetir algunos de los argumentos ya plasmados, indica que el fallo está lleno de irregularidades, pues se sustenta en interpretaciones personales de la titular del despacho, carentes de fuerza científica, sin prueba que las respalde y sin que se identifique plenamente  “en donde (sic) se configuró presuntamente la falla” a su cargo; no puede afirmarse que la complicación se produjo a partir de junio de 2010 y no desde febrero del mismo año cuando se ordenó el primer paraclínico; dejaron  de analizarse el dictamen pericial y la historia clínica que revelan la adecuada y constante valoración que se le prestó a la enferma y desconoce la responsabilidad que se le endilga.
Reitera sus argumentos para decir que resulta evidente que se tomó una decisión inadecuada y concluir que no existe certeza científica en el asunto, “ni mucho menos un nexo causal inobjetable entre el correcto actuar de CAFESALUD EPS para la emisión de autorización de servicios, y las condiciones de la paciente durante su atención hospitalaria”. Agregó que debe estimarse objetivamente el trámite surtido ante la funcionaria de primera sede, que en la sentencia afirmó que la EPS debe responder “desde por el actuar discrecional de la IPS prestadora y su cuerpo facultativo adscrito” hasta por obligaciones que la ley no le impone como la de la atención material de los afiliados al sistema.
Considera excesivas las condenas impuestas; también el valor de las costas, “sin actuación temeraria” de la demandada que las justifique y a pesar de que las pretensiones se elevaron respecto de otras personas, “lo que les somete igualmente a una condena en costas”. 
CONSIDERACIONES

1.- Como se hallan satisfechos los presupuestos procesales, la sentencia será de mérito, siendo necesario precisar que en la demanda se incurrió en una imprecisión que justifica interpretarla, asunto del que no se ocupó el juzgado y que planteó el apoderado de la parte demandada al formular sus alegatos, al expresar que la sentencia impugnada es incongruente.

Quien promueve la demanda con la que se inicia un proceso, fija uno de los extremos sobre los que ha de pronunciarse el juez; de ese escrito depende además el efectivo ejercicio del derecho a la defensa del demandado, que solo está llamado a resistir las pretensiones que en su contra se hayan formulado y a responder por los hechos que le sirven de sustento.

El artículo 304 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando se formuló la acción y se interpuso el recurso que ahora se resuelve, impone al juez el deber de decidir de manera expresa y clara sobre cada una de las pretensiones; también el 305 de la misma obra, al establecer que la sentencia debe estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda.

En el escrito por medio del cual se promovió la acción, dijo el abogado que la suscribió que actuaba como apoderado de los señores Luisa Fernanda y María Bianey Aroca y Yamilena y John Fredy Santana Aroca. Sin embargo, al formular las pretensiones, concretamente al señalar la cuantía de los perjuicios, los reclamó para “MARIA DONERY GALVIS FLOREZ hija, NATALIA ELENA MONTOYA GALVIS hija, JOHANA MONTOYA GALVIS hija y JUAN GUILLERMO MONTOYA GALVIS hijo”.

En relación con la interpretación de una demanda, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, cambiando lo que hay que cambiar, ha dicho:

“Cabe agregar, que en la sentencia aludida en el precedente transcrito, no obstante que se resalta la limitación a la facultad del juzgador cuando no existe ambigüedad en la especie de responsabilidad  civil por la que se demanda, también se advirtió:

Y en este punto es menester acotar que no se trata de restringir o menoscabar las potestades hermenéuticas del juzgador, ni mucho menos que al conjuro de un determinado vocablo utilizado por el actor, quede irremediablemente ligado a esa expresión.  Por el contrario, ya se ha recalcado, y nuevamente se enfatiza, que el juez tiene el deber de desentrañar el verdadero y más equitativo sentido de la demanda, por supuesto, sin distorsionarla, labor en cuya realización puede acontecer que el demandante, descuidada o ambiguamente sitúe  su petición en el ámbito de la responsabilidad extracontractual, pero al exponer el objeto de su reclamación o la causa para expedir evidencie con nitidez lo contrario, es decir que su pedimento se afinca en la responsabilidad  derivada del incumplimiento negocial, pues en esa hipótesis deberá el juzgador emprender el ejercicio intelectivo pertinente, enderezado a establecer el genuino sentido de dicho libelo, sin que necesaria e ineludiblemente deba atenerse a la denominación que al desgaire le hubiere imprimido el accionante.  Otro tanto ocurrirá en la hipótesis antagónica (CSJ SC, 16 jul. 2008, rad. 1997-00457-01)…”
 
En el asunto bajo estudio, considera la Sala que es obligación interpretar la demanda, ante la falta de claridad y precisión respecto de las personas para quien se piden los perjuicios que se reclaman en las pretensiones y a ello se procederá para buscar su genuino sentido, a partir de todo su contenido, sin alterarlo o sustituirlo, para no sacrificar el derecho sustancial y como forma de garantizar el de acceso a la justicia. 
Como ya se expresara, en el referido escrito, el abogado que la suscribió, dijo que actuaba como apoderado de los señores Luisa Fernanda y María Bianey Aroca y Yamilena y John Fredy Santana Aroca; al encabezarla e indicar el nombre de los demandantes citó a esas mismas personas; en el hecho 33 se indicó que la muerte de María Nieves Aroca causó en su familia tristeza, depresión y congoja, lo que se constituye en un daño moral, cuyo resarcimiento se solicitará en las pretensiones; esto último también se dijo en el hecho 34 respecto del daño a la vida de relación y en el 35 se expresó que los demandantes le confirieron poder para presentar la demanda. En el acápite de las pretensiones, solicitó se condenara a la EPS Cafesalud a pagar a los actores o a quien representen sus derechos, los perjuicios solicitados. Al solicitar pruebas, pidió, entre otras, unos testimonios para demostrar los perjuicios sufridos “por mis mandantes” y anunció como pruebas la copia de la cédula de ciudadanía de la señora María Nieves Aroca y los registros civiles de nacimiento de “sus hijos demandantes”.

A ese escrito se anexaron los poderes que otorgaron los señores Luisa Fernanda y María Bianey Aroca y Yamilena y John Fredy Santana Aroca al abogado que los ha representado, para iniciar un proceso ordinario contra la EPS Cafesalud, tendiente a obtener la reparación del daño que sufrieron con motivo de la muerte de su progenitora María Nieves Aroca y aportaron los documentos de origen notarial con la que acreditan ese parentesco.
Todo lo anterior permite deducir con seguridad que la indemnización del daño sufrido, por concepto de perjuicios morales y fisiológicos o al daño a la vida de relación, se reclama para las citadas personas, como hijos de María Nieves Aroca, mas no para aquellas señaladas en las peticiones, de quien ni siquiera llevan su apellido.
Por tanto, como ya se había anunciado, en cumplimiento de la labor de interpretación que corresponde en este caso a la Sala y con el único propósito de poner en evidencia la verdadera intención del abogado que suscribió la demanda, sin desfigurar en modo alguno las súplicas que en ella se plasmaron, ni los supuestos fácticos sobre las que se edificaron, se hará caso omiso de las personas que se citaron como las beneficiarias de las indemnizaciones reclamadas y se tendrán por tales a los hijos de la señora María Nieves Aroca, verdaderos perjudicados con su muerte.

2.- Con fundamento en la responsabilidad médica, de la que no se expresa en la demanda su naturaleza contractual o extracontractual, pretenden los demandantes se declare a la EPS Cafesalud responsable de los perjuicios morales y del daño fisiológico o a la vida de relación que sufrieron a causa de la muerte de su madre María Nieves Aroca, en razón a la negligente atención que se le brindó como afiliada a los servicios de salud que la referida entidad debía garantizar.

Entiende la Sala que la acción propuesta se fundamenta en la responsabilidad civil extracontractual, al reclamar los actores el daño que personalmente sufrieron con motivo de la muerte de la señora citada y están legitimados en la causa para hacerlo porque acreditaron, con los documentos de origen notarial aportados con la demanda, el vínculo de parentesco que los unía con la víctima directa del daño
.

Por pasiva está legitimada la EPS Cafesalud. En efecto, de acuerdo con los artículos 48 y 49 de la Constitución Nacional, la salud es un servicio público y corresponde al Estado organizarlo, dirigirlo y reglamentarlo; puede además prestarlo directamente o por medio de comunidades organizadas o por particulares, de acuerdo con el artículo 365 de la misma Carta.

Con fundamento en esas normas surge el Sistema General de Seguridad Social en Salud que regula la ley 100 de 1993 y con él una nueva especie de responsabilidad, diferente a la que existía entre el médico y su paciente: aquella que debe asumir frente a su afiliado la entidad que en virtud a esa ley se compromete a prestar los servicios médicos, las Entidades Promotoras de Salud.

Ese sistema permite a las EPS prestar la atención médica de muy diversas formas. Pueden hacerlo personalmente o empleando distintos recursos humanos y técnicos, que a su vez dan origen a otra serie de vínculos entre ellas y las instituciones prestadoras de servicios de salud o médicos con los que contrata la prestación de los servicios que se obliga a garantizar, para lo cual se encuentran autorizadas por el literal k) del artículo 156 de la referida ley.

La reglamentación del sistema por parte del Estado aunque restringe la voluntad particular, no impide establecer un vínculo entre la entidad promotora de salud y el afiliado, en cuanto este tiene libertad para escoger aquella a la que quiere pertenecer y se obliga a cancelarle el valor de la respectiva cotización. Como contraprestación la EPS asume la obligación de garantizarle la prestación del servicio de salud. 

En consecuencia, la víctima de un daño, derivado de una irregular atención médica, con motivo de la relación que surge de la afiliación, puede demandar a la Entidad  Promotora de Salud con el fin de obtener la indemnización de perjuicios causados por medio de la Institución Prestadora de Salud de que se sirve para garantizar los servicios que ofrece prestar, porque además, dentro de sus funciones está la de: “Establecer los procedimientos para controlar la atención integral, eficiente, oportuna y de calidad de los servicios prestados por las instituciones prestadoras de salud.”
 
Está demostrado en el proceso que la señora María Nieves Aroca se encontraba afiliado al Sistema General de Seguridad Social en el régimen contributivo de salud que ofrece la EPS demandada, hecho que esta reconoció al dar respuesta al hecho primero de la demanda y que se probó además con la certificación que incorporó al proceso
.

También, que los servicios médicos a la citada señora le fueron brindados por medio de Instituciones Prestadoras de Salud IPS que integran su red de servicios, tal como lo reconoció la entidad demandada al dar respuesta al libelo.
La ejecución defectuosa de los servicios médicos por parte de las IPS compromete a la EPS accionada, entidad que, se reitera, en virtud de un contrato se obligó con el paciente a garantizarle los servicios de salud y en consecuencia, responde de manera solidaria por los daños que aquella cause. Así lo ha explicado la jurisprudencia:

“Pertinente advertir, en las voces del artículo 177 de la Ley 100 de 1993 (D.O. 41148, 23 de diciembre de 1993), por la cual se crea el sistema de seguridad social integral conformado con los regímenes de pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios sociales complementarios definidos por la ley para la efectiva realización de los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia enunciados en el artículo 48 de la Constitución Política, la función básica de las Entidades Promotoras de Salud de “organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestación del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados”, y la de “establecer procedimientos para controlar la atención integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud” (artículo 177, num. 6º, ibídem, subraya la Sala), que les impone el deber legal de garantizar la calidad y eficiencia de los servicios de salud, por cuya inobservancia comprometen su responsabilidad, sea que lo presten directamente o mediante contratos con las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) y profesionales respectivos (artículo 179, ejusdem). 


Es principio del sistema organizado, administrado y garantizado por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), la calidad en la prestación de los servicios de salud, atención de las condiciones del paciente según las evidencias científicas, y la provisión “de forma integral, segura y oportuna, mediante una atención humanizada” (artículo 153, 3.8, Ley 100 de 1993 ). 

En idéntico sentido, las Entidades Promotoras de Salud (EPS), son responsables de administrar el riesgo de salud de sus afiliados, organizar y garantizar la prestación de los servicios integrantes del POS, orientado a obtener el mejor estado de salud de los afiliados, para lo cual, entre otras obligaciones, han de establecer procedimientos garantizadores de la calidad, atención integral, eficiente y oportuna a los usuarios en las instituciones prestadoras de salud (art. 2º, Decreto 1485 de 1994 ).

 
Igualmente, la prestación de los servicios de salud garantizados por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye la responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de profesionales mediante contratos reguladores sólo de su relación jurídica con aquéllas y éstos. Por lo tanto, a no dudarlo, la prestación del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna, lesiva de la calidad exigible y de la lex artis, compromete la responsabilidad civil de las Entidades Prestadoras de Salud y prestándolos mediante contratación con Instituciones Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas solidariamente responsables por los daños causados, especialmente, en caso de muerte o lesiones a la salud de las personas…”

3.- El artículo 2341 del Código Civil dice: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o delito cometido”. A partir de esa disposición la doctrina y la jurisprudencia  han diseñado los tres elementos que configuran la responsabilidad aquiliana: 1) un hecho generador del daño; 2) el daño; 3)  la culpa o dolo del sujeto a quien se le endilga responsabilidad y 4) la relación de causalidad necesaria entre uno y otro.

3.1 El daño está acreditado con la historia clínica y demás anexos  que aportaron los demandantes
, que da cuenta de la atención médica brindada al paciente, en la que se plasma lo relacionado con los servicios que se le prestaron a la señora María Nieves Aroca entre el 19 de febrero de 2010 y el 20 de noviembre del mismo año, cuando falleció, hecho este último que se probó con el documento de origen notarial que se incorporó con la demanda
.

Al primero de tales documentos se le otorgará mérito demostrativo, a pesar de que se arrimó en copia inauténtica, porque los aportó la parte actora y en razón a que la demandada no desconoció su contenido; por el contrario, con fundamento en él, aduce que no incurrió en la responsabilidad que se le endilga, en razón a que allí se consignan todos los servicios médicos que le fueron prestados a su paciente
.
3.2 Sobre la culpa y el nexo causal, la doctrina y jurisprudencia vigentes, en el campo de la responsabilidad civil por el acto médico, han enseñado que en ella puede incurrir el profesional o la entidad que lo ejecuta y por ende, surge la obligación de indemnizar el daño que se llegue a causar al paciente, de incurrirse en fallas al emitir un diagnóstico o al ejecutar un determinado tratamiento, porque esa especie de responsabilidad, ya sea contractual o extracontractual, se rige  por el criterio de la culpa probada por tratarse de una obligación de medio, salvo cuando se asume de manera expresa la de obtener un determinado resultado que no se logra.

3.2.1 La copia de la historia clínica atrás referida y que obra en el cuaderno No. 1
 admite el siguiente resumen:

El 19 de febrero de 2010 la señora María Nieves Aroca, de cincuenta y cinco años de edad, consultó por el servicio de urgencias de la Clínica Pereira, en convenio con Cafesalud, porque hacía tres días presentaba fiebre con dolor pectoral y dorsal con tos, deposición blanda y leve odinofagia que ha mejorado. En esa oportunidad el médico ordenó radiografía de tórax, en la que se encontró imagen lobulada mediastino anterior, infiltrados intesticiales y alveolaresbilateral. El mismo profesional recomendó hemograma por creatinina porque va a requerir TAC con contraste de tórax; se hospitalizó con criterio de neumonía; se requiere descartar neo o absceso pulmonar; se mandó valoración por medicina interna; al día siguiente se autoriza manejo ambulatorio y se dan recomendaciones, pero no se dice cuáles
.

El 2 de mayo de 2010 es valorada por medicina general. Se consigna que la paciente ha estado en tratamiento por patología pulmonar, refiere dolor en el tórax con abundante expectoración blanca; se le diagnostica bronquitis aguda no especificada y se recomienda hemograma, “PCVS” y radiografía de tórax. En la misma fecha se indica que en esta última se observa imagen mediatinal (sic) que no es muy clara. Se manda “TAC DE TORAX (sic) CONTRASTADO PRIMERO CREATININA” y se expresa que la paciente firma alta voluntaria
.

El 10 de junio de 2010 es valorada por especialista en neumología. Se indica que se remite por tos crónica, y se expresa que la padece hace seis meses, se deteriora con el frio, rinitis y disnea, ha perdido 8 kilogramos. Se recomiendan una serie de exámenes y entre ellos TAC de tórax extendido a abdomen superior con suprearrenales simple y con contraste y control con neumología prioritario con resultados en estudio
.

El 19 de junio se expidió el resultado del TAC de tórax y abdomen, en el que expresa el médico radiólogo que se observa gran masa mediastinal, con ocupación del mediastino anterior y medio, de aproximadamente 10 x 8 cms. y que por sus características, se debe considerar la posibilidad “DE CONGLOMERADO GANGLIONAR? VRS TERATOMA??”
.

El 29 de julio de 2010 acude a consulta de control con neumóloga, se presentó con lectura de TAC de tórax con masa grande densa en medistino (sic) anterior y medio; se recomienda valoración por cirugía de tórax, por oncología y control en un mes por neumología
.

El 9 de agosto de 2010 fue valorada por urólogo. Se indica que consulta porque tiene masa mediastinal y como diagnóstico se señala tumor maligno del mediastino, parte no especificada. En las recomendaciones se expresó: “tiene pendiente defir (sic) conducta por oncología para definir cx”
.

El 11 del mismo mes se valoró por especialista en oncología, quien diagnostica tumor de comportamiento incierto o desconocido del mediastino y consigna que al parecer  va a ser llevada a cirugía; le advierte que debe regresar con el reporte de patología y acudir a consulta con las evoluciones y estudios a que ha sido sometida
.

El 17 de ese mes la valoró especialista del tórax. Este diagnostica tumor de comportamiento incierto o desconocido del mediastino. En las recomendaciones indica que parece ser invasivo; se llevará a mediastinotomia anterior y se explican a la paciente los riegos de la cirugía
.

EL 19 siguiente se valoró por neumología. La especialista recomendó seguimiento a la cirugía de tórax, control por oncología con resultados y por neumología en un mes
.

El 28 de agosto consulta por urgencias. Al describir su estado actual se expresa que presenta masa en mediatino (sic) anterior y medio de gran tamaño, con pérdida de 8 kilos en 6 meses, expectoración amarilla, hiporexia, dolor restroesterna (sic), tiene pendiente toma de BX mediastinal para el 30 de agosto de 2010 y control con resultado por oncología; desde hace seis horas presenta fiebre subjetiva, con tos húmeda de color verde, emesis postprandial en una ocasión. Se recomienda dipirona y revaloración con resultado. Al día siguiente es valorada, todavía por urgencias, presenta fiebre desde el día anterior, en esa fecha cistitis, tos de larga data asociada a masa mediastinal que puede ser linfoma y está en estudio. “CH solicitado anoche muestra leucocitos con desviación izq.” Se ordenan ayudas diagnósticas
. Según notas de evolución, se le llamó varias veces en todas las salas de espera, pero no respondió al llamado. Se le sacó del sistema
.
El 2 de septiembre de 2010 fue sometida a valoración preanestésica. Indicó el especialista que es apta para anestesia general
.

El 13 de ese mes ingresa para mediastinostmia (sic); se envía a patología cuña de tumor de mediastino anterior; se describe el procedimiento y se indica que no tuvo complicaciones. Se le hospitaliza hasta el día siguiente cuando se le da de alta con analgésicos, se recomienda control por “CEXT” de cirugía de tórax con reporte de patología y reconsultar ante signos de alarma
.
El 18 de septiembre ingresa a urgencias con tos y dolor en el pecho. Se anota que hace seis días le realizaron biopsia de masa mediastinal anterior con toracotomía anterior, manifiesta moderado dolor en la herida quirúrgica acompañado de tos intensa que exacerba el dolor en sitio operatorio y en músculos accesorios de la respiración, productiva de estupo amarillento. Se diagnostica tumor de comportamiento incierto o desconocido del mediastino; se hacen curaciones por enfermería; se le recomiendan medicamentos, limpieza de la herida, terapia respiratoria y consulta externa especializada; se le explican síntomas de alarma y cuando reconsultar
.

Reingresa a urgencias el 23 de septiembre con fiebre, tos húmeda y malestar general con tratamiento médico, sin mejoría, se sospecha linfoma; se da el mismo diagnóstico y casi las mismas recomendaciones de la última ocasión

El 20 del mes citado se expide el resultado de patología: tumor fusocelular cuyo comportamiento y clasificación definitiva debe realizarse inmunoperoxidasas, para lo cual se requiere autorización adicional. 

El 28 de septiembre se obtiene nuevo resultado de TAC de tórax, en el que se expresa que el estudio “SE REALIZA SIMPLE LO QUE LIMITA LA EVALUACIÓN DEL MEDIASTINO. SE OBSERVA UNA MASA MEDIASTINAL LOBULADA, EN MEDIASTINO ANTERIOR Y SUPERIOR DE 74 X 69 MM APROXIMADAMENTE… APARENTE COMPRENSIÓN DE LA VENA CAVA SUPERIOR POR LA LESIÓN DESCRITA. PODRÍA CORRESPONDER A CONGLOMERADO GANCLIONAR?. NO SE DESCARTAN OTRAS LESIONES… SE OBSERVAN LESIONES MAL DEFINIDAS SUBNODULARES, SUBPLEURALES DE LOS LOBULOS INFERIORES ASOCIADA A INFILTRADO INTERSTIFICAL DIFUSO…”

El 8 de octubre de 2010 es valorada por medicina general, refiere tos con expectoración sin sangre, amarilla, dificultad para respirar, insomnio, no dolor torácico ni fiebre. Se solicita CH y RX de tórax, se inicia manejo antibiótico ambulatorio y se sugiere, si no observa mejoría en dos días o empeoramiento de los síntomas, consultar por urgencias
.

El 10 lo hace porque el dolor aumenta y más cuando tose, flema ambulante de color amarillo, en ocasiones con dificultad para respirar; se menciona la biopsia practicada. Se consigna el mismo diagnóstico, se le da de alta con tratamiento sintomático, se expresa que mañana tiene control con el Dr. Mauricio González y “SIGNOS DE ALARMA X DIFICULTAD RESPIRATORIA, FIEBRE”
.

También acude el 24 de octubre porque presenta cuadro clínico que inició hace dos días con malestar general, fiebre, escalofrío, tos seca, dificultad respiratoria de aumento progresivo, “refiere que no duerme por ansiedad del resultado del examen”; se diagnostica con infección aguda de las vías respiratorias y se le recomiendan abundantes líquidos orales, analgesia, “LEV”, hidratación y revaloración
.

En documento que tiene fecha del 25 de octubre de 2010 se repite el informe de patología del 20 de septiembre y se agrega, bajo el título de informe adicional (25 de diciembre de 2010): “INMUNOHISTOQUIMICA: Se observa marcada inmunoreactividad en las células fusiformes de tipo epitelial, principal componente del tumor con CK… Estos hallazgos sumados a la morfología del tumor hacen el diagnóstico de Timona tipo A”
.
El 29 de octubre es valorada por medicina general. Acude con resultados de biopsia timona tipo A o medular de células fusiformes, con congestión pulmonar, disnea y “no puede dormir”. Se diagnostica tumor benigno (sic) del timo, prolapsos genitales femeninos y bronquitis aguda no especificada
.

El 4 de noviembre es atendida por el servicio de urgencias, consulta por “tos con expectoración amarilla, sin fiebre, sin disnea y dolor en las piernas”, se le diagnostica  insuficiencia venosa y enfermedad pulmonar obstructiva crónica, se le hacen recomendaciones médicas
; al día siguiente es valorada por medicina general, se consigna que tiene antecedente de masa mediastinal, en el momento con tos y expectoración, disnea, febrícula, “dice que le dieron mal la cita era de odontología”; se le diagnostica neumonía no especificada y se le remite al servicio de urgencias
, en el que es atendida ese mismo día, la paciente refiere síntomas de fiebre con un día de evolución, tos,  expectoración y dificultad respiratoria desde hace dos días; tiene pendiente cirugía por masa mediastinal; se indican los medicamentos que consume, sin mejoría dos días de evolución; como diagnósticos se consignan tumor maligno del mediastino y neumonía bacteriana; se mandan nebulizaciones y se recomienda revaloración con exámenes y radiografía de tórax
.

El 9 de noviembre asiste a control con cirujano de tórax, quien consigna en la historia clínica: “PACIENTE CON MASA DE MEDIASTINO ANTERIOR LA CUAL ME PARECIO EN EL PREQX QUE PUEDE ESTAR INVADIENDO ESTRUCTURAS VASCULARES VENOSAS POR LO QUE SE REALIZÓ MEDIASTINOTOMIA ANTERIOR REPORTE DE PATOLOGIA MUESTRA TIMOMA MEDULAR”. Como diagnóstico se consigna tumor maligno del timo y se solicita como ayuda diagnóstica reexploración del cuello y mediastino conjuntamente con cirugía vascular, tac de tórax simple con contraste y doble contraste. En las recomendaciones se expresa que será llevada a resección conjuntamente con cirugía vascular y que se explicaron los riegos de la cirugía.

El 11 de noviembre se valora por cirujano vascular y angiológico, quien recomienda como ayudas diagnósticas ecocardiograma modo M, bidimensional y doppler color, además de otra que no alcanza a leerse. También fue examinada por anestesiólogo que autoriza programación de cirugía e insistir en que sea prioritario
.

El 18 de noviembre de 2010 ingresa por urgencias
, se anota como diagnóstico otras neumonías bacterianas y se ordenan ayudas diagnósticas. En la evolución de ese día, a las 9:06, la médica María Lucía Cook Genney señala que en entrevista con el Dr. Echeverry, intensivista de turno, manifiesta que no hay reporte en la historia clínica de condición de la paciente y del estado del timona; la valora y encuentra gases arteriales dentro de los parámetros normales, con posible sepsis de origen pulmonar, “AL PARECER SEGÚN HISTORIA DE TERAPIA RESPIRATORIA PACIENTE EN ESTADO TERMINAL”.

A las 9:55 se deja constancia de que los parientes desean que se realicen todos los procedimientos posibles para mejorar el estado de la paciente; se comenta con el médico de turno, Dr. Echeverry, quien expresa que es una paciente que no tiene indicación para manejo agresivo; manda continuar con iguales órdenes y se solicita tac de tórax tomado el día anterior. También indica la misma médica que la paciente está en mal estado general, en espera de paraclínicos y valoración por medicina interna.

A las 10:56, expresa la profesional ya citada, que la paciente fue valorada por el Dr. Gil, quien indica que la enferma debe ser tratada en la UCI, necesita soporte ventilatorio, en espera de respuesta de la UCI para definir conducta; continua en malas condiciones generales, se hospitaliza y en espera de respuesta de UCI para determinar manejo a seguir; a las 10:57 se expresa que su8 pronóstico es reservado.

A las 11:19 se expresa que el Dr. Echeverry, con historia clínica de la paciente y tac de tórax valorado con la radióloga, determina que hay “METASTASIS PULMONAR EN GRAN EXTENSION CON COMPROMISO DE LAS ESTRUCTURAS VASCULARES LO CUAL CORRESPONDE A LOS INFILTRADOS QUE SE OBSERVANEN RX DE TORAX DEL DIA DE HOY. LE EXPLICA PRONÓSTICO Y ESTADO DE LA PACIENTE, POR LO CUAL PACIENTE SE DEJA EN OBSERVACIÓN PARA VALORACIÓN PRIORITARIA POR ONCOLOGÍA”.

A las 11.30 se anota por medicina intensiva que la paciente es ampliamente conocida en esa institución, ha estado hospitalizada en manejo por medicina interna hasta hace dos semanas cuando salio para casa con indicación de manejo, en regulares condiciones, con deterioro progresivo de su estado general; hoy ingresó porque empeoró y por dificultad respiratoria, con trastorno de conciencia; el día anterior se realizó tac de tórax y el día de la nota se conceptúan múltiples lesiones metastásicas en ambos campos pulmonares; tomor mediastinal de gran tamaño, con compromiso comprensivo de la aurícula derecha, arteria pulmonar derecha y bronquio derecho, adherido además a aorta, todas las imágenes son metástasis; considera que la enferma no es candidata a manejo en UCI, ni a ninguno otro invasivo, incluyendo ventilación  mecánica, ni ser sometida a maniobras de reanimación. A las 15:11 se anota “alta probabilidad de muerte”.

Entre el 19 y el 20 de noviembre de 2010
 se deja constancia, en varias anotaciones, de las malas condiciones generales de la enferma, con inminencia de falla respiratoria en cualquier momento; luego se califican de pésimas, de la misma forma el pronóstico. Posteriormente se indica que se aprecia un deterioro importante de la función respiratoria, entra en coma, presenta paro cardio respiratorio y se declara muerta a las 5:08 de la última fecha.

A esa historia clínica se incorporaron los resultados de exámenes y ayudas diagnósticas practicadas.

3.2.2 Al proceso se incorporó un dictamen pericial que rindió médico experto en patología de la Universidad CES de Medellín, esta, inscrita como auxiliar de la justicia
. 

En ese trabajo
, el experto, después de resumir la historia clínica del paciente, explicó que el mediastino es el espacio situado en la parte media y superior del tórax; lo rodean por los lados las pleuras pulmonares y en su base las aurículas del corazón; ese espacio anatómico contiene la arteria aorta, arterias pulmonares, venas  pulmonares, conducto toráxico y por detrás está limitado por la tráquea; el timo es un órgano promitente en el recién nacido, con la edad involuciona de manera que en la adolescencia quedan solo remanentes; es un órgano definitivo del sistema de inmunidad.

Luego indicó que la señora María Nieves Aroca consultó en enero de 2010 por cuadro sintomático de tos; el 19 de enero, unos rayos X de tórax dieron cuenta de una imagen lobulada en mediastino anterior; el médico, con muy buen criterio, solicitó análisis de creatinina porque la paciente requería un TAC de tórax para apreciars mejor la masa; en marzo 27, otros rayos X de tórax muestran la masa y de nuevo se ordena TAC contrastado de tórax; el 10 de junio se queja de pérdida de peso (8 kilogramos) y de nuevo se ordena TAC de tórax extendido a abdomen y suprarrenales. El 11 de agosto, después de seis meses, le toman el referido examen que informa masa mediastinal lobulada de predominio sólida que comprime cava superior y aurícula derecha.

Expresa que no tiene ninguna justificación que una masa detectada en febrero 19 requiera seis meses para un TAC, pues ha debido ser realizado en días posteriores porque podía tratarse de un tumor maligno y por tanto, el estudio debió ser prioritario.

Continúa explicando que el 17 de agosto, por una mediasnoscopia, toman muestra de tejido tumoral; el cirujano creyó que era un linfoma, que es un tumor de células linfoides, pero el 30 de agosto dice que le toman biopsia. La tardanza en la tomografía, dice, incidió para que el estudio histológico fuera tardío, porque desde febrero 19, con un lapso menor de quince días y no mayor de treinta, la paciente debió tener un estudio prioritario por imagen diagnóstico y clasificación histológico; ello porque esa masa  podía ser un tumor del timo (linfoma), entre otros. Afirma que el 28 de septiembre el TAC de tórax mostraba nódulos supleurales que no habían sido mencionados en anterior tomografía, lo que indica que en esa larga espera, el tumor progresaba; el 28 de octubre, el informe de histoquímica confirma que es un tumor timona tipo A o tipo 1, informe que también resultó tardío porque debió obtenerse en la primera semana después de la biopsia.

En todos esos intervalos, aclara, la paciente tuvo deterioro respiratorio, con progresión del tumor que ya invadía, en noviembre, aurículas del corazón y vena cava; se postergaron entonces conductas médicas que permitieron la evolución natural de un tumor del timo, timona 1 o timona A que es una especie de cáncer. Esa clase de tumor puede acompañarse de otras enfermedades como la miastenia gravis (debilidad muscular) en un 50% de los casos, otras de menor proporción y algunas autoinmunes.

Afirmó que la conducta médica correcta ante una masa mediastinal exige diagnóstico histológico, porque de su resultado se puede definir si el tratamiento es cirugía, radioterapia, quimioterapia o combinación de ese menú terapéutico. El diagnóstico fue timona tipo A o tipo 1 que es un tumor maligno; cuando se identificó la masa, en febrero 19, todavía no había invasión en órganos vecinos y aunque la tomografía, seis meses después, solo describía que la masa comprimía aurícula derecha del corazón y vena cava superior, pero no había invasión, meses después ya se había extendido a los órganos vecinos. Concluyó que un tratamiento quirúrgico precoz por el cirujano de tórax pudo haber dado lugar a resección quirúrgica cuando la masa todavía no invadía órganos.

En las respuestas al cuestionario que se le propuso, entre otras cosas que ya se mencionaron, agregó que ante una masa en el mediastino, debe aclararse el diagnóstico histológico prioritario porque si la masa es maligna como en este caso, invadirá otros órganos; los síntomas para diagnosticar el timona tipo A son inespecíficos al principio, pero es frecuente la tos, se tornan sintomáticos cuando invade órganos vecinos, pero se descubre de manera fácil con unos rayos X simples de tórax; en todos los tumores mediastinales es indispensable una TAC contrastada para delimitar su extensión y proceder a la biopsia diagnóstica para establecer el tratamiento a seguir; la extirpación de la masa es la mejor opción, sino ha invadido y luego irradiar el lecho tumoral; cuando se trata tempranamente un timona que no ha invadido órganos, el pronóstico de supervivencia es mejor y eventualmente puede ser curativo; el origen de la muerte de la paciente fue que evolucionó por muchos meses un tumor maligno del timo y afirma como un imposible que la pérdida de la vida de la citada señora no tenga relación alguna con el timona diagnosticado.

Al interrogante de si la muerte de la señora María Nieves Aroca se produjo por  descuido, negligencia y tratamiento inadecuado del timona, repite que se postergaron conductas médicas que permitieron la evolución natural de un tumor maligno, sin que pueda decir cuál fue la causa de esos aplazamientos, aunque sí que las conductas adoptadas fueron tardías o inoportunas; de haberse tratado de manera oportuna, es posible que hubiese tenido un desenlace diferente al de la muerte, pero no puede afirmar que para la fecha en que rinde su dictamen, cinco años después, estuviera viva. También aclaró que el timona tipo A, cuando no ha invadido órganos vecinos puede, en manos de un cirujano de tórax, ser extirpado, teniendo en cuenta que los órganos vecinos pueden ser lesionados, lo que conlleva alta morbilidad; cuando ha invadido órganos, la resección quirúrgica no es posible; en la paciente, la evolución natural del tumor maligno durante nueve meses, sin tratamiento efectivo, permitió que invadiera órganos vecinos e hiciera siembras a distancia.

De tal dictamen se dio traslado a las partes por el término de tres días, sin que hubiesen emitido pronunciamiento alguno y será apreciado teniendo en cuenta la precisión, firmeza y calidad de sus fundamentos, además porque fue rendido por médico especialista en anatomía patológica.
3.2.3. Se escucharon los siguientes testimonios que obran en el cuaderno No. 3.
La Dra. Sandra Liliana Romero de la Cruz, médica cirujana y quien labora en el servicio de urgencias de la clínica Saludcoop Turín, donde se atienden los usuarios de Cafesalud, dijo que una ocasión a ello procedió respecto de la paciente de que se trata, tenía antecedentes patológicos y estaba siendo atendida por las especialidades que le correspondían; durante la consulta, asistió sin acompañante, sin familiares, aunque no sabe si se encontraban afuera esperándola; se le hizo el diagnóstico, no recuerda cuál; se le brindó tratamiento de acuerdo con los hallazgos y continuó manejo por las especialidades correspondientes. Al ponérsele de presente la historia clínica, dijo que el registro suyo obra a folio 158, examinó a la paciente el 28 de agosto de 2010 y encuentra  antecedentes de EPOC y mediastinoma, con fiebre en estudio; solicita un hemograma con el fin de establecer el origen de la fiebre; esta, explica, no tiene relación con el mediastinoma que estaba en estudio por el cirujano del tórax; después del examen que ordenó, se hace una revaloración para un diagnóstico final, el que no ve en el documento referido y tampoco recuerda. Explica que el mediastinoma como tal no produce fiebre, síntoma por el que consultó la paciente en urgencias
.

El Dr. Germán Darío López Valencia, médico general al servicio de urgencias en la clínica Saludcoop, dijo que el 2 de mayo de 2010 atendió a la señora Nieves Aroca en el servicio de urgencias, porque estaba asfixiada y con dolor en el pecho; le refirió que estaba en tratamiento por una infección pulmonar; se solicitó cuadro hemático, una PCR y radiografía de tórax; le recomendó una serie de nebulizaciones; más tarde se le revaloró, había mejorado su dificultad respiratoria. En la radiografía de tórax observó una imagen en el mediastino que no era muy clara; por ello, solicitó un TAC contrastado de tórax; solicitó creatinina para establecer la función renal, pues la tomografía requiere medio de contraste; el examen puede ser suspendido si esa función no está en buenas condiciones; se le dejó en observación, pidió revaloración por el médico de turno y este hizo nota de salida voluntaria
.

Esos testimonios confirman lo que enseña la historia clínica en relación con la atención específica que ellos brindaron a la paciente en las ocasiones en que tuvieron oportunidad de hacerlo.
3.2.4 De manera oficiosa se escuchó en interrogatorio a cada uno de los demandantes. De ellos, la señora Yamilena Santana Aroca dijo que mientras trabajó, tenía afiliada a su madre María Nieves a los servicios de salud; se quedó sin trabajo en junio de 2010 y ahí se pospuso un poquito ”la hecha del tac de tórax”, pero después, dice, le solicitaron al médico que autorizara los exámenes, sin embargo, les informó que había que esperar; el 19 de junio le hicieron el tac referido, el 28 de septiembre una biopsia y se murió esperando que le practicaran una cirugía, sin saber si quiera que tenía  un cáncer terminal
.

Los demás accionantes no conocen los detalles del tratamiento brindado a su progenitora, pues dos viven en Bogotá y el otro no la acompañó a las citas médicas
. 

3.2.5 El análisis en conjunto de la copia de la historia clínica, del dictamen pericial y de los testimonios de los médicos que atendieron a la señora María Nieves Aroca, demuestra que esta recibió atención por diferentes médicos de las IPS con las que la EPS Cafesalud tenía convenio para atender a sus usuarios. El 19 de febrero de 2010 consultó por el servicio de urgencias, se le practicó radiografía de tórax, se encontró imagen lobulada en mediastino anterior; en la misma fecha se mandó hemograma con creatinina porque va a requerir TAC con contraste de tórax, pero solo es el 2 de mayo cuando ese último examen efectivamente se ordena, previa creatinina; el 10 de junio se recomendó el mismo TAC, extendido a abdomen superior con suprearrenales simple y con contraste; con el resultado de ese examen, que se obtuvo el 19 de junio, se presentó la enferma ante neumóloga el 29 de julio y observó la experta masa grande densa en el mediastino anterior y medio; recomendó valoración por especialistas en cirugía de tórax y en oncología. El 6 de agosto la valoró el primero, diagnosticó tumor incierto en el mediastino, al parecer invasivo y recomendó la práctica de una mediastinotomia; luego hizo lo propio el segundo, quien recomienda presentarse con los reportes de patología. El referido procedimiento se practicó el 13 de septiembre, sin complicaciones; el 25 de octubre siguiente se expidió el resultado de patología, se identificó como tumor fusocelular, pero para establecer su comportamiento y clasificación definitiva se necesita de inmunoperoxidasas, para lo cual se requiere autorización adicional y solo el 25 de octubre de 2010, se identifica por patología la masa encontrada como timona tipo A o medular, de célula fusiforme.

Desde cuando se tomó la muestra, la paciente ingresó varias  oportunidades al servicio de urgencias y solo el 9 de noviembre fue  valorada en cita de control por cirujano de tórax, quien, como en el prequirúrgico le pareció que existía una posible invasión del tumor, ordenó su resección en compañía de cirujano vascular, pero ese procedimiento nunca se practicó a pesar de que el anestesiólogo solicitó se programara en forma prioritaria y el 18 ingresa nuevamente al servicio de urgencias, en la que se establece que se encuentra en estado terminal, se esperan paraclínicos y valoración por medicina interna; se hospitaliza con pronóstico reservado; con historia clínica y TAC de tórax se determina metástasis pulmonar en gran extensión, en ambos campos pulmonares; tumor mediastinal de gran tamaño, con compromiso comprensivo de la aurícula derecha, arteria pulmonar derecha y bronquio derecho, adherido además a aorta, sin que sea candidata a manejo por UCI, ni a ninguno otro invasivo, incluyendo ventilación  mecánica, ni ser sometida a maniobras de reanimación y entre el 19 el 20 continúa empeorando su estado de salud hasta cuando presenta paro cardio respiratorio y fallece.

Las demoras en la práctica del TAC de tórax con contraste; en obtener el resultado de patología, una vez tomada la muestra para ese efecto y por ende, en ordenar el procedimiento de resección del tumor, que ni siquiera llegó a programarse, constituyen una falla en el servicio médico que se le prestó a la señora María Nueves Aroca, pues como lo explicó el perito que en este caso rindió dictamen, desde el primer ingreso de la citada señora al servicio de urgencias, el 19 de febrero de 2010, se encontró una imagen lobulada en mediastino anterior y con muy buen criterio el médico recomendó análisis de creatinina porque la paciente requería un TAC de tórax para apreciar mejor la masa, sin que tenga justificación alguna la tardanza en practicarlo; este hecho permitió que el tumor progresara e invadiera otros órganos, pues el 28 de septiembre el TAC de tórax mostró nódulos supleurales que no habían sido mencionados en anterior tomografía, tomada el 19 de junio; invasión que tampoco existía para el 19 de febrero, cuando consultó por primera vez.

Es decir, en el asunto bajo estudio y de acuerdo con tales pruebas, puede afirmarse que no se adoptaron medidas para hacer un verdadero seguimiento a las dolencias de la señora María Nieves; los servicios que se le prestaron fueron tardíos y se reitera, la última intervención recomendada ni siquiera llegó a programarse. Fue así como su estado de salud se agravó y se produjo su fallecimiento.

De haberse practicado de manera oportuna la recesión del tumor, por cirujano de tórax, como lo explicó el perito, se hubiese evitado la invasión; en este evento, el pronóstico de supervivencia hubiese sido mejor y eventualmente pudo ser curativo, siendo la evolución del tumor maligno, la causa de la muerte de la paciente. 
3.2.6 El artículo 1º de la  Ley 23 de 1981 consagra como principios, fundamento esencial para el desarrollo de las normas sobre ética médica, en el numeral 1º, que la medicina es una profesión que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y propender por la prevención de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni de orden económico-social, racial, político y religioso, y en el numeral 2º impone al médico la obligación de estudiar al paciente, como persona que es, en relación con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad, sus características individuales y ambientales, y adoptar las medidas, curativas y de rehabilitación correspondientes; el 4º enseña que la relación médico-paciente es elemento primordial en la práctica médica y para que tenga éxito debe fundarse en un compromiso responsable, leal y auténtico. 

Constituye deber entonces para el médico actuar con diligencia y cuidado en la atención profesional que preste al paciente, con el fin de obtener su curación o mejoría, pero como por regla general su obligación es de medio, no de resultado, en caso de no obtener el que se espera solo se le puede atribuir responsabilidad en la medida en que se demuestre que incurrió en culpa por haber desatendido esos deberes.

Sobre los deberes del médico, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“La jurisprudencia de esta Sala ha señalado que “(…) el galeno debe asumir, con un elevado e impoluto sentido de la responsabilidad, una serie de conductas encaminadas a la humanización (humanitas) y a la profesionalización de su elevado ministerio, vale decir un plexo de deberes que, articulados, integran la-llamada-deontología médica (tejido comportamental), enderezada, entre varios cometidos, a la búsqueda de una cabal prestación del servicio a su cargo y, ante todo, al respeto irrestricto de la vida humana, y a la preservación o mejoramiento de la salud-física y mental-e integridad de las personas, rectamente entendida, todo de cara a la sociedad y a los demás profesionales inmersos en la misma ciencia, sus pares. (…) el médico, en el ejercicio de su profesión, está sometido al cumplimiento de una serie de deberes de diversa naturaleza, muy particularmente de raigambre ética-no por ello desprovistos de eficacia jurídica-, los cuales podrán servir de parámetro para evaluar, en un momento determinado, el grado de diligencia y responsabilidad empleados por el galeno en el cumplimiento de su oficio. Es por ello por lo que, se ha entendido que las normas que disciplinan la ética médica, se traducen en componente de su lex artis, con todo lo que ello supone, especialmente en la esfera de su responsabilidad, como tal, susceptible de ser valorada o, si se prefiere, juzgada, por los órganos y autoridades competentes para ello. (…) ” (sentencia de 18 de diciembre de 2009, exp. 1999-00533-01).

 
11.-De lo anterior se desprende entonces, que cuando la entidad  o galeno a cuyo cargo se halla la atención de la salud de un paciente, no observa los deberes que le competen dirigidos a salvaguardar o mejorar el estado físico o mental de aquel, por ejemplo, porque deja de utilizar los medios diagnósticos aconsejados, se despreocupa de los resultados de los exámenes que ha dispuesto, lo formula tardíamente o deja de hacerlo cuando era necesario, omite sin excusa las respectivas remisiones o interconsultas si a ellas hay lugar con la prontitud necesaria, compromete su responsabilidad, lo que por tanto, puede generar obligación de resarcir los daños que esa negligencia le irrogue al afectado…”
 
3.2.7 De acuerdo con los argumentos expuestos y con fundamento en la jurisprudencia transcrita, se considera probada la culpa por falla en el servicio médico, ante la demora en prestar aquellos que requería la señora María Nieves Aroca, pues no obtuvo un diagnóstico oportuno ante la demora en la práctica de la TAC recomendada; una vez realizada, también se tardó la práctica de la mediatinostomia y el resultado de patología; entre tanto, su salud empeoró y aunque se programó la cirugía de resección del tumor, este nunca llegó a programarse, pues se produjo su deceso.
3.2.8 También el nexo causal entre esa culpa y el daño producido, pues como lo concluyó el perito que intervino en el proceso, en razón a que la masa en el mediastino se encontró a la paciente en febrero de 2010, ha debido aclararse el diagnóstico histológico de manera prioritaria ante la posibilidad de que invadiera otros órganos, de ser maligna, y practicarse la resección del tumor, también oportunamente, para evitar esa invasión, pero como se postergaron conductas médicas, se permitió la evolución de la enfermedad, siendo imposible que la pérdida de esa vida no tenga relación con alguna con el timona diagnosticado y que si se hubiese tratado de manera oportuna es posible que hubiese tenido un desenlace diferente al de la muerte.
3.3 Así entonces, se consideran demostrados todos los elementos de la responsabilidad civil médica que se endilga a la EPS demandada, en razón a que los profesionales de la medicina que cometieron las fallas lo hicieron por cuenta de la IPS que le prestó la atención a la señora Aroca y con estas, aquella había suscrito contrato para la prestación de los servicios médicos a sus afiliados.

4.- Para la Sala no tienen acogida los argumentos de la EPS impugnante al sustentar el recurso.

4.1 En cuanto pretende trasladar la responsabilidad en la demora para la práctica de la TAC de tórax exclusivamente a la señora María Nieves Aroca, porque aunque esta, como lo dijo su hija, postergó por algún tiempo su práctica, obtuvo el respectivo resultado el 19 de junio de 2010, es decir un mes y diecisiete días después de la fecha en que se había ordenado, el 2 de mayo, pues en febrero se le recomendó creatinina porque iba a requerirlo, pero no se mandó hacerlo.  Y aunque ese 2 de mayo firmó “alta voluntaria”, no se le advirtió sobre la urgencia en practicarse la TAC, ni las consecuencias de no hacerlo. Mejor dicho, ninguna prevención se le hizo en esa oportunidad. 

Así, viene a ser atendida por neumóloga el 29 de julio y recomienda valoración por cirugía; el cirujano de tórax dispone la práctica de mediastinostomia que solo se realiza el 13 de septiembre y el 25 de octubre se obtiene el resultado completo de patología, en la que se establece la gravedad de la paciente. Además, porque para la fecha en que se practicó la referida TAC, no se observaban los nódulos subpleurales que se encontraron en aquel se practicó el 28 de septiembre de 2010 y como lo concluyó el perito, eso indica que en la espera, el tumor progresó; pero también, dijo el experto, fueron tardíos el resultado de la patología, luego de tomada la muestra para la biopsia, y la decisión de remover el tumor, que finalmente, como se explicó, no llegó a programarse. 
Y porque aunque, de acuerdo con la historia clínica, el 28 de agosto dejó la paciente la sala de urgencias en la que estaba haciendo atendida, el 2 de septiembre continuó su tratamiento, al visitar al anestesiólogo que la valoró para la intervención en la que se le tomaría la muestra al tumor de mediastino. 

De todos modos, los médicos que la atendían no adoptaron medida alguna para que los procedimientos a que se hace referencia se hubiesen realizado con la prontitud que era menester, ni siquiera advertencia alguna se hizo a la paciente sobre la urgencia en obtener el diagnóstico, todo lo cual solo denota una inadecuada prestación del servicio médico que la citada señora requería y aunque la víctima también incurrió en culpa, en esta también tuvo participación la EPS demandada, lo que motivó la reducción de la indemnización en la sentencia que se revisa, que no fue impugnada por los demandantes.
Adujo la EPS demandada que las órdenes para manejar la masa encontrada y realizar el TAC se expidieron desde febrero de 2010, pero de esto no hay prueba en el plenario, de acuerdo con lo anotado en otro aparte esta providencia; la orden para su realización se dio  el 2 de mayo y se expidió el resultado el 19 de junio, fecha para la cual la enfermedad no había avanzado, lo que se vino a observar en otra TAC practicada el 28 de septiembre y entre tanto, la paciente asistió a controles, tuvo varias ingresos al servicio de urgencias y aunque se le brindaba atención médica, fueron también tardíos, se reitera, el resultado de la biopsia y la decisión de extraer el tumor.
Y aunque el fallo que se analiza no contiene una verdadera valoración de los elementos probatorios para llegar a la decisión final, esta será confirmada con fundamento en el análisis que de aquellos se hace en esta providencia.
4.2 También considera la EPS apelante excesivas las condenas impuestas y el valor de las costas (sic), “sin actuación temeraria” de la demandada que las justifique.
Los actores solicitaron se condenara a la demandada a pagarles, a título de perjuicios morales, una suma equivalente a 100 salarios mínimos legales vigentes a cada uno. El juzgado los tasó, previa deducción de un 50% de su valor total, en cuanto concluyó que la enferma también incurrió en culpa, en $27.750.000, para un total de $103.000.000, sin indicar el fundamento de tal determinación, omisión que suplirá esta Sala.
En relación con esa clase de daño, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“...cuando se predica del daño moral que debe ser cierto para que haya lugar a su reparación, se alude sin duda a la necesidad de que obre la prueba, tanto de su existencia como de la intensidad que lo resalta, prueba que en la mayor parte de los supuestos depende en últimas de la correcta aplicación, no de presunciones legales que en este ámbito la verdad sea dicha el ordenamiento positivo no consagra en parte alguna, sino de simples presunciones de hombre cuyo papel es aquí de grande importancia, toda vez que quien pretenda ser compensado por el dolor sufrido a raíz de la muerte de un ser querido, tendrá que poner en evidencia —según se lee en brillantes páginas que forman parte de los anales de jurisprudencia administrativa nacional— no sólo el quebranto que constituye factor atributivo de la responsabilidad ajena “... sino su vinculación con el occiso (...) su intimidad con él, el grado de su solidaridad y, por lo mismo, la realidad de su afectación singular y la medida de esta ...”, añadiéndose que a tal propósito “... por sentido común y experiencia se reconocen presunciones de hombre de modo de partir del supuesto de que cada cónyuge se aflige por lo que acontezca al otro cónyuge, o los progenitores por las desgracias de sus descendientes y a la inversa, o que hay ondas de percusión sentimental entre parientes inmediatos ...” (Consejo de Estado, Sección 3ª; expediente 1651, aclaración de voto del conjuez doctor Fernando Hinestrosa, 25 de febrero de 1982), siendo por cierto esta línea de pensamiento la misma prohijada por la Corte (cfr, casación civil de 28 de febrero de 1990, arriba citada), hace poco menos de tres años, al proclamar sin rodeos y con el fin de darle al tema la claridad indispensable, que cuando en el campo de la prueba del daño no patrimonial la jurisprudencia civil ha hablado de presunción “ha querido decir que esta es judicial o de hombre. O sea que la prueba dimana del razonamiento o inferencia que el juez lleva a cabo. Las bases de este razonamiento o inferencia no son desconocidas, ocultas o arbitrarias. Por el contrario, se trata de una deducción cuya fuerza demostrativa entronca con clarísimas reglas o máximas de la experiencia de carácter antropológico y sicológico, reglas que permiten dar por sentado el afecto que los seres humanos, cualquiera sea su raza y condición social, experimentan por sus padres, hijos, hermanos o cónyuges ...”, presunción que naturalmente puede ser destruida puesto que “...necio sería negar —prosigue la Corte— que hay casos en los que el cariño o el amor no existe entre los miembros de una familia; o no surge con la misma intensidad que en otra, o con respecto a alguno o algunos de los integrantes del núcleo. Más cuando esto suceda, la prueba que tienda a establecerlo o, por lo menos, a cuestionar las bases factuales sobre las que el sentimiento al que se alude suele desarrollarse —y por consiguiente a desvirtuar la inferencia que de otra manera llevaría a cabo el juez— no sería difícil, y si de hecho se incorpora al proceso, el juez, en su discreta soberanía, la evaluará y decidirá si en el caso particular sigue teniendo cabida la presunción o si, por el contrario, ésta ha quedado desvanecida ...”; resumiendo, entonces, no obstante ser tales, los perjuicios morales puros también “... están sujetos a prueba, prueba que, cuando la indemnización es reclamada por los parientes cercanos del muerto, las más de las veces puede residir en una presunción judicial. Y nada obsta para que ésta se desvirtúe por el llamado a indemnizar, poniéndole de presente al fallador aquellos datos que, en su sentir, evidencian una falta o una menor inclinación entre parientes...”
.

La condena se abría paso a favor de los hijos de la víctima, con fundamento en la presunción a que se refiere la jurisprudencia transcrita, porque las reglas sociales, sicológicas y de la experiencia enseñan que los seres humanos, ante la muerte de los más cercanos miembros de la familia, experimentan sentimientos de dolor, soledad, vacío y pesadumbre y como esa presunción no fue desvirtuada, procedía la condena impuesta. 

Esa clase de perjuicio es indeterminable y de naturaleza extrapatrimonial, lo que ha permitido al juez ejercitar el arbitrium judicium en su reparación y como lo ha aceptado de vieja data la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, más que ostentar un carácter resarcitorio, cumple una función paliativa, tratando con ella de obtener que la víctima reciba una compensación suficiente, acorde con la aflicción. 

Su reparación pecuniaria conlleva una fuente de alivio frente al dolor sufrido, de manera tal que se proporcione al perjudicado una satisfacción por el que se le causó, una razonable retribución para quien resultó menoscabado en sus intereses no patrimoniales. 

Ese daño afecta los sentimientos más íntimos de los hijos de la víctima que fallece, los que no todos los seres experimentan de la misma forma; por tal razón, a pesar del dolor que padecen, no siempre será posible apreciarlo en toda su magnitud y por ende resultan de difícil cuantificación. Sin embargo, al establecer la cuantía, el discreto arbitrio del juez no puede abrir el camino para fijar excesivas condenas, pero tampoco en cuantía que no alcance a repararlo.

En consecuencia, como no se puede desconocer el sufrimiento que han debido experimentar los demandantes ante el fallecimiento de su madre, se considera prudente la cuantía en que fueron establecidos por el juez de primera sede, sin que puedan considerarse excesiva,  teniendo en cuenta que la Corte Suprema de Justicia, en el año 2012, estableció el valor de tales perjuicios en $55.000.000 para indemnizar el perjuicio moral que se causó a la esposa y al hijo por la muerte de la víctima
, y en este caso, se tuvo casi esa misma cuantía, para fijarlos en el año 2015, casi tres años después; además, reducidos en un 50% porque se estimó que la víctima también incurrió en culpa, situación que no fue objeto de apelación por los demandantes.

Lo relacionado con el valor de las agencias en derecho que fueron fijadas en la sentencia que se revisa, no es asunto que deba decidirse en esta providencia. Para tal fin prevé el artículo 366 del Código General del Proceso, el trámite respectivo para objetar su cuantía.
4.3 Los hechos en que se fundamentaron las excepciones propuestas fueron analizados a lo largo de esta providencia, sin que alguna de ellas esté llamada a prosperar.

CONCLUSIONES Y FALLO
De acuerdo con lo expuesto, se confirmará sentencia recurrida y se condenará a la EPS demandada a pagar las costas causadas en esta sede.

No se fijarán agencias en derecho porque la mayoría de la Sala considera que debe aplicarse el Código General de Proceso, que no manda proceder en tal forma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del distrito Judicial de Pereira Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley, 

F A L L A

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 30 de junio de 2015, en el proceso ordinario que promovieron los señores Luisa Fernanda y María Bianey Aroca y Yamilena y John Fredy Santana Aroca contra Cafesalud EPS S.A. 

SEGUNDO.- Costas en esta instancia, a cargo de la parte demandada y en favor de los demandantes.

Notifíquese y cúmplase,
Los Magistrados,







CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS







Con salvamento parcial de voto
DUBERNEY GRISALES HERRERA
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