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  RESPONSABILIDAD MÉDICA / NO SE DEMOSTRÓ EL NEXO CAUSAL. “Para que surja la obligación de indemnizar, también resultaba menester acreditar que la causa de las lesiones que sufrió la menor Valentina Morales Zuluaga tuvieron su génesis en el inapropiado servicio médico que se le brindó; concretamente que fueron consecuencia directa y necesaria de la encefalopatía hipóxica isquémica que sufrió a raíz del paro cardiorespiratorio, como resultado de la neumonía avanzada y complicada con derrame pleural que no se le diagnosticó de manera oportuna en la Clínica del Niño, tal como expresamente se indicó en la demanda. Es decir, resultaba menester demostrar la relación que existió entre la conducta de los médicos que la trataron de tales afecciones y el resultado desfavorable que efectivamente se produjo, o mejor, la conexión necesaria entre ese antecedente y la consecuencia. Ese nexo causal no se acreditó en el plenario, pues no cuenta la Sala con medios de prueba idóneos para deducir con seguridad que aquel fatal desenlace tuvo su origen directo en la conducta que se reprocha a los galenos responsables de brindarle atención médica a la menor en la Clínica del Niño; tampoco, que de haber actuado con diligencia, tal hecho no se hubiese producido. (…) De esa manera las cosas puede concluirse que se encuentran acreditados, como elementos de la responsabilidad civil contractual y extracontractual, el hecho generador del daño y la culpa de la Clínica del Niño, no se probó la relación de causalidad entre uno y otro. Y ante la ausencia de ese nexo causal, las pretensiones de la demanda estaban llamadas al fracaso.”.
Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Proceso ordinario de responsabilidad médica
Demandantes: Luz Marina Zuluaga en su propio nombre y como representante de las menores Valentina y Valeria Morales Zuluaga y Orfa Lucina Orozco
Demandados: EPS Cafesalud y Pediatras Asociados SA
Llamada en garantía: Previsora S.A.
Proyecto registrado el 1º de febrero de 2017.
Aprobado por acta No. … del …
Fecha audiencia para leer el fallo: Febrero 27 2:00 p.m.
RESUMEN DEMANDA PRESENTADA EL 17 DE SEPTIEMBRE DE 2009 ANTE LA JURISDICCIÓN LABORAL (folios 1 a 44)
HECHOS: 
El 7 de agosto de 1998, la señora Luz Marina Zuluaga Orozco dio a luz una niña, a quien llamaron Valentina; el 23 de julio de 2001, la menor  presentó fiebre alta, malestar e inapetencia; consultó a la Clínica del Niño que atendía los pacientes de la EPS Cafesalud; se le formuló acetaminofén y enviada a casa; no se registró en su historia clínica frecuencia respiratoria y se le indicó a la abuela que se trataba de una virosis; la niña continuo enferma y el 1º de agosto de 1998 fue valorada por pediatra de la misma clínica, Dra. María Claudia Flórez Aristizábal, quien diagnosticó “Síndrome febril agudo, infección del tracto urinario?, deshidratación Gl, intolerancia a la vía oral” y ordenó hospitalización, pero omitió tomarle sus signos vitales (frecuencia cardiaca y respiratoria), los que se requerían para obtener el diagnóstico y eso produjo que se pasara por alto que se trataba de una neumología y en consecuencia, que se ordenara una radiografía para confirmar el diagnóstico y comenzar el respectivo tratamiento. La médica, el mismo día, a las 17 horas, anotó otro registro en la historia clínica, pero tampoco aparece la frecuencia respiratoria y al otro día se le dio de alta y se anotó en ese documento “paciente con examen físico dentro de lo normal, solo fiebre, evolución favorable, cuadro compatible con proceso viral, alta con antitérmico”. A la acompañante se le dijo además que la fiebre iba a durar varios días, que no era peligroso y que volviera cuando obtuviera el resultado del urocultivo; que estuviera pendiente y de acuerdo como siguiera la llevara a consulta, especialmente si empeoraba. La médica dio de alta a la niña porque su evolución había sido favorable, lo que no es cierto porque ingresó con fiebre y así salió, durante la hospitalización, además, estuvo decaída e irritable, tal como se consigna en las notas de enfermería. 
La niña continuó con los mismos síntomas, además de tos y malestar general; el 3 de agosto empezó a quejarse de dolor de estómago, el que fue más fuerte el día siguiente, razón por la que hubo de acudirse a la Clínica del Niño, en la que se le diagnosticó y se le diagnosticó gastritis medicamentosa; tampoco en esa oportunidad se registró la frecencia respiratoria; fue dada de alta de manera inmediata y se tranquilizó a la familia diciéndole que no presentaba gravedad alguna. El dolor abdominal es un síntoma que en niños puede ser causado por neumonía basal, como aconteció en este caso.
La Dra. Flórez registró el 1º de agosto de 2001 que el cuadro hemático presentaba leve aumento sin neutrofilia; sin embargo, mostraba aumento en un 50% de los valores normales con neutrofilia (granulocitosis), todo lo cual indicaba una infección bacteriana, tal cual la neumonía que presentaba la paciente; sin embargo, el examen fie malinterpretado o ignorado, lo que contribuyó al erróneo diagnóstico por parte de la citada profesional.
El estado de la salud de la niña, antes que mejorar, se fue deteriorando progresivamente y el 6 de agosto su madre exigió a la EPS Cafesalud que la remitiera a la Clínica Confamiliar; allí ingresó el 6 del mes citado; se encontró frecuencia respiratoria aumentada y que la fiebre persistía, se solicita radiografía y dos horas más tarde confirman el diagnóstico: neumonía complicada con derrame pleural; se inicia el tratamiento, pero dado lo avanzado de la enfermedad, se hace necesario insertarle un tubo en el tórax para drenarle el líquido que se ha acumulado y que le impide respirar; durante el procedimiento presentó paro cardiorespiratorio debido al bajo nivel de oxígeno en la sangre como consecuencia de un proceso infeccioso pulmonar; a pesar de las maniobras de resurrección, solo diez minutos después recobra sus signos vítales, siendo necesario internarla en la unidad de cuidados intensivos del Hospital Universitario San Jorge, pues se encuentra cuadripléjica, con alteraciones del lenguaje, la visión y convulsiones. Debido a esa complicación, la niña sufre una encefalopatía hipoxica isquémica y estuvo en la referida unidad entre el 9 y el 18 de agosto.

El 22 de octubre de 2004 se le sometió a valoración neurosicológica, en la que se concluyó que presenta alteraciones en las funciones motoras, con fallas de coordinación motora, gruesa y fina; déficit de atención y dificultades de concentración, baja tolerancia a la frustración, alto grado de impulsividad, procesos básicos de inteligencia alterados, déficit de atención con hiperactividad; procesos cognoscitivos alterados; coeficiente de inteligencia deficiente; los resultados en las pruebas promedian una escala correspondiente a un niño entre los 3 años y 10 meses y los 4 años y 2 meses de edad; alteraciones en áreas premotoras, prefontales y áreas de asociación. Se recomendó tratamiento neurológico, educación especial, terapia de familia para apoyo de padres y facilitarle elementos que le permitan organizar el pensamiento.

Como consecuencia de la lesión sufrida, la niña ha presentado las secuelas y los déficit neurológicos propios de esa condición, tal como lo dictaminó médico neuropediatra quien dictaminó que presenta trastorno de la habilidad escolar por compromiso severo de áreas de asociación neuronal principalmente a nivel parieto-temporo-occipital de hemisferio derecho, secundario a hipoxia perinatal, “el trastorno de atención no tiene origen neurobiológico” y también hizo recomendaciones.

Fue valorada en la óptica Optikus  el 13 de diciembre de 2005 y se determinó que presenta déficit de agudeza visual secundario a antecedente de encefalopatía hipóxica; desde el punto de vista audiológico y del lenguaje ha requerido innumerables terapias y las seguirá necesitando.
Los problemas cognitivos, fono audiológicos, comportamentales, de aprendizaje, deficitarios de la atención y de la agudeza visual que presenta la niña, son consecuencia directa y necesaria de la encefalopatía hipóxica isquémica que sufrió a raíz del paro cardio respiratorio, como resultado de la neumonía avanzada y complicada con derrame pleural que no se le diagnosticó de manera oportuna en la Clínica del Niño. Sus lesiones neurológicas no tienen cura. La situación de la menor Valeria y las circunstancias en las que tendrá que enfrentar la vida, producen a su familia depresión, tristeza, congoja y frustración, lo que les causó daños morales irreparables, a la vida de relación y económicos; además, le han causado a la menor un daño corporal, biológico o a la salud por las lesiones y secuelas.
Se refiere el apoderado de la demanda a otras evaluaciones que se le han hecho a la menor y a las recomendaciones de los médicos; se le dictaminó un 70.40% de pérdida de capacidad laboral; a las múltiples consultas periódicas con médicos de diferentes especialidades, terapias, exámenes y pruebas que han convertido su vida en un viacrucis; también la de su madre, con la conciencia desalentadora de la imposibilidad de obtener una recuperación total; la rutina y el rigor de los tratamientos han determinado que la madre se dedique de manera exclusiva a cuidar la niña, descuidando a su otra hija Valeria y a sí misma, todo lo cual causa a la citada señora daño moral, material y a la vida de relación, el que se irradia en su madre, hermana y abuela materna, que sufre con ellas el dolor por la invalidez de su nieta; dada su incapacidad, es una persona inválida, que la priva de obtener ingresos laborales y la hace dependiente de otro ser humano, lo que genera un lucro cesante desde cuando adquiera la mayoría de edad y hasta la fecha de expectativa de vida.
PRETENSIONES: Se declare civilmente responsables a los demandados y a la Dra. María Claudia Flórez Aristizabal de los daños causados a la menor Valentina Morales Zuluaga y se les condene a pagarle por daños morales 500 SMLMV; 1.000 SMMLV por el daño a la vida de relación; 1.000 SMMLV por daño biológico o fisiológico o a la salud; por lucro cesante, con fundamento en el SMMLV para el 2012 y hasta la expectativa de vida, el ingreso del cual fue privada.
Para cada una de las demás actoras: 300SMMLV por daños morales; por daño a la vida de relación 1.000 SMMLV para la señora Luz Marina Zuluaga Orozco y 300 para las demás; por lucro cesante para la madre de a paciente la suma correspondiente al periodo comprendido desde la causación del daño y la fecha en que se provea a la madre y a la paciente de un acompañante para la menor, a razón de un SMMLV; para la misma señora, por daño emergente, el valor de los salarios y prestaciones que tiene que reconocer a la persona que acompañe a la paciente en sus desplazamientos a (sic) partir de un SMMLV y hasta que las demandadas asuman directamente ese rubro; además, todos los pagos realizados y probados y el valor de los costos educativos especiales asumidos por la madre.
Además, deberán los demandada, independientemente de la EPS a la que se encuentre afiliada la menor, asumir el costo integral de los tratamientos y terapias; el costo de la educación especial; la actualización de las sumas objeto de condena; el valor de los intereses al 0.5% mensual desde la fecha del daño y hasta cuando se cumpla la sentencia; los intereses comerciales desde la ejecutoria de la sentencia y las costas del proceso.

RESPUESTA PEDIATRAS ASOCIADOS LTDA. (folios 311 a 324)

Aceptó parcialmente algunos hechos de la demanda; otros los negó y dijo no le constaban los demás. Alegó al responderlos que la paciente no mostraba signos de afección respiratoria; que se le recomendó control diario y en casos de signos de alarma, que no se atendieron, lo que produjo la neumonía. Se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo formuló las que denominó inexistencia de error médico; adecuada práctica médica – cumplimiento de la lex artis; inexistencia de causalidad; fuerza mayor – caso fortuito, prescripción y la genérica.
LLAMAMIENTO EN GARANTIA (Folios 336 a 338)

La sociedad Pediatras Asociados Ltda. llamó en garantía a La Previsora SA con fundamento en la Póliza Multirriesgo No. 1001001, vigente desde el el 15 de enero de 2001 hasta el 15 de enero de 2002.
RESPUESTA CAFESALUD (Folios 367 a 387)

Dijo que no le constaban la mayoría de los hechos, porque los servicios médicos fueron prestados por una IPS con la cual contrato para el efecto; se opuso a las pretensiones y formuló como excepciones de fondo cumplimiento de las obligaciones contractuales y legales por parte de Cafesalud EPS SA; inexistencia de solidaridad; inimputabilidad de las presuntas consecuencias del acto médico a la EPS; inexistencia de causalidad médica legal;  y la genérica.
RESPUESTA LLAMADO EN GARANTÍA (Folios 415 a 424)

Manifestó que no le constaban los hechos de la demanda; se opuso a las pretensiones y formuló  como excepciones las de prescripción, inexistencia del nexo causal; oposición al lucro cesante de la menor por ser un presunto daño incierto.

En relación con el llamamiento en garantía, a él se opuso, aceptó los hechos en que se sustentó y como excepciones de fondo formuló las de prescripción, inexistencia de la obligación de indemnizar por parte de la Previsora SA, Compañía de Seguros, por ausencia de falla en el servicio de nuestro llamante; límite de responsabilidad de la llamada en garantía, respecto del valor asegurado y condiciones generales y exclusiones de la póliza.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
La dictó el Juzgado Cuarto Civil del Circuito el 15 de febrero de 2016. En ella, negó las pretensiones y condenó en costas a la parte demandante. Consideró el juzgado de primera sede que no se probó el daño. Adujo que del análisis probatorio puede concluirse que si bien la menor Valentina recibió atención médica en las oportunidades que asistió a la IPS demandada, la misma no fue apropiada, pues el dolor abdominal que presentó en el día 11 de estar consultando, no fue analizado en contexto con todo el proceso evolutivo de la enfermedad, lo que llevó a que el diagnóstico y la conducta terapéutica asumida no resultara acertada. Se refirió luego a los elementos de la responsabilidad para decir que el hecho generador del daño fue la atención médica deficientemente brindada a la menor, que impidió obtener un diagnóstico adecuado, lo que produjo que la patología, neumonía, se agravara a tal punto que fue necesario practicarle un procedimiento  médico durante el que presentó paro cardiorespiratorio que ocasionó encefalopatía hipóxica isquémica “que al parecer ha dejado en ella secuelas importantes”.
Luego resumió los hechos de la demanda que dan cuenta de las condiciones de la menor después de los procedimientos médicos y dijo que  en el proceso obran documentos que dan cuenta de las atenciones médicas que ha recibido la niña, “en razón a las deficiencias que presenta en su evolución o crecimiento, también lo es que los mismos no ofrecen la certeza requerida para determinar las verdaderas secuelas que quedaron en la niña, sin entrar en este momento a debatir, lo configuración de la relación de causalidad, entre el hecho y el daño”.
APELACIÓN: Impugnó el apoderado de las demandantes. En síntesis, criticó la valoración probatoria hecha por el juzgado; considera, con su propio análisis, que sí demostró el daño; de considerar el juzgado que no lo estaba, ha debido decretar pruebas de oficio por estarse frente a una menor digna de protección especial.

SENTENCIA:

Procede la Sala a pronunciar el fallo de segunda instancia que se aprobó por acta No… del… , con motivo del recurso de apelación que interpusieron las demandantes, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 15 de febrero de 2016, en el proceso sobre responsabilidad médica que promovieron Luz Marina Zuluaga en su propio nombre y como representante legal de las menores Valentina y Valeria Morales Zuluaga y Orfa Lucina Orozco contra la EPS Cafesalud y Pediatras Asociados SA.
CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se hallan satisfechos y no se observa causal alguna de nulidad que pueda afectar la validez de la actuación.

2. Solicitaron las demandantes se declarara a los demandados solidariamente responsables de los daños que sufrieron como consecuencia de las lesiones que causaron a la niña Valentina Morales Zuluaga y en consecuencia, se les condenara a indemnizarlos. Los supuestos fácticos dan cuenta del tratamiento médico que se le suministró, el que consideran inadecuado, fruto del cual se causaron daños en su salud, de carácter irreversible, que la incapacitaron de por vida.

La demanda se dirigió al Juzgado Laboral del Circuito, al que otorgaba el legislador la competencia para conocer del asunto y allí se tramitó hasta cuando el artículo 622 del Código General del Proceso se la concedió a los Juzgados Civiles y el 625 dispuso que los procesos de esta naturaleza fueran remitidos a los últimos, en el estado en que se encontraran.

Esa competencia inicial justifica que en el escrito por medio del cual se formuló la acción no se haya distinguido sobre la clase de responsabilidad que se endilga a las sociedades demandadas.

La Corte Suprema de Justicia, en relación con acciones de responsabilidad médica, ha dicho: “…En lo atañedero a la responsabilidad civil en general, y a la médica, en particular, conocida es su clasificación en contractual o extracontractual (cas. civ. sentencias de marzo 5 de 1940, 26 de noviembre de 1986, 30 de enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de 2002, exp. 6430). Aquélla, exige una relación jurídica preexistente entre las partes, o, lo que es más general y frecuente, la existencia y validez de un contrato, su incumplimiento, el daño y la relación de causalidad (cas. civ. sentencia de 12 de julio de 1994, exp. 3656). En cambio, en la última, el quebranto se produce al margen de cualquier vínculo jurídico previo entre aquellos que se relacionan con ocasión del daño…”
. 
 
De ese criterio jurisprudencial se infiere que quien fue ajeno al convenio que celebra el médico con el paciente, pero que sufre un perjuicio con el daño que al último se le causó, debe reclamar la indemnización respectiva por la vía de la responsabilidad civil extracontractual. A la de naturaleza contractual debe acudir quien sufre un daño en la ejecución de un contrato.
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, es obligación interpretar la demanda ante la falta de claridad y precisión respecto de la clase de responsabilidad que endilgan las actoras a los demandados 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. 

En el referido escrito se indicó que la menor Valentina Morales Zuluaga consultó en la Clínica del Niño por ser la entidad que atendía los afiliados a la EPS Cafesalud y que aquella es de propiedad de la sociedad Pediatras Asociados Ltda., de donde surge la existencia de un convenio que obliga a la referida EPS a garantizar los servicios médicos que requiera la primera, razón por la cual puede concluirse que respecto de la citada niña, la responsabilidad de que se acusa a los demandados es de naturaleza contractual.

En relación con las demás actoras, entiende la Sala que la acción propuesta se fundamenta en la responsabilidad civil extracontractual, al reclamar el daño que personalmente sufrieron con motivo de la deficiente atención que se brindó a la paciente, la que en consecuencia, dicen, le produjo daños irreversibles.
3. Las menores Valentina y Valeria Morales Zuluaga y las señoras Luz Marina Zuluaga Orozco y Orfa Lucina Orozco Prado están legitimadas en la causa. La primera, directamente afectada con los daños cuya indemnización se reclaman, y las demás, en sus calidades de hermana, madre y abuela de la misma niña, como lo acreditan los documentos de origen notarial allegados con la demanda
.
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 menor Valentina Morales Zuluaga se encontraba afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud que ofrece la EPS demandada, hecho del que se hizo mención en la demanda y que no controvirtió la referida entidad. Por el contrario, lo confirmó al responder la demanda  y alegar que no era la encargada de prestar los servicios médicos a la niña, sino la IPS que para el efecto contrató.

También está probado que la atención médica se le brindó a la menor inicialmente en la Clínica del Niño y como propietaria de esta fue citada la sociedad Pediatras Asociados Ltda. que no desconoció su calidad de tal y al  pronunciarse en relación con las pretensiones, manifestó oponerse hasta tanto sean demostradas las presuntas irregularidades en la prestación del servicio de salud por parte del personal que a ella se encuentra vinculado y ejerció su defensa con fundamento en lo que consigna la historia clínica que se elaboró en la Clínica del Niño.

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…”

4. De acuerdo con los reparos que al fallo de primera instancia hizo el apoderado de las demandantes y a los argumentos que planteó  para sustentarlos, corresponde a esta Sala establecer en primer lugar si se demostró la existencia del daño cuya indemnización reclaman las actoras, pues con fundamento en la ausencia de prueba que lo acreditara, la funcionaria de primera sede negó las pretensiones de la demanda. De ser afirmativa tal respuesta, se determinará si tuvo razón la señora juez de primera sede al concluir que no fue apropiada la atención médica que se brindó a la niña en la Clínica del Niño, y si el daño producido fue consecuencia de este último hecho
5. A juicio de la Sala, ese daño sí se acreditó. En efecto:
5.1 En la sentencia impugnada se dejó de apreciar la historia clínica allegada con la demanda, relativa a la atención médica que recibió la menor Valentina en la Clínica del Niño, porque se aportó en copia inauténtica.
Ese argumento no lo comparte la Sala porque aunque tal documento carece de autenticidad
, fue aportado por las  demandantes, y  las  entidades demandadas no desconocieron su contenido; por el contrario, con fundamento en él, la sociedad Pediatras Asociados Ltda. sustentó su defensa, concretamente en lo relacionado con la atención que considera, se le prestó en forma debida a la paciente. La EPS Cafesalud, por su parte, acepta que fue en la IPS que para el efecto contrató, donde se prestaron los servicios médicos a la niña, aunque no tiene acceso a la historia clínica
.
En tal documento se dejó consignado que el 1º de agosto de 2001 fue atendida en la Clínica del Niño la menor Valentina Morales Zuluaga, de tres años de edad, consultó porque presentaba dolor en el cuerpo, fiebre alta, malestar general, ya había asistido a consulta y no mejoró. Se dejó constancia de que presentaba un crecimiento y desarrollo normal
. Desde el 6 de agosto comenzó a ser tratada en la Clínica Comfamiliar, remitida por la EPS Cafesalud en razón a que llevaba quince días con fiebre, tratada en la Clínica del Niño sin que encontraran el origen de la dolencia. Se dejó anotado que se encontraba en regulares condiciones generales y en el aspecto neurológico se indicó que estaba consciente, alerta, interactúa bien con el medio, sin signos meningeos; con fundamento en radiografía de tórax, en la misma fecha se le diagnostica  neumonía izquierda con pequeño derrame pleural; el 7 de agosto presentó buena evolución; el 8 nuevamente se aprecia tapicneica y con mayor compromiso pulmonar; el 9, con ecografía de tórax, se diagnostica neumonía izquierda e incremento en la cantidad de derrame pleural y se le programó para toracotomía cerrada de tubo
.

Ese procedimiento se realizó en la misma fecha y se dejó constancia de durante la inducción de la anestesia presenta hipoxia severa que lleva a paro cardiorespiratorio, se realizan maniobras de recuperación avanzada por diez minutos, luego de lo cual se practicó la toracotomía
. El día citado ingresó a la unidad de cuidados intensivos del Hospital Universitario San Jorge para manejo post-reanimación, con compromiso neurológico, requiere ventilación mecánica  y soporte inotrópico y sale de allí para la clínica Comfamiliar el 18 del mes citado, con diagnósticos de enecefalopatía hipóxica isquémica, neumonía más derrame izquierdo más toracotomía y compromiso neurológico
.
No se arrimó la historia clínica de la menor, con posterioridad  a esa última fecha y en relación al tratamiento que se le brindó en la clínica Comfamiliar después de la fecha en que salió del Hospital San Jorge.

El 5 de octubre de 2001, médico cirujano de Cafesalud la remite a fisioterapia con sustento en que la paciente presentó paro respiratorio hace dos meses, con posterior dificultad para la marcha y para el habla, comenzó a recuperar la primera hace ocho días
.

El 6 de julio de 2007 es valorada por médico pediatra, quien diagnostica desviación interna de ambos pies durante la marcha, piel seca descamativa, trastorno del neurodesarrollo asociado a secuelas de hipoxia y retraso del neurodesarrollo y del lenguaje asociado a secuelas de hipoxia y se envía a ortopedia por alteración en la mecánica de miembros inferiores, posiblemente asociada a antecedente de hipoxia
. 

5.2 Especialista en Medicina Laboral calificó en un 70.40% la pérdida de su capacidad laboral el 6 de noviembre de 2008, con fecha de estructuración el 9 de agosto de 2001, de origen común y se señala como etiología probable la hipoxia cerebral
. 

A tal prueba se le concede mérito demostrativo en razón a que los perjuicios que surgen de la responsabilidad civil no están sometidos a un medio específico de prueba, contrario a la que se requiere cuando de establecer prestaciones laborales se trata y específicamente de aquellas que surgen de la invalidez. Ya esta Sala se ha pronunciado al respecto, así: 
“…lo que se busca en este proceso es establecer el monto de los perjuicios derivados de la responsabilidad civil que se le atribuye a los demandados y en ese campo no existe una tarifa legal de pruebas; es decir, que si bien la Ley 100 de 1993 le dio vía libre a las juntas de calificación de invalidez, fácilmente se comprende que sus conceptos son necesarios, aunque no determinantes, para los asuntos en que se debaten prestaciones derivadas de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, que no es lo que aquí sucede. 

Cuando se trata de indemnizaciones naturaleza civil, como la presente, bien puede decirse que un punto importante de partida sería la valoración que una de las juntas aludidas emitiera; pero esa circunstancia no implica que para estos eventos no pueda aportarse una prueba diferente, si ella proviene, como en este caso, de un experto en medicina laboral que fundamentó su estudio en las normas vigentes en la materia.  Otra ha debido ser la actitud de la parte demandada de controvertir esa calificación, ya al ser considerada la prueba como documento en la primera instancia, o bien en la oportunidad que en esta se le brindó para tal fin.  No lo hizo, y como la apreciación del experto no ha sido cuestionada y se ajusta a las reglas que exige el artículo 237 del C.P.C., debe atribuírsele el mérito suficiente para demostrar que el demandante sufrió una mengua de su capacidad laboral del 18.16%...”

Aunque en aquella oportunidad se dijo que tal prueba debe ser tratada como una pericia, considera esta Sala necesario precisar  que ha operado un cambio de criterio sobre tal aspecto, con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que en sentencia T-417 de 2008, con ponencia del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. En efecto, esa Corporación, en la citada providencia señaló las características de la prueba pericial y enlistó las oportunidades en las que puede incorporarse al proceso para concluir que esa prueba solo podrá ser apreciada por el juez si corresponde a un acto procesal que fue sometido al principio de contradicción y fue regular y legalmente practicado en el proceso, conforme a las reglas previstas en la ley para el efecto.
 
Luego expresó que con la dinámica del derecho, el legislador diseñó un nuevo concepto de prueba judicial técnica, distinto a la prueba pericial, que tiene como finalidad autorizar a las partes para que aporten al proceso conceptos técnicos, científicos o artísticos que han sido elaborados por fuera del proceso y por encargo de una de las partes que ha escogido al profesional que emite su opinión, hecho que se produjo por primera vez con la expedición del Decreto 2651 de 1991 que en el artículo 21 autorizó a las partes, de común acuerdo, a presentar informes técnicos, científicos o artísticos emitidos por cualquier persona natural o jurídica, sobre la totalidad de los puntos objeto de un dictamen pericial. Posteriormente, continúa la Corte, el artículo 10 de la Ley 446 de 1998, señaló que “Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar pruebas, podrá presentar experticios emitidos por instituciones o profesionales especializados. De existir contradicción entre varios de ellos, el juez procederá a decretar el peritazgo correspondiente”, norma que reiteró el artículo 18 de la Ley 794 de 2003, que modificó el artículo 183 del Código de Procedimiento Civil.
 
Y más adelante dijo: “Nótese que las experticias técnicas que hacen referencia éstas no son los mismos dictámenes periciales regulados en los artículos 233 a 242 del Código de Procedimiento Civil, ni los informes técnicos de entidades y dependencias oficiales que reglamenta el artículo 243 del mismo estatuto procesal, por cuanto no se practican por mandato judicial, ni en el curso de una actuación judicial que impliquen intervención del juez, ni están sometidos a las ritualidades de posesión, recusaciones e impedimentos que sí se exigen para los peritos. Por el contrario, este tipo de pruebas se origina en un encargo de la parte que lo escoge y sin la intervención judicial que delimite su práctica y su contenido, pues ello corresponde a una solicitud previa al proceso.
 
La incorporación de los conceptos técnicos se efectúa válidamente de la misma manera que se aportan al proceso las demás pruebas documentales, puesto que el Código de Procedimiento Civil expresamente señala que podrán ser aportados en las oportunidades procesales correspondientes para solicitar pruebas (demanda, complementación de la demanda, solicitud de excepciones, contestación de la demanda y escrito que contesta las excepciones).
 
En cuanto a la contradicción de los conceptos técnicos se tiene que no se ejerce mediante el traslado de 3 días, como ocurre en la prueba pericial, sino en las oportunidades previstas en el procedimiento para que la contraparte manifieste su oposición y sus razones para restar credibilidad al mismo. Por esa misma razón, la validez de su incorporación al proceso se valora dentro de la sana crítica judicial, como las demás pruebas, y se aprecian en conjunto, pues al igual que el dictamen pericial, el juez es autónomo para valorar las pruebas técnicas y verificar la veracidad de sus fundamentos y conclusiones, en tanto que es al juez, y no al perito o al profesional especializado, a quién corresponde administrar justicia y resolver la controversia que se somete a su decisión final. De esta forma, es evidente que aunque el juez no se encuentra atado a la opinión técnica porque debe someterla a su valoración y apreciación objetiva y razonada, la especialidad de los conocimientos que se expresan en los documentos técnicos sí constituye un importante instrumento de apoyo judicial para su convencimiento”.
 
Y concluyó que de acuerdo con las normas citadas, es necesario decretar un dictamen pericial solo cuando las partes aportan conceptos técnicos contradictorios, prueba que se practicará en los términos previstos en el Código de Procedimiento Civil.
 
Aplicando los anteriores conceptos al caso concreto, estima la Sala que el documento de que se trata puede ser apreciado, en razón a que en el auto que decretó pruebas se ordenó tenerlo como tal, a instancias de la parte demandante, y los demandados no se opusieron a tal decisión.

Por esas mismas razones, se concede mérito demostrativo a la  valoración que hizo a la menor, el 8 de octubre de 2008, psicóloga neuropsicóloga. La experta consignó en sus conclusiones que presenta un coeficiente intelectual bajo, alteración de las áreas que requieren atención selectiva, sostenida y esfuerzo cognitivo; lenguaje expresivo normal, el lenguaje comprensivo se ve limitado cuando requiere abstracciones complejas; los procesos de lecto-escritura no presentan desarrollo acorde con la edad; las dificultades presentadas se explican por déficit en procesos fonológicos y perceptuales; importantes dificultades perceptuales y especiales que aumentan el bajo desempeño en tareas de atención visual y lecto-escritura y conducta adaptativa limitada, actividades cotidianas como el vestido se ven limitadas por alteraciones en la motrocidad; también las actividades instrumentales presentan bajo desempeño
.

5.3 Del análisis en conjunto de tales pruebas surge evidente que la menor Valentina Morales Zuluaga ingresó a la Clínica del Niño en condiciones neurológicas normales y después del tratamiento que se le brindó como consecuencia de una neumonía y de un derrame pleural, presentó retardo psicomotor y alteraciones del lenguaje y la visión.

De esa manera, puede concluirse acreditada la existencia del daño cuya indemnización reclaman las actoras.

6. Para que surja la obligación de indemnizar, también resultaba menester acreditar que la causa de las lesiones que sufrió la menor Valentina Morales Zuluaga tuvieron su génesis en el inapropiado servicio médico que se le brindó; concretamente que fueron consecuencia directa y necesaria de la encefalopatía hipóxica isquémica que sufrió a raíz del paro cardiorespiratorio, como resultado de la neumonía avanzada y complicada con derrame pleural que no se le diagnosticó de manera oportuna en la Clínica del Niño, tal como expresamente se indicó en la demanda. Es decir, resultaba menester demostrar la relación que existió entre la conducta de los médicos que la trataron de tales afecciones y el resultado desfavorable que efectivamente se produjo, o mejor, la conexión necesaria entre ese antecedente y la consecuencia.

Ese nexo causal no se acreditó en el plenario, pues no cuenta la Sala con medios de prueba idóneos para deducir con seguridad que aquel fatal desenlace tuvo su origen directo en la conducta que se reprocha a los galenos responsables de brindarle atención médica a la menor en la Clínica del Niño; tampoco, que de haber actuado con diligencia, tal hecho no se hubiese producido.

En relación con la forma de acreditar ese nexo causal, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:
“En reciente pronunciamiento, CSJ SC, 9 dic. de 2013, Rad. 2002-00099-01, la Sala constató la dificultad que enfrenta el juzgador a la hora de determinar la causa adecuada del hecho generador del daño, y señaló los parámetros a los que se debe acudir para determinar dicha relación. Es así como se dijo que 
 “La verificación del nexo causal  no ha sido nunca tarea fácil en derecho, como no lo puede ser si se tiene en cuenta que aún en el ámbito de la epistemología ha sido un tema de continuo desarrollo y revisión alrededor del cual se ha generado un debate de dimensiones propias: el problema de la causalidad […] Para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a las máximas de la experiencia, a los juicios de probabilidad y al buen sentido de la razonabilidad, pues solo éstos permiten aislar, a partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia jurídica que pueda ser considerado como la causa del daño generador de responsasbilidad civil. Sin embargo –ha sostenido esta Corte– ‘cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido común o las reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de búsqueda de la causa jurídica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidación técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia –no conocidos por el común de las personas y de suyo sólo familiar en menor o mayor medida a aquéllos que la practican– y que a fin de cuentas dan, con carácter general las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoría jurídica de causa. En otras palabras, un dictamen pericial, un documento técnico científico o un testimonio de la misma índole, entre otras pruebas, podrán ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relación con la causa probable o cierta de la producción del daño que se investiga. Así, con base en la información suministrada, podrá el juez, ahora sí aplicando las reglas de la experiencia común y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decían los escolásticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan…’ (Sentencia de Casación Civil Nº 6878 de 26 de septiembre de 2002)”. 

En el asunto bajo estudio, como ya se ha explicado, los daños que sufrió la menor Valentina se produjeron como consecuencia directa   de la encefalopatía hipóxica isquémica que sufrió a raíz de un paro  cardiorespiratorio, pero ambos se produjeron en el proceso anestésico que se practicó en la clínica Comfamiliar, antes de que se le realizara la toracotomía. Así se  consignó en la historia clínica de la paciente, en la que se anotó el 9 de agosto de 2001, tal como se expresara anteriormente, que durante la inducción de la anestesia presentó hipoxia severa que lleva a paro cardiorespiratorio, se realizan maniobras de recuperación avanzada por diez minutos, luego de lo cual se practicó la toracotomía.

A este último procedimiento fue sometida la menor por los diagnósticos de neumonía avanzada y complicada con derrame pleural que no fue diagnosticado de manera oportuna en la Clínica del Niño, como lo concluyó de manera acertada la funcionaria de primera sede, con argumentos que la Sala comparte, pero de tales dolencias la pequeña se recuperó, o por lo menos cosa distinta no se invocó como supuesto fáctico de las pretensiones elevadas en la demanda. 

De la causa que produjo las consecuencias no deseadas  en la salud de la niña, da cuenta el dictamen que rindió perito del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, que con fundamento en la historia clínica, explicó que el 9 de agosto de 2001, se realizó, en la Clínica Confamiliar, “un examen de control con ecografía de tórax y se encuentra un incremento considerable en la cantidad de líquido  pleural, por lo que se indica tratamiento quirúrgico mediante toracotomía  (inserción de un tubo dentro de la cavidad pleural a través de una incisión en la pared torácica). Mientras se aplicaba la anestesia  general para el procedimiento  quirúrgico se presenta  como complicación paro cardiorespiratorio por lo cual se presentan maniobras de  reanimación cardiopulmonar recuperándose la actividad cardiaca, pero requiriendo asistencia ventilatoria mecánica en el  postoperatorio y manejo en Unidad de Cuidados Intensivos, por lo cual se remite al Hospital Universitario San Jorge donde permanece hospitalizada desde  el mismo día del procedimiento quirúrgico (09-08-2001) hasta el 18-09-2001 cuando se encuentra estable, con compromiso neurológico severo (Encefalopatía hipóxico isquémica secundaria a reanimación cardio pulmonar), y se remite para continuar manejo en la Clínica Comfamiliar. Posteriormente la paciente presentó afasia (falta de capacidad para hablar y comprender el lenguaje), trastorno de la motricidad fina y alteraciones de la conducta, atribuidas a la deficiencia  aguda en la oxigenación cerebral presentada durante el procedimiento de anestesia…”

Aunque se demostró en el proceso, como con suficiencia lo explicó la funcionaria de primera sede, que hubo una falla en el servicio médico que se le brindó a Valentina en la Clínica del Niño, concretamente porque el dolor abdominal que presentó en una de las consultas “no fue armonizado en contexto con todo el proceso evolutivo de la enfermedad, lo que llevó a que el diagnóstico y la conducta terapéutica asumida, no resultara acertada”, hecho que  retardó el diagnóstico de neumonía avanzada y complicada con derrame pleural que finalmente se obtuvo cuando ingresó a la clínica Comfamiliar, se reitera, las consecuencias desfavorables en la salud de la menor no tuvieron como causa aquel hecho, sino la hipoxia severa que produjo paro cardiorespiratorio y que ocurrieron en el procedimiento anestésico, antes de que comenzara a practicarse la toracotomía y que se realizó en la última entidad citada.
7. De esa manera las cosas puede concluirse que se encuentran acreditados, como elementos de la responsabilidad civil contractual y extracontractual, el hecho generador del daño y la culpa de la Clínica del Niño, no se probó la relación de causalidad entre uno y otro.

Y ante la ausencia de ese nexo causal, las pretensiones de la demanda estaban llamadas al fracaso.
8. No sobra anotar que aunque se probó que el daño cuya indemnización se solicitó se causó en el proceso anestésico, no puede deducirse la responsabilidad de las demandadas en razón a que hecho como ese no se alegó en la demanda y por ende, respecto de él, las entidades demandadas no tuvieron oportunidad de ejercer el derecho de defensa. Por tanto, hacerlo, lesionaría el derecho a un debido proceso que garantiza nuestra Constitución Nacional.
9. De acuerdo con lo expuesto, se confirmará la sentencia que se revisa y se condenará a las demandantes a pagar las costas causadas en esta instancia, las que se liquidarán en la forma indicada por el artículo 366 del Código General del Proceso.

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 y por autoridad de la ley, 

F A L L A

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado  Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 15 de febrero de 2016, en el proceso sobre responsabilidad médica que promovieron Luz Marina Zuluaga en su propio nombre y como representante legal de las menores Valentina y Valeria Morales Zuluaga y Orfa Lucina Orozco contra la EPS Cafesalud y Pediatras Asociados SA.

SEGUNDO: Se condena a las demandantes a pagar las costas causadas en esta instancia a favor de los demandados, las que se liquidarán de acuerdo con el artículo 366 del Código General del Proceso.

Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

El magistrado Duberney Grisales Herrera aclara el voto.

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se da por terminada.
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