
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado 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 el audio que reposa en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Sentencia – 2ª instancia –06 de marzo de 2018

Proceso: 

 Ordinario – Responsabilidad Médica
Radicación Nro. :
  
 66001-31-03-0022015-00159-02

Demandante: 

 HERMAN ALBERTO NARVAEZ Y OTROS 

Demandado:

CAFESALUD EPS S.A. 

Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas:


RESPONSABILIDAD MÉDICA / NEXO CAUSAL / EPS NO AUTORIZÓ CITA CON ESPECIALISTA / EVASIÓN DE PACIENTE DEL HOSPITAL NO INCIDIÓ EN LA MUERTE /REVOCA/ CONCEDE / De todo lo discurrido hasta ahora, se infiere fácilmente que en el presente asunto se dieron todos los supuestos de la responsabilidad: i) un hecho, ii) un daño, iii) la culpa, derivada en este caso del descuido por parte de la EPS para autorizar de manera oportuna la valoración con el galeno especialista en hematología, y el nexo causal entre la culpa y el daño, porque se irrespetaron los términos de la lex artis, si bien el paciente tenía un cuadro clínico bastante delicado que los médicos que lo atendieron siempre observaron, pero no CAFESALUD, que dejó de lado su función legal, lo que contribuyó eficientemente en su posterior muerte. Lo que corresponden verificar, entonces, es si la salida del señor Jhon Leiber Narváez Garzón del Hospital San Jorge, rompió ese nexo causal, como lo indicó el juez de primera instancia, o ninguna incidencia tuvo ese hecho en el desenlace fatal. 

(…)
En adición, ninguna prueba apunta a demostrar que la situación del paciente se tornó más grave por su salida del centro hospitalario. Por tanto, el nexo causal entre la culpa y el daño, existió, al contrario de lo que dedujo el juez de primer grado, pues se encuentra perfectamente probado que en realidad se requería la valoración por un médico hematólogo; así fue reiterado por los galenos tratantes en toda la estadía del paciente en la IPS y lo ratificó el dictamen pericial, sin que la entidad prestadora de salud demandada hiciera el mínimo esfuerzo para autorizar el procedimiento, y el hecho de la “fuga” del señor Jhon Leiber Narváez de las instalaciones del Hospital, fue una cuestión aislada que en nada incidió en el desenlace fatal. En síntesis, fue la falta de gestión administrativa por parte de CAFESALUD la que llevó a la muerte del paciente.
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HERMAN ALBERTO NARVÁEZ, HEREDEROS DE JHON LEIBER NARVÁEZ, ELMA GAZÓN LONDOÑO, SAMUEL EDUARDO, NATALI, JENY PAOLA NARVÁEZ GARZÓN, JHON ALEJANDRO NARVÁEZ GIL (menor) y MARÍA OLGA GIL
Apoderado:
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Apoderado:

Manuela Jaramillo Salinas 
RECURRENTE:
Demandante

SENTENCIA:

Febrero 2 de 2017

AUDIENCIA:  

MARTES 6 DE MARZO DE 2018

HECHOS:

Inicialmente, la demanda fue dirigida contra CAFESALUD EPS SA y LA ESE HOSPITAL SAN JORGE DE PEREIRA. 

Después de varias controversias judiciales con el fin de definir la jurisdicción que debía conocer la presente actuación (fl. 384 a 393, 399 a 402, c. 3) y sustituida la demanda, en la que se excluyó al HOSPITAL SAN JORGE DE PEREIRA, como parte pasiva (fl. 471), se radicó la competencia en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira (fl 492), despacho judicial que procedió a darle el trámite verbal de responsabilidad médica. 
El señor Jhon Leiber Narváez estaba vinculado al SISBEN afiliado a CAFESALUD EPS SA. 

Jhon Leiber Narváez convivía en unión libre con la señora María Olga Gil y su menor hijo, relación caracterizada por los profundos lazos de amor, respecto, fidelidad, solidaridad, comprensión y apoyo mutuo. Igualmente, tenía un vínculo cercano con sus padres y hermanos. 

El 11 de marzo de 2009, requirió atención médica, para lo cual asistió a la IPS que tenía contrato con CAFESALUD, en este caso el Hospital San Jorge de Pereira, “por remisión que hicieran del Hospital de San Joaquín, con una imagen diagnóstica de neumonía basal derecha.” “Permaneció hospitalizado sin mayores valoraciones médicas certeras y cuando requirió valoración por hematología, desde el 6 de abril de 2009, no la obtuvo pues la programaron para el 3 de junio en la Clínica del Valle del Lili (Cali), falleciendo el 27 de mayo sin haber sido valorado por hematología.”

La muerte del paciente ocurrió debido a que los funcionarios de la IPS se demoraron para gestionar la valoración oportuna por hematología, “…situación que entre otras cosas hizo que el paciente el 15 de mayo tuviera que retirarse del servicio para tratar de buscar por sus propios medios la valoración del especialista”, todo lo anterior quedó anotado  en la historia clínica, “…donde se destaca la reiterada solicitud de los médicos de valoración por hematología, registrando el paso de los días, semanas y meses, sin que la IPS garantice la valoración para definir pautas de manejo, sin las cuales los médicos generales y diferentes especialistas no lograron mejorar el estado clínico del paciente, ni manejar la patología.”
A folios 9 a 24 se transcribe lo pertinente de la historia clínica.
Se agrega que el padre le colaboró en busca de la autorización del examen, pero fue imposible debido a que para los funcionarios el procedimiento era muy costoso, lo que llevo a que se presentara una tutela y el Juzgado Séptimo Civil Municipal accedió al amparo ordenando a la entidad demandada, “…que de manera inmediata realizará el trámite indispensable para que el paciente fuera valorado por el hematólogo y todas las atenciones integrales que requiriera…”
La demora en la atención en salud, principalmente en la falta de autorización y práctica del examen de hematología, finalizó con la muerte del señor Jhon Leiber Narváez Garzón, hecho que causó perjuicios morales y económicos a los demandantes.  
PRETENSIONES

Que se declare la responsabilidad de la demandada (CAFESALUD EPS SA) derivada de la inadecuada asistencia médica, y se le condene a pagar los perjuicios materiales (lucro cesante consolidado y futuro para la señora María Olga Gil, compañera permanente del causante – daño a la vida de relación para la sucesión del finado Jhon Leiber Narváez Garzón, Hernán Alberto Narváez (padre), Elma Garzón Londoño (madre), Jhon Alejandro Narváez Gil (hijo) y María Olga Gil (compañera)) y morales, para todos los demandantes, en las cuantías que determinó en la demanda (fl. 5, c. ppal.)
RESPUESTA

La demandada se pronunció sobre los hechos, se opuso a las pretensiones y formuló cuatro excepciones de mérito que denominó: i) “CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES LEGALES Y CONTRACTUALES DE CAFESALUD EPS SA, FRENTE AL SEÑOR JHON LEIBER NARVÁEZ GARZÓN”, ii) INEXISTENCIA DE CAUSALIDAD ENTRE EL ACTUAR DE CAFESALUD EPS Y EL LAMENTABLE FALLECIMIENTO DEL PACIENTE”, iii) “EXCESIVA TASACIÓN ECONÓMICA DE PRETENSIONES” y iv) la genérica, las cuales se fundamentan en que la actuación de la demandada se ciñó a las disposiciones legales y normativas que regulan la prestación de los servicios de salud para el régimen subsidiado, teniendo en cuenta que “… la hematología es una especialidad cuya oferta de profesionales es escasa, y por tanto la consecución del servicio no puede ser inmediata sino que generalmente implica espera por parte del paciente, sin que esto sea culpa de la Entidad que garantiza los servicios de salud. Ahora, en caso de haber estado hospitalizado la ESE debió haber solicitado la remisión del paciente a una IPS donde pudiere suministrarse el servicio, más aún si dicha consulta revestía la urgencia que manifiestan los demandantes, remisión cuya solicitud no se evidencia.”. Además, el paciente “…si bien no pudo ser valorado de forma anticipada por especialista en hematología, si fue atendido por especialista en medicina interna, quien tiene conocimientos suficientes para iniciar el manejo adecuado, por lo que si bien era pertinente una valoración por la primera especialidad mencionada, su imposibilidad de consecución no fue determinante para el lamentable deceso del paciente.” Finalmente, se alega una excesiva tasación económica en cuanto a los perjuicios solicitados (ver folios 516 a 523)

A folios 600 a 605 la parte demandante, por conducto de su apoderado judicial, replica los medios de defensa propuestos por la entidad de salud demandada. 
AUDIENCIA ARTÍCULO 372 del CGP. 
· No asistió la parte demandada y se sancionó. 

· Interrogatorios de parte de los demandantes.

· Fijación del litigio

· Decreto de pruebas 

Demandante: documentales, testimoniales (Gonzalo Galeano Rueda, Luz Adriana Álvarez Ospina y Miguel Alberto Vargas Ospina) se desiste en la audiencia de instrucción y juzgamiento.
Demandada: aportados con la demanda documentales y testimoniales (Rodrigo Sánchez López, César Augusto Navarro Páez, Henry Gaviria Ramírez, Jaime Alberto Vanegas Carmona, Manuel salvador Londoño Aguirre, Juan Carlos Monsalve Rivera, Felipe Alberto Pérez Puerta y Carlos Alberto Marulanda Valencia). En la audiencia de instrucción y juzgamiento, no se evacuaron debido a que no fueron arrimados por la parte.       
Pruebas de oficio: Copias de las solicitudes de la IPS para la autorización de la valoración médica que requería el señor Jhon Leiber con destino a la EPS, copia de las solicitudes de la IPS a la EPS solicitando la remisión del paciente a una IPS diferente si era necesario para el tratamiento con el hematólogo o prestación del servicio médico, copia de la totalidad del expediente de acción de tutela y recepción del testimonio del Auditor Médico del Hospital Universitario San Jorge para que explique lo que sucedió respecto a la valoración por hematología del señor Jhon Leiber. 
En esta instancia se resolvió recurso de apelación contra una providencia que negó una prueba pericial, decisión que se revocó y se ordenó evacuar, la cual obra a folios 26 a 28 del cuaderno No. 5.
AUDIENCIA ARTÍCULO 373 del CGP. 

No asiste la parte demandada.

ALEGATOS DEMANDANTE

Se solicita que se acceda a las pretensiones de la demanda, debido a que está demostrado que el incumplimiento de las obligaciones y deberes legales, derivo en la muerte del señor Jhon Leiber Narváez Garzón. Explica que se trata de un régimen de responsabilidad especial o legal, y en el presente asunto nos encontramos en un régimen de responsabilidad prestacional, no de una responsabilidad contractual y extracontractual. Para el efecto se fundamenta en la sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, del 24 de agosto de 2016, sentencia SC 13925-2016 proferida en el proceso 05-001-31-03-003-2005-0174-01, MP Ariel Salazar Ramírez. Se expone por el apoderado del demandante que en estos casos, cuando se trata de un paciente, estamos bajo un régimen de culpa presunta.
Con base en lo anterior manifiesta que “…la patología que presentaba el paciente como lo preguntábamos en las pruebas periciales es importante porque esa patología no muestra un alto índice de mortalidad si es tratada adecuadamente y a tiempo, entonces, eso también redunda en las circunstancias de probar más que el nexo de causalidad como dice la corte que ya no es un nexo de causalidad física sino lo que hay que establecer es si hay un factor jurídicamente relevante que establezca la probabilidad de la concurrencia o causación del daño y nosotros consideramos que aquí concurrió a la causación del daño no solo la falta de acción en el San Jorge porque no hubo error de diagnóstico pero se ordenó el procedimiento y no se buscó otro medio alternativo pero sobre todo la EPS  que tampoco ordenó el procedimiento pudiéndolo ordenar administrativamente para haberle salvado la vida al paciente.” Agrega que se para las resultas del presente asunto se debe tener presente que la parte demandada no asistió a la audiencia prevista en el artículo 372 del CGP.
Finalmente, expone que “…se habla en el expediente de una fuga del paciente, más que una fuga fue una dada de alta porque estaba, como dice la misma historia clínica, estaba cansado de esperar que le autorizaran un procedimiento y como explicaran acá los pacientes, como dice la historia clínica a 15 de mayo de 2009, el paciente se fuga, es muy relativo, porque dice por la demora en la cita de su evolución y se evade del servicio, pero mire que aquí lo explicarán los pacientes, perdón los demandantes, que se fugó para también ir a la Gobernación y para también insistirle a su padre la necesidad de tramitar la acción de tutela y visitar a su bebe a su hijo pero inmediatamente regresó al hospital, sin que ello quiera decir que así allá sido un actuar imprudente fue generado también por el estado de zozobra en que el paciente permaneció en el hospital porque los familiares lo veían que no superaba y nada se hacía para mejorar su situación, es decir, las circunstancias lo sometieron a que él también tratara de vencer las barreras y saliera físicamente …., no obstante, aunque esto puede considerarse desde un punto de vista imprudente tampoco guarda relación causal para pensar que sea la culpa exclusiva de la víctima. En esas condiciones dejamos sentado nuestro alegato señor Juez para solicitar que se acceda a las súplicas de la demanda.”  
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA 

Cumplidos los presupuestos del proceso y no advirtió nulidades. 

Analiza la responsabilidad médica a la luz de la sentencia  de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, del 24 de agosto de 2016, sentencia SC 139-25-2016, en que se fundamenta también el demandante, e indica que de su lectura no se deduce que “…se excluyan los elementos que conforman la responsabilidad civil por ello dice que el daño debe ser el resultado de una conducta jurídicamente reprochable en términos culpabilísticos sin que se tome parte por una teoría de responsabilidad con culpa o de culpa presunta, luego consideramos que es que es claro que la responsabilidad médica descansa sobre el presupuesto de la demostración de la culpa probada por parte de los demandantes en cabeza de la demandada CAFESALUD EPS SA, sin que sea procedente la responsabilidad objetiva imperando aún el factor subjetivo. Como efecto necesario debe demostrarse procesalmente que el daño reclamado se produjo como consecuencia de una conducta imputable a la parte pasiva de la relación jurídica procesal bien sea por un actuar culposo o doloso o en razón de cualquier negligencia por no obrar de acuerdo a las obligaciones establecidas para el sistema de seguridad social en salud.  Conforme a lo anterior en cada caso en concreto debe el juzgador entrar a analizar y determinar si la EPS omitió su deber de cuidado para con el paciente originando a este o a sus deudos en caso de fallecimiento un perjuicio que lleva a ser indemnizable de acuerdo a las normas generales.”

Pasa al estudio de las pruebas que obran en el proceso y continúa con el estudio de las excepciones así:
i) Encuentra que referente a la denominada “cumplimiento de las obligaciones legales por parte de CAFESALUD EPS”, es improcedente, pues en realidad de las pruebas que obran en el plenario dan fe de que no se garantizó la prestación médica requerida por el finado Jhon Leiber Narváez, para lo cual se base en la sentencia del 17 de noviembre de 2011 MP William Namen Vargas. Aduce que “… en este sentido no pueden compartirse los argumentos de CAFESALUD EPS SA aduciendo el cumplimiento de sus obligaciones legales frente al señor Narváez Garzón, pues al no haber atendido las reiteradas peticiones de los galenos tratantes, es indispensable la valoración por el hematólogo, no se garantizó la atención médica al paciente sin que la atención prestada en ningún momento pueda considerarse como integral, eficiente ni oportuna, razón por la cual hubo de requerirse de la presentación de una acción de tutela en la que se pidió como medida provisional la valoración pedida por el paciente, la cual infortunadamente se presentó de manera tardía, en estas condiciones no puede aceptarse la alegación de la EPS de cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales para con el señor Narváez Garzón quedando comprometida la responsabilidad de la EPS como Administradora del Sistema de Seguridad Social en Salud. Igualmente puede agregarse que el tema queda suficientemente esclarecido si tenemos en cuenta que debemos entender que la responsabilidad de las EPSs viene dando un giro importante hacía un nuevo tipo de responsabilidad que podemos llamar profesional o institucional como lo plantea la sentencia SC 139-25-2016 del 24 de agosto de 2016 traída a colación por la parte actora. Por lo tanto, la excepción alegada deberá denegarse.”
ii) Excepción de “inexistencia de causalidad que el actuar de CAFESALUD EPS y el lamentable fallecimiento del paciente”. Al respecto hace un recuento de lo alegado por la parte demandada en el sustento del medio de defensa y expone que “… como atrás se dijo la responsabilidad médica tiene una naturaleza especial pero no puede enmarcarse dentro de la responsabilidad objetiva pues sigue primando el factor subjetivo al momento de su análisis sin que se pueda aceptar como que con la jurisprudencia se debe aplicar una responsabilidad presunta como lo alega la parte actora, debiendo acreditarse en el proceso que la existencia del daño reclamado se produjo como consecuencia de una conducta imputable a la EPS CAFESALUD SA bien sea por su actuar culposo o por una negligencia al prestar el servicio al sistema de seguridad social en salud dentro de un marco de responsabilidad institucional. Es claro y no puede desconocerse que los médicos tratantes del señor Jhon Leiber Narváez Garzón demandaron reiteradamente la valoración del paciente por hematólogo desde el 16 de abril de 2009 y hasta el día 23 de mayo pocos días antes del fallecimiento del paciente. Más de lo anterior de suyo no indica que hubiere un nexo o consecuencia necesaria entre la no autorización de valoración por hematólogo y la muerte del paciente. En este punto es necesario preguntarse si la falta de valoración por hematología fue la causa determinante del fallecimiento o si a pesar de que se hubiera valorado al paciente la consecuencia del fallecimiento hubiera sido igual. No puede perderse de vista que las pretensiones de la demanda se encuentran ancladas en la declaración en el sentido de que la agravación y posterior muerte de Jhon Neiver Narváez Garzón el 27 de mayo de 2008 fue causada por la negligencia y flagrante omisión administrativa de la EPS CAFESALUD SA. Si se observan las declaraciones de Hermán Alberto Narváez, Helma Garzón Londoño, Samuel Eduardo Narváez garzón, Nataly Narváez Garzón, Yeni Paola Narváez Garzón y Hernán Alberto Narváez Garzón, todos conformantes de la parte actora y miembros del grupo familiar de Jhon Leiber Narváez Garzón, son claros en evidenciar que la agravación del paciente se produjo luego del retiro no autorizado por el hospital situación que fue de alguna manera determinante en la agravación de la patología que padecía con la consecuente internación en la unidad de cuidados intensivos. Del cuadro probatorio existente en el proceso no se observa que existe el nexo determinante entre la muerte del señor Narváez Garzón como consecuencia de la falta de valoración por el especialista de hematología, pues el paciente falleció a causa de un cuadro infeccioso o infección nocosomial del que no se sabe si tiene o no relación necesaria con la situación médica para la cual se requería la valoración por hematología. En la historia clínica aportada con la demanda, a folio 173, en la anotación del 15 de mayo de 2009 se lee “paciente que se fuga del servicio sin pasar por la caja” y en la anotación del 17 de mayo folio 180, se expresa “paciente valorado por internistas quien considera que el paciente que atentó contra su salud dado que se voló de la institución estando en tratamientos y en estudios, es claro que esto empeora su pronóstico y aumenta su morbilidad” Para el despacho la fuga del paciente en circunstancias inciertas ya que los familiares no fueron claros en especificar como sucedió y la clara nota del médico en cuanto a que dicha fuga empeoró su pronóstico y aumentó su morbilidad son eventos que rompen el nexo de causalidad en razón a la conducta del mismo paciente. Si tenemos en cuenta las declaraciones rendidas por la parte actora, deben aceptarse que si bien el señor Narváez Garzón desde su ingreso a la ESE presentaba un cuadro de salud incierto o complejo, dicha situación médica no era de tal gravedad que hiciera temer por la vida del paciente y solo con la fuga del hospital y la interrupción del tratamiento por dos días fue que se produjo una verdadera agravación del estado de salud evento que se ve reflejado en la nota clínica del 20 de mayo de 2009. Estima el despacho que la fuga el paciente legalmente establecida hizo que se rompiese el nexo causal en que la negligencia reclamada a la EPS CAFESALUD SA y el fallecimiento del paciente cuya salud se agravó por su propio e irresponsable acto de abandonar la clínica y el tratamiento que venía recibiendo.  Como lo acepta la parte actora en sus alegatos la patología de base que presentaba el señor Narváez Garzón no era necesariamente mortal sin que este demostrado en el proceso que el tratamiento que venía recibiendo el paciente antes de la fuga fuese inadecuada y al parecer fue la interrupción del tratamiento lo que causó el cuadro médico que causó el fallecimiento. En estas circunstancias deberá aceptarse la excepción bajo estudio y en negarse todas las pretensiones de la demanda con los pronunciamientos consecuenciales. 
En mérito de lo expuesto el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, Risaralda, Administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA

1º. DENEGAR la defensa nominada “cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales de CAFESALUD EPS SA frente al señor Jhon Leiber Narváez Garzón 

2º. Declarar probada la excepción de mérito de “INEXISTENCIA DE CAUSALIDAD ENTRE EL ACTUAR DE CAFESALUD EPS Y EL LAMENTABLE FALLECIMIENTO DEL PACIENTE” propuesta por la demandada CAFESALUD EPS SA dentro de la acción de responsabilidad médica iniciada por el núcleo familiar del señor Jhon Leiber Narváez Garzón 

3º. Se DENIEGAN las pretensiones de la demanda en la acción civil de responsabilidad por actividad médica alegada en el presente proceso.

4º. Condénase en costas   a la parte actora. Tásense.

5º. Se fijan agencias en derecho en la suma de $10.000.000,oo a cargo de la parte actora.

6º. La presente decisión por su pronunciamiento oral queda ejecutoriado en estrados.”

APELACIÓN PARTE DEMANDANTE

“Con todo respeto disentimos de la decisión y el reparo fundamental es contra el globo de la decisión que deniega las pretensiones de la demanda en dos acápites fundamentales. Se da por establecido el hecho exclusivo de la víctima para admitir que no existe nexo causal entre el incumplimiento de los deberes de la EPS con la muerte del paciente en este proceso Jhon Leiber Narváez que en paz descanse. Y nuestro reparo recae fundamentalmente en lo siguiente como primer factor de reparo. 

La EPS argumentó que el tratamiento bridado por los médicos internistas del HOSPITAL SAN JORGE era el que hubiera otorgado un Hematólogo en consecuencia no se atribuye causalidad a la ausencia del tratamiento con el hematólogo con la muerte pero consideramos que fue una afirmación huérfana de prueba porque la demandada argumentó ese factor como el hecho que rompe el nexo causal pero no aportó prueba porque también era su deber aportar la prueba de que el tratamiento era el adecuado y solo se quedó la afirmación de la abogada cuando contesta la demanda en nombre de la EPS. Ya en los alegatos correspondientes de esta mañana mirábamos como había constancia en la historia clínica de la urgencia como los médicos del HOSPITAL SAN JORGE eran insistentes en la necesidad del hematólogo y como esa larga estancia en el hospital se dio porque no se autorizaba el tratamiento por parte del hematólogo. Entonces consideramos que no se puede establecer el hecho exclusivo de la víctima a partir de presunciones porque el hecho exclusivo de la víctima no está probado, ni siquiera está probado el aporte causal al fatal desenlace por eso su señoría dice en la sustentación de la sentencia “al parecer fue la interrupción del tratamiento”, eso quiere decir que no existe prueba de que haberse ido el paciente por escasos uno o dos días para mirar que pasaba con su procedimiento y ver a su hijo y regresar al hospital hubiera interrumpido el tratamiento y que esa sea la causa de la muerte, pues la causa de la muerte está vinculada al incumplimiento de las obligaciones de la EPS y de la IPS porque también dijimos en la demanda que esa larga estancia generó que el paciente adquiriera una infección nosocomial,  y por eso se llama nosocomial porque son bacterias son infecciones adquiridas en las estancias hospitalarias por eso se llaman nosocomiales y en ese punto de la adquisición de infecciones nosocomiales la responsabilidad que se le atribuye a las IPS que se transmite a la EPS si es una responsabilidad objetiva. Entonces en esa instancia nos parece que la ruptura del nexo causal no estuvo probada, tampoco está probado que el tratamiento brindado por los internistas no hubiere variado si el paciente hubiere sido atendido por un hematólogo, tampoco está probado que si el hematólogo lo hubiera atendido a tiempo la estancia en el hospital también se hubiera recortado y no hubiera estado expuesto a adquirir la infección nosocomial que finalmente le cobra la muerte pero en concurrencia con la larga estancia por no haberle atendido a tiempo la anemia hemolítica que presentaba el paciente. Eso entonces para estar inconformes con la idea de que no se probó el nexo causal pero además porque solicitamos que se tenga en cuenta que la evolución del principio de causalidad física al criterio de razón suficiente o factor jurídicamente relevante de que cuenta la sentencia de agosto del año pasado que sí está reunido en este plenario. Adicionalmente, subsidiariamente, también tenemos reparo contra la sentencia porque condena en costas y agencias en derecho en la medida de que ella no procedía dado que mis demandantes estaban beneficiados con el amparo de pobreza, entonces, estando beneficiados con el amparo de pobreza tampoco era predicable imponer la condena en costas y agencias en derecho y el resultado entonces de llevar al traste las pretensiones de la demanda demuestran como siguen vigentes nuestras solicitudes de revocatoria del auto que negó la prueba pericial en la cual sin correspondernos probar íbamos a probar el incumplimiento de las obligaciones de la seguridad social y la relación de causalidad. Insistimos con todo respeto que cuando la Corte dice que al demandado le toca le corresponde en estos temas de salud, cuando al demandado le toca probar la causa extraña o probar que el tratamiento fue adecuado estamos hablando de un régimen de culpa presunta porque si le toca desvirtuarla es porque estaba presumido de culpa. En esas condiciones su señoría dejamos sentados los breves reparos que exige la norma para seguir con el trámite de la apelación de esta decisión. Muchas gracias señoría”
SUSTENTACIÓN: 

CONSIDERACIONES: 

1. Los presupuestos del proceso concurren todos y no se advierte causal de nulidad alguna que pueda dar al traste con lo actuado. 

2. Para establecer la legitimación en la causa es menester señalar que en el libelo inicial ninguna referencia se hizo al tipo de responsabilidad impetrada, lo que se explica por cuanto, para la época en la que se presentó, debido a que se encontraba vinculada una entidad pública (hospital San Jorge de Pereira), la competencia radicaba en los juzgados administrativos, ante los cuales no se estilaba esa distinción entre la contractual y la extracontractual. 

Aunque el juzgado en la sentencia deja ver que se encaminó por la primera de ellas, según se puede extractar de su contenido y de los elementos que al comienzo resaltó, para la Sala, en cambio, el asunto se perfila por ambas, en la medida en que el señor Jhon Leiber Narváez Garzón fue atendido como afiliado de la EPS CAFESALUD SA, y se está suplicando el reconocimiento de los perjuicios morales y por el daño a la vida de relación que a él se le causaron, esto es, que por este aspecto la acción es hereditaria (iure hereditatio) y por eso piden para la sucesión; en tanto que sus padres, compañera permanente, hijo y hermanos reclaman son sus propios perjuicios, materiales, para la compañera permanente, e inmateriales para ella y los otros demandantes, es decir, que actúan también para sí (iure propio). 

Dicho esto, se tiene que Hernán Alberto Narváez, Elma Garzón Londoño, Jhon Alejandro Narváez Gil, Samuel Eduardo, Hernán Alberto, Natali y Yeny Paola Narváez Garzón, están legitimados por activa, en las condiciones de padres, los dos primeros, hijo y hermanos los últimos, del señor Jhon Leiber Narváez Garzón, como está acreditado con los documentos de folios 264 a 271 del cuaderno 1-1 principal. En cuanto a la señora María Olga Gil, aunque ningún esfuerzo hizo para demostrar su calidad de compañera permanente, es un aspecto que debe tenerse por probado debido a la confesión ficta que se desprende de la inasistencia de la parte demandada a la audiencia inicial, como se advirtió en providencia del 22 de noviembre de 2016, al darle continuidad (f. 620, c. 1).  Y por pasiva, no se discute la afiliación de Jhon Leiber a la EPS CAFESALUD S.A., tanto así que en la contestación de la demanda, visible a folios 509 a 530 del cuaderno principal, se acepta expresamente dicha calidad. 
3. Varios problemas deben abordarse con el fin de dar solución al conflicto, pues el recurrente no comparte la posición del juzgado de primer grado en relación con el rompimiento del nexo causal, que llevó a la denegación de las pretensiones. Por tanto, se deberá determinar (i) la responsabilidad de las Empresas Promotoras del Servicio de Salud y las Instituciones Prestadoras de dichos servicios (EPS – IPS) en la atención de los afiliados y las contingencias que de allí deriven, como es la responsabilidad médica; (ii) el nexo causal para el caso concreto; y en caso de que sea procedente (iii) la indemnización de los perjuicios.

3.1 La responsabilidad de las entidades promotoras y las instituciones prestadoras de salud en la falla médica. 

Ha venido sosteniendo esta Sala
, y en ello se mantiene, que con la expedición de la Ley 100 de 1993, se introdujo un sistema integral que comprendió las pensiones, los riesgos profesionales y la salud. Dentro del sistema de seguridad social en salud, fueron establecidas, entre otras, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS). A las primeras se les responsabilizó de “la afiliación, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegación del Fondo de Solidaridad y Garantía.” Adicionalmente, se señaló que su “función básica será organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestación del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados…” (art. 177, Ley 100 de 1993). Específicamente, se les fijó entre muchas, la función 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.”
Y a las segundas, se les cargó con la prestación de los servicios de salud en su nivel de atención correspondiente a los afiliados y beneficiarios, dentro de los parámetros y principios señalados en la misma Ley; reiterados en el artículo 178, esto es, la calidad y la eficiencia; propendiendo por la libre concurrencia en sus acciones, proveyendo información oportuna, suficiente y veraz a los usuarios, y evitando el abuso de la posición dominante en el sistema. 

Así que en conjunto, están llamadas a prodigar al usuario los servicios respectivos con arreglo a tales principios, pues si no ocurriere así, toda trasgresión de sus deberes que cause un perjuicio al afiliado (aportante o beneficiario), las hará responsables, contractual o extracontractualmente, según que quien reclame sea directo contratante, o las personas a quienes por la ineficiente prestación del servicio se les cause un agravio, aun cuando no medie con ellas un vínculo jurídico. 

En este sentido, la Corte Suprema
, al recordar el precedente que existe, dijo: 
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.  

La responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud (EPS), es contractual o extracontractual.  Con relación al afiliado o usuario, la afiliación, para estos efectos, materializa un contrato, y por tanto, en línea de principio, la responsabilidad es contractual, naturaleza expresamente prevista en los artículos 183 de la Ley 100 de 1983 que prohíbe a las EPS “en forma unilateral, terminar la relación contractual con sus afiliados”, y los artículos 16 y 17 del Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos de afiliación para la prestación  del Plan Obligatorio de Salud que suscriban las Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados” y los planes complementarios. Contrario sensu, la responsabilidad en que pueden incurrir las Entidades Promotoras de Salud (EPS) respecto de terceros perjudicados por los daños al afiliado o usuario con ocasión de la prestación de los servicios médicos del plan obligatorio de salud, es extracontractual.  

Esta posición ha sido reiterada en sentencias SC SC8219-2016, radicado 11001-31-03-039-2003-00546-01, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez y SC13925-2016, Radicación Nº 05001-31-03-003-2005-00174-01, M.P. Ariel Salazar Ramírez, esta última a la que hace alusión el recurrente; al igual que esta misma Corporación en providencias de septiembre 1° de 2015, expediente 66001 -31-03-005-2012-00278-01, abril 19 de 2016, expediente 66001-31-03-005-2012-00298-02 y junio 30 de 2016, expediente 66001-31-03-004-2012-00254-01, para citar solo algunas.
Lo dicho se traduce en que, producida la afiliación de un usuario a una EPS, a esta le incumbe actuar con esmero y cuidado en la atención que le dispense, sea que lo haga directamente, o bien, por medio de las instituciones prestadoras del servicio de salud, en cuyo caso, una y otra, de manera solidaria, si de una mala práctica médica se trata, no pueden ser relevadas de responsabilidad, por más que las órdenes médicas provengan de otro sujeto, con el que se haya contratado la prestación de los servicios que a tales entidades les corresponden. 
Así, pues, como no hay reparo alguno en que el señor Jhon Leiber Narváez Guzmán estaba afiliado a CAFESALUD EPS SA, en el régimen subsidiado, y aquí no se demandó a la IPS, es la entidad prestadora de salud la directa llamada a responder por los perjuicios causados, en caso de probarse la falla en la prestación del servicio médico al paciente.  

3.2. La responsabilidad médica e institucional en el caso concreto. 

Para emprender este análisis se recordará, como ya también lo ha sostenido esta Corporación
, que la responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios elementos: la acción o la omisión por parte del galeno en el ejercicio de su profesión; el daño padecido por el paciente o, en general, por las víctimas, la culpa o el dolo y la relación causal entre una y otro; y si ella es contractual, por supuesto, es menester acreditar su fuente. 
De otro lado, como regla general, al médico se le atribuye un compromiso frente a la comunidad y a sus pacientes, en tanto se le confían derechos personalísimos como la salud y la vida, por lo que su quehacer debe cumplirlo con esmero y cuidado, ya que “La medicina es una profesión que tiene como fin cuidar 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, no de orden económico-social, racial, político y religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones humanísticas que le son inherentes”. (art. 1°, Ley 23 de 1981). En virtud de ello, un débito esencial del galeno es poner al servicio del paciente todos sus conocimientos con el fin de preservar esos elementales derechos. 

Como lo que se adquiere es un compromiso de actuar dentro de los postulados legales y de la ciencia propia, de antaño se admite que la actividad médica involucra obligaciones de medio y no de resultado, a pesar de que, excepcionalmente, el galeno se pueda comprometer con este; por tanto, lo normal es que quien demanda el resarcimiento de unos perjuicios derivados de una actividad de este tipo, deba probar su culpa
. 

Dentro de esas obligaciones está la que señala el  artículo 10 de la Ley 23 de 1981, norma según la cual, “El médico dedicará a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluación adecuada de su salud e indicar los exámenes indispensables para precisar el diagnóstico y prescribir la terapéutica correspondiente”; aunque no basta con ello, pues también tiene como regla “considerar y estudiar al paciente, como persona que es, en relación con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y sus características individuales y ambientales, y adoptar las medidas, curativas y de rehabilitación correspondiente. Si así procede, a sabiendas podrá hacer contribuciones a la ciencia de la salud, a través de la práctica cotidiana de su profesión (art. 1°, numeral 2° de la citada Ley), en tanto que “La relación médico-paciente es elemento primordial en la práctica médica. Para que dicha relación tenga pleno éxito debe fundarse en un compromiso responsable, leal y auténtico, el cual impone la más estricta reserva profesional” (numeral 4, ib.).

El diagnóstico, entonces, constituye una fase en la cual el médico debe auscultar a su paciente para determinar el cuadro clínico que presenta para, con base en él tomar las medidas que sirvan a la salud del mismo: tratamientos, medicamentos, intervenciones quirúrgicas, hospitalización, atención ambulatoria, o cualquiera otra que deba adoptar. A partir del mismo, el médico tratante de un paciente, debe estar atento a su desenvolvimiento clínico y, mirado como persona que es, velar por que sus condiciones mejoren o, al menos, se mantengan estables, en cuanto le sea posible. 
Todo lo anterior es importante, porque el soporte fáctico del asunto que nos ocupa, indica que de parte de los médicos que atendieron al señor Jhon Leiber Narváez Garzón no hubo descuido alguno en la prestación del servicio, por el contrario, fueron insistentes a la hora de ordenar los exámenes de rigor y manifestar la urgencia en que lo viera un galeno especialista, con el fin de tratar su cuadro patológico y fue por cuestiones administrativas por parte de la EPS que se le dejó morir sin prestarle la atención necesaria y obligatoria que requería, función que, como atrás se analizó, correspondía exclusivamente a ella debido a la calidad de afiliado que tenía el paciente con dicha entidad. 
En efecto: en la historia clínica se observa que los galenos que atendieron el caso fueron enfáticos, debido a la patología que presentaba Jhon Leiber, que era una hipoplasia medular, la cual padeció desde el año 2005 hasta su fallecimiento, en la urgencia de la atención por un hematólogo, para el tratamiento que requería,. A folios 74, 84, 85, 86, 88 del c. 1, se observa el diagnóstico que se hace de su enfermedad y en toda la historia clínica aportada con la demanda, se observa la insistencia de los médicos en el tratamiento necesario, partiendo de la  valoración por hematología (ver, entre otros, los folios 104, 106, 111, 112, 113, 114, 119, 122, 124, 127, 130, 138, 143, 144, 146, 147, 148, 149, 151, 153, c. 1 ppal.), sin que se hubiese efectuado el procedimiento recomendado. Es más, a folio 154, se indicó como plan de tratamiento “VALORACIÓN POR HEMATOLOGA 3 DE JUNIO EN VALLE DEL LILI”, turno que no alcanzó a cumplir debido a su deceso, ocurrido el 27 de mayo de 2009.
Incluso, a folio 227, según anotación en la historia clínica del 22 de mayo de 2009, se dejó constancia de que “SE LLENA FOLIO PARA SOLICITUD DE INTERCONSULTA DE CARÁCTER URGENTE CON HEMATOLOGÍA.” Y el 23 siguiente (folio 234), se indica “PACIENTE MUY CRÍTICO, CON DETERIORO HEMATOLOGÍCIO Y NO HA SIDO POSIBLE LA EVALUACIÓN POR HEMATÓLOGO. LA PARTE ADMINISTRATIVA ES CONOCEDORA DEL CASO.”, registro que se reitera el 24 de mayo (f. 241). 

Y fue tanta la negligencia administrativa por parte de la EPS demandada que al padre del causante Jhon Leiber Narváez, con el fin de que el especialista en hematología valorara a su hijo, como último recurso, interpuso en su nombre una acción de tutela, en la que se ordenó el 26 de mayo como medida previa por parte del Juzgado Séptimo Civil Municipal de Pereira, que CAFESALUD le autorizara la valoración por un galeno hematólogo (f. 262 y 263, c. 1-1 principal), orden que no alcanzó a ser cumplida debido precisamente al fallecimiento del paciente el 27 siguiente. 
Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta el dictamen rendido en esta instancia por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, que da claridad sobre la falta de diligencia de la EPS en la adecuada prestación del servicio de salud al paciente. Así, concluye que “La atención brindada en el Hospital Universitario San Jorge se adecuó y estuvo ajustada en su gran mayoría a la lex artis haciendo seguimiento y manejo para cada una de las condiciones clínicas diagnosticadas, siendo pertinente los tratamientos dados y los exámenes solicitados. Pero existió una limitante grave para los galenos tratantes y fue la ausencia de valoración por un especialista en patologías sanguíneas (hematólogo) este concepto era fundamental e indispensable para orientar en cuanto a diagnóstico y tratamiento. Este concepto fue solicitado en forma reiterativa desde el 9 de abril de 2009 y conllevó a estadía hospitalaria prolongada con posterior infección pulmonar sumado a una serie de complicaciones que llevaron al deceso el 27/05/2009.”
Todo lo cual evidencia que los médicos de la IPS HOSPITAL SAN JORGE estuvieron al tanto de la enfermedad del paciente, dieron durante mucho tiempo las recomendaciones del caso, en el sentido de que se requería valoración por hematología, sin que fuera posible que la EPS asignara la cita respectiva, su función no estuvo acorde a los parámetros legales, por lo que, sobre este punto se comparten los razonamientos del juez de primer grado, en atención a que, como dijo el perito, el diagnóstico se quedó a medias, por más esfuerzo que hicieran los médicos tratantes, pues el resultado de todo dependía de esa valoración especializada. 
3.2  El nexo causal. 

De todo lo discurrido hasta ahora, se infiere fácilmente que en el presente asunto se dieron todos los supuestos de la responsabilidad: i) un hecho, ii) un daño, iii) la culpa, derivada en este caso del descuido por parte de la EPS para autorizar de manera oportuna la valoración con el galeno especialista en hematología, y el nexo causal entre la culpa y el daño, porque se irrespetaron los términos de la lex artis, si bien el paciente tenía un cuadro clínico bastante delicado que los médicos que lo atendieron siempre observaron, pero no CAFESALUD, que dejó de lado su función legal, lo que contribuyó eficientemente en su posterior muerte. 
Lo que corresponden verificar, entonces, es si la salida del señor Jhon Leiber Narváez Garzón del Hospital San Jorge, rompió ese nexo causal, como lo indicó el juez de primera instancia, o ninguna incidencia tuvo ese hecho en el desenlace fatal.
El dictamen señala:
“Se trata de un hombre joven valorado en el 2005 por hematología quien al parecer diagnosticó anemia hemolítica autoinmune y púrpura y trombocitopénica idiopática. Estuvo hospitalizado en Marzo de 2009 y luego desde abril 9 hasta mayo 15 de 2009 para estudio y control de su patología sanguínea, desde el 9 de abril se solicitó por médicos el concepto de especialista (hematología) sin ser posible por dificultades administrativas, el paciente se fuga y es hospitalizado al siguiente día (16/05/2009) se realiza el diagnóstico de neumonía nosocomial y evoluciona tórpidamente hasta su deceso el 27/05/2009…Durante sus hospitalizaciones nunca se evaluó por hematología a pesar de las múltiples solicitudes por parte del grupo médico tratante. Se había obtenido cita con la precitada especialidad en Cali – Fundación Valle del Lili para el 16 de junio de 2009.” (folio 29 vto. c. 5)…De este recuento, se puede extractar que la falta de gestión administrativa por parte de la EPS CAFESALUD fue continua, pues desde el 2005 estaba diagnosticada la enfermedad, y entre el 9 de abril y 27 de mayo de 2009, fecha última en que ocurrió el deceso del paciente, se insistió de manera recurrente por parte de los médicos tratantes de la IPS HOSPITAL SAN JORGE DE PEREIRA, en la necesidad de valoración por hematólogo, sin que la entidad prestadora de salud accediera a ello”

No fue, pues, una cuestión aislada. Se trató de una solicitud que perduró por más de un mes, tiempo en el cual estuvo el paciente hospitalizado, precisamente, esperando la valoración, sin que la EPS hiciera nada al respecto, tomando una actitud pasiva frente al caso, que llevó al fallecimiento del señor Jhon Leiber.
Dice la experticia que “En el caso concreto hubo pancitopenia severa que no respondió a los múltiples tratamientos dados por el grupo médico tratante y quienes solicitaban en forma reiterativa el concepto de un hematólogo para definir diagnóstico etiológico y plan terapéutico por seguir. Si bien ante cada complicación se daba un manejo adecuado nunca hubo concepto especializado que pudiera dar un enfoque para tratar adecuadamente la patología de base. Lo esperable de un tercer nivel es que contara con la posibilidad de valoración por hematología y en caso de no contar con la especialidad disponer administrativamente para la consecución de este concepto en una red de prestadores. La ausencia de esta valoración impactó negativamente la evolución.” (fls. 27, vto. y 28, c. 5)

Lo que da a entender que la “fuga” del paciente de la institución prestadora de salud, Hospital San Jorge de Pereira, desde el 15 de mayo de 2009 y hasta el 16 siguiente, no tuvo ninguna incidencia en el desenlace final, que fue la muerte del paciente, simplemente se trató una situación generada más bien por la misma zozobra en que se encontraba el señor Jhon Leiber, por la falta de atención especializada, así quedó consignado en la misma historia clínica, cuando a folio 173, c. 1 principal, se dice que “POR INCONVENIENTES ADMINISTRATIVOS LA CITA CON HEMATOLOGÍA SE PROGRAMA EN VALLE DE LILI PARA EL 16 DE JUNIO DE 2009. EL PACIENTE SE FUGA POR LA DEMORA EN LA CITA Y SU EVOLUCIÓN SE EVADE DEL SERVICIO.”

Y a folio 261 del cuaderno No. 1-1 principal, en la “declaración de retiro voluntario” se dejó constancia que “abandono la institución porque me tocó hacer unos documentos para bajar (sic) a Bogotá donde un especialista”, lo que muestra que era tanta la angustia del paciente a la espera del tratamiento, que prefirió salir con el fin de buscar ayuda por cuenta propia. 
En adición, ninguna prueba apunta a demostrar que la situación del paciente se tornó más grave por su salida del centro hospitalario. Por tanto, el nexo causal entre la culpa y el daño, existió, al contrario de lo que dedujo el juez de primer grado, pues se encuentra perfectamente probado que en realidad se requería la valoración por un médico hematólogo; así fue reiterado por los galenos tratantes en toda la estadía del paciente en la IPS y lo ratificó el dictamen pericial, sin que la entidad prestadora de salud demandada hiciera el mínimo esfuerzo para autorizar el procedimiento, y el hecho de la “fuga” del señor Jhon Leiber Narváez de las instalaciones del Hospital, fue una cuestión aislada que en nada incidió en el desenlace fatal. En síntesis, fue la falta de gestión administrativa por parte de CAFESALUD la que llevó a la muerte del paciente. 
4. Los perjuicios.

Bien claro se tiene que toda responsabilidad civil supone un daño; pero este, para ser indemnizable, debe cumplir unos requisitos mínimos, el principal de ellos, que sea cierto, es decir que verdaderamente se haya producido o se conozca que va a prolongarse en el tiempo; de manera que lo incierto o eventual no tiene forma de ser resarcido. A ello se suma que su reparación sea reclamada por quien esté legitimado como víctima, sea directa o indirecta
. 

Esto hace que la carga de la prueba de quien reclama el perjuicio esté dirigida, principalmente, a su causación; de ahí en adelante debe procurar también que su monto esté acreditado, pero, si no es así, la tarea que corresponde al juez es la de hallar, aún con el uso de los principios de reparación integral y equidad, el equilibrio que se rompió con determinado suceso dañino.
4.1.  Lucro cesante consolidado y futuro. 
Se reclama solo para la compañera permanente del causante Jhon Leiber Narváez Garzón. Su reconocimiento depende, claro está, de la demostración del perjuicio por su deceso.

En el caso bajo estudio, de manera escueta se dice en la demanda que se causó el daño, pero no se explica el por qué, esto es, si es que la compañera permanente dependía económicamente de la víctima, factor determinante en el reconocimiento de este tipo de daño; o si es que, aun sin una específica dependencia económica, el causante contribuía de manera permanente o al menos constante con una determinada suma de dinero con el sostenimiento de quien reclama.
Y es que, aunque siguiendo la tesis del asesor judicial de los demandantes al pronunciarse sobre las excepciones, se pueda presumir esa dependencia, tal hecho puede resultar comprometido con las pruebas allegadas que, valga decirlo, fueron escasas sobre ese aspecto. Los mismos demandantes dan fe de que el señor Jhon Leiber para el momento de su deceso no tenía un trabajo estable, no tenía ingresos permanentes, tanto así que vivía en la misma casa con toda la familia (padre, madre, hermanos y compañera permanente) debido a que, como lo dijo su progenitor “…por la situación  de ellos no les daba para pagar arrendo entonces lo pagamos entre todos…”. Y así son reiterativos los demás deponentes, que hacen referencia a que el causante trabajaba por días. 

En cambio, dice el padre de la víctima, la compañera tenía un carro de venta de frutas y fue ella quien le colaboró. Señala que “El puesto fijo que él tenía era que la esposa María trabajaba en un puestico de frutas”, pero nada se dice respecto a un ingreso base por parte de él, ni mucho menos que sin su presencia hubiera sido necesario suplir un determinado ingreso que, además, en la forma en que vivían, no se destinaba exclusivamente al sostenimiento de su propio hogar, sino a compartir los gastos de su familia extensa, con lo que, a la postre, se quedó sin demostrar, por un lado, la dependencia económica de la compañera; y por el otro, en qué proporción era que él contribuía con los gastos de ella. 
Por tanto, se negará el reconocimiento del lucro cesante implorado.
4.2.  Perjuicios extrapatrimoniales. 

En cuanto toca con el daño moral y el daño a la vida de relación, denominado en otras épocas fisiológico, se recuerda que el primero se refleja en la esfera interior de la persona, por el dolor, la aflicción, la congoja que padece, producto de una lesión que se le ha infligido; en tanto que, el segundo, obedece a las consecuencias de orden externo que de allí emergen, por la frustración que se le causa en lo social, en lo familiar, en lo cotidiano. Es, diríase, soportar un cambio en las condiciones normales de vida, contra la voluntad de la persona que ha padecido el daño. Así lo recordó la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 17 de noviembre de 2016, SC16690-2016, con ponencia del Magistrado Álvaro Fernando García Restrepo, en la que se rememoró la del 13 de mayo de 2008, radicado 1997-09327-01, que incursionó, en sede ordinaria, en el reconocimiento del daño a la vida de relación. 

En esas providencias se reitera, lo que ya es tesis decantada, acerca de que el valor a reconocer por estos conceptos, precisamente por la naturaleza del daño, debe provenir del arbitrio judicial, y por ello, son las altas Cortes las encargadas de ir fijando unos parámetros. Tal arbitrio, parte del supuesto de que el daño esté probado. La cuestión es que en estas materias, el perjuicio moral admite unas reglas de convicción un tanto más laxas que en el daño a la vida de relación, en la medida en que, para aquel, se aceptan en general presunciones de hombre, incluso, que dejan ver que la víctima y sus familiares más cercanos, sin perjuicio de que existan otras personas que de rebote sufran las consecuencias del daño irrogado a la víctima, quedan marcados por la tristeza de perder a su ser querido, o de verlo postrado, o sufriendo por las consecuencias de la lesión (Corte Suprema de Justicia, Sala de casación Civil, sentencia de septiembre 30 de 2016, SC13925-2016, radicado 05001-31-03-003-2005-00174-01, M.P. Ariel Salazar Ramírez). 
Para el daño a la vida de relación, en cambio, la prueba tiene que orientarse de manera diferente, como acertadamente señala la doctrina, por ejemplo, Sergio Rojas Quiñones, en su texto ”El daño a la persona y su reparación”, p. 135, porque no basta sufrir la lesión, o la mera cercanía, sino que es menester demostrar con suficiencia de qué manera se alteraron las condiciones de vida de quien pretende su reconocimiento. 

Ahora bien, tales parámetros, en lo que hace al daño moral, fueron ajustados recientemente por la misma alta Corporación, a la suma de $60’000.000,oo, en el caso de muerte de una persona, según se lee en la última sentencia citada, y se ratifica en la providencia SC15996-2016, del 29 de noviembre de 2016, radicación 11001-31-03-018-2005-00488-01, con ponencia del Magistrado Luis Alonso Rico Puerta y luego en la SC9193-2017, radicación 11001-31-03-039-2011-00108-01, del Magistrado Ariel Salazar Ramírez. 
Para el caso, en lo que concierne al daño moral, como arriba se dijo, se acreditó el parentesco de John Leiber Narváez Garzón, con Hernán Alberto Narváez y  Elma Garzón Londoño (padres), Jhon Alejandro Narváez Gil (hijo), y Nataly, Hernán Alberto, Yeny Paola y Samuel Eduardo Narváez Garzón (hermanos). Además, se aceptó tácitamente por la demandada, la calidad de compañera permanente de María Olga Gil, su compañera permanente; personas cercanas en las que, como regla de experiencia, se infiere el dolor que les causó la situación.  
Por otra parte, es claro que durante los días que John Leiber estuvo en el hospital a la espera de la valoración que nunca llegó, su desazón tuvo que ser manifiesta, producto de la cual, incluso, decidió irse por un día para buscar una alternativa diferente. Es decir, que también él experimentó dolor. Por ello, se causó el daño que, ante su ausencia, debe resarcirse para su sucesión, según fue demandado. 

Siguiendo los parámetros arriba señalados, por este concepto se fijará a favor de sus parientes más cercanos, esto es, los padres y su hijo, así como para la compañera permanente, la suma de sesenta millones de pesos, para cada uno. 

Y respecto de sus hermanos, que están en un grado menos próximo, la suma de cuarenta millones de pesos para cada uno.
Para la sucesión, dado que el padecimiento moral fue de corto tiempo, y en vista de que, como viene de verse, se trata de un paliativo, se fijará la suma de cuarenta millones de pesos. 

Diferente es la situación respecto del daño a la vida de relación, porque una lectura de la demanda permite ver que no se señaló en que consistió, esto es, de qué forma se pudieron alterarse las condiciones habituales de vida de los demandantes, cómo pudo cambiar su rol social o familiar; las pruebas aludidas, solo se refieren a la estrecha relación con la víctima, pero de allí no se sigue, necesariamente, que deba imponerse una condena de este tipo, sin que se demuestre como se afectó ese entorno. 
No se puede olvidar que, como lo dijo la Corte en la sentencia SC-7824-2016, del 15 de junio de ese año, con ponencia de la Magistrada Margarita Cabello Blanco,  “…ante una reclamación judicial, no puede la víctima dejar al juez conjeturar las repercusiones concretas de esa situación perjudicial y, en el presente asunto, la afectada se despreocupó de indicar las particularidades del detrimento denunciado, luego., no es dable aseverar su existencia real, determinada y concreta.”, posición que ha adoptado esta Colegiatura, como se puede consultar en la sentencia del 16 de febrero del presente año, proferida en el radicado 2012-00240-01, con ponencia del Magistrado Duberney Grisales Herrera. 
Se negará, en consecuencia, esta pretensión. 

5. 
Con lo dicho hasta ahora, quedan resueltas las excepciones propuestas por la demandada, ya que incumplió las obligaciones que le incumbían en la prestación del servicio de salud a Jhon Leiber Narváez; sí hubo nexo causal entre su omisión y la muerte del mismo, como quiera que su estado se agravó por la falta de valoración de un hematólogo que permitiera un diagnóstico adecuado; y el perjuicio moral reconocido se ha fijado de acuerdo con los parámetros fijados por la jurisprudencia del máximo órgano en la jurisdicción ordinaria. 
6.  Así las cosas, se procederá a revocar la sentencia de primera instancia, y en su lugar, se desatenderán las excepciones propuestas; se declarará civilmente responsable a la EPS CAFESALUD S.A. por la muerte del señor Jhon Leiber Narváez Garzón, ocurrida el 27 de mayo de 2009 y se impondrán las anunciadas condenas, que causarán intereses a la tasa del 6% anual, a partir de la ejecutoria de esta providencia y hasta cuando se verifique el pago (CSJ, Civil. Sentencia SC15996-2016, MP: Luis A. Rico P).    
Se negarán las demás pretensiones incoadas, referentes al lucro cesante y al daño a la vida de relación. 
Se condenará en costas de ambas instancias a la parte demandada y en favor de los demandantes. Se liquidarán de manera concentrada ante el juez de primera instancia, como manda el artículo 366 del CPG. Para ese efecto, en auto separado se señalarán las agencias en derecho que a esta sede correspondan. 

DECISIÓN
En armonía con lo discurrido, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

REVOCAR la sentencia proferida el 2 de febrero de 2017 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en este proceso verbal de responsabilidad médica iniciado por Hernán Alberto Narváez, Elma Garzón Londoño, Samuel Eduardo, Natali, Yeny Paola y Hernán Alberto Narváez Garzón, Jhon Alejandro Narváez Gil y María Olga Gil, contra CAFESALUD EPS SA.
En su lugar: 
1. Se declaran no probadas las excepciones propuestas.

2. Se declara civilmente responsable a la EPS CAFESALUD S.A. por la muerte del señor Jhon Leiber Narváez Garzón, ocurrida el 27 de mayo de 2009.
3. Se condena a la demandada al pago de las siguientes sumas, por concepto de perjuicio moral:
a. A la sucesión de Jhon Leiber Narváez Garzón la suma de CUARENTA MILLONES DE PESOS.
b. A Hernán Alberto Narváez, Elma Garzón Londoño, María Olga Gil y Jhon Alejandro Narváez, la suma de SESENTA MILLONES DE PESOS, para cada uno. 
c. A Samuel Eduardo Narváez Garzón, Hernán Alberto Narváez Garzón, Natali Narváez Garzón y Yeny Paola Narváez Garzón, la suma de CUARENTA MILLONES DE PESOS, para cada uno. 
4. Se reconoce sobre esas sumas un interés del 6% anual, a partir de la ejecutoria de la presente providencia y hasta cuando se realice el pago.

5. Se niegan las demás pretensiones.

6. Se condena en costas de ambas instancias a la parte demandada y en favor de los demandantes. Su liquidación se hará de manera concentrada ante el juez de primera instancia como manda el artículo 366 del CPG. Para ese efecto, en auto separado se señalarán las agencias en derecho que correspondan a esta sede.  

Notifíquese

Los Magistrados, 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

� Sentencia de septiembre 1° de 2015, Expediente 66001 -31-03-005-2012-00278-01. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 17 de noviembre de 2011, Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01, M.P. William Namén Vargas. 
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