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Acciéi} REPARACION DIRECTA
Radicado 13-001-33-31-004-2012-00155-01 °
Demapdante JUDITH CABARCAS DE LA ROSA
Demandado DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Maglgirado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Perdida de la oporiunidad - omisién en el suminisiro de
oxigeno a paciente con enfisema pulmonar -
Temg incumplimiento de fallo de tutela que amparaba derechos
del pacienie
.- ASUNTO A DECIDIR
Procede esta Sala de decisidén, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, y los demandados, en contra la sentencia del 13 de
enerp de 2016, proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de
Cart@igena, por medio de la cual se accedié parciaimente a las prefensiones
de ia demanda.
Il.- ANTECEDENTES
2.1 Demandante
La presente accién, fue instaurada por las seiioras JUDITH CABARCAS DE LA
ROSA y ERNESTINA CABARCAS DE LA ROSA, por conducto de apoderado
judir:icl.
2.2 Demandados
La pecién, se encuentra dirigida en contra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR v
CAPRECOM.
2.3|Demanda
Las demandantes, solicitan, previo el trdmite a que hubiere lugar, se accediera
a lﬁs siguientes
2.4 Preiensiones:
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PRIMERO: Que se condene solidariamente q CAPRECOM - DEPARTAMENTO DE

BOLIVAR, como responsables por la muerte del sef
senor PED
CABARCAS CABANA. N CHAVER

SE?UNDO: .Que, en consec%vencic, se condene a las accionadas, a reparar el
dafo ocasionado a Ias seﬁ;pros JUDITH CABARCAS DE LA ROSA y ERNESTINA
CABARCAS DE LA ROSA, representadoien los perjuicios morales y materiales,

actuales y futuros que resulten probados dentro del proceso.

TERCERO: Que se actudlice cada uno de los rubros indemnizatorios
reconocidos, en la sentencia con base en el art. 178 del CCA., y se reconozca
los intereses legales.

CUARTO: Que se ordene hacer sfectiva la condena, tal y como lo establecen
los articulos 176 y 177 del CCA.

2.5 Hechos relevantes

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante expone los
siguientes hechos:

Bl sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANA, se encontraba dfiliado a la EPS
Subsidiada CAPRECOM y desde hace vatios afios venia sufriendo una afeccidn
pulmonar crénica, por la cual, el médico tratante lo habfa autorizado,
mediante orden médica del 24 de abril de 2010, el uso de oxigeno permanente,
para efectos de mejorar su calidad de vida.

Sin embargo, la EPS a la que se encontraba afiliado, le negd el suministrito de
dicho servicio, manifestando que el mismo no se enconiraba cubierto por el

POS.

Mediante fallo de tutela el 20 de mayo de 2010, el juez constitucional ordené a
ia EPS CAPRECOM vy a la Secretaria Departamental que en el término de 48
horas contados a partir de la noftificacién de la providencia., se e suministrara
al sefior Cabarcas el oxigeno que necesitaba; pero, a pesar de todos los
requerimientos ninguna de las entidades obligadas cumplié la orden de tutela.

La falta de suministro del oxigeno, agravé la condicidon del sefior PEDRO CLAVER
CABARCAS CABANA, puesto que dicho medicamento era vital para el
mejoramiento de la salud del paciente y su subsistencia, quien finalmente
fallecié el 5 de julio de 2010, 2 meses después de que se le ordenara el servicio

de oxigeno que le fue negado.

i
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2.4 Contestacién de la Demandd

2.6.1 Caja de Previsién Social de Comunicaciones - CAPRECOM!

CAPRECOM EPS., dio contestaciéon a la demanda, de manera oportuna,
manifestando que es cierto que el sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANA
sufria dle una enfermedad pulmonar, pero que la Eps en su oportunidad le
suminidiréd los medicamentos necesarios pora superar dicho padecimiento; Y
gue, de acuerdo con la historia clinica, el paciente presentaba alfo riesgo por
todas las anomalias que presentaba en suU salud, agravadas por el hecho de
ser fumador, todos estas condiciones lo llevaron gue padeciera un shock
séptico que fue lo que o llevé ala muerte.

Come mecanismo de defensa, expuso las siguientes excepciones:

- |Inexistencia de nexo cqausal

Argumenta, que en el caso de marras, la entidad de salud presto los servicios
tal y como se desprende de Ja historia clinica anexa al proceso, destacéndose
que kl servicio médico dado al paciente fue idoneo, y que, en {al medida, no
puede obligarse a la hoy demandada a garantizar un resultado, puesto que
todd paciente esid sometido a una serie de complicaciones derivados de la
evolucién natural de sus padecimientos; en ese orden de ideas, de la historia
clinica lo Unico que pude corroborarse es la debida aciuacion de la
adminisiracion.

Para soportar sus alegatos, el apoderado de CAPRECOM cita apartes de la
iteratura médica, para flustrar al juzgador sobre la sifuacion padecida por el
sefipr Cabarcas.

Delacuerdo con lo anterior, agrega, que de las pruebas aportadas con la
demanda, no es posible evidenciar ningdn indicic que indique que el hecho
puede ser atribuido a la EPS CAPRECOM, pues lo Unico cierto es que, de
acuerdo con la historio clinica, al paciente se le brindé toda la atencién idonea
que requeria, por lo cual, la ocurrencia del dafio no es una responsabilidad
imputable a la entidad de salud.

Aflade que, ftratdndose de responsabilidad patimonial, debe estar
plenamente demosirada la relacién de causalidad que permita imputar al
demandado, el dafio experimeniado. No es suficiente acreditar una omision
de la atencidn médica en abstracto, sino que requiere demostrar

1fplio 112-125¢. |
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fehacientemente, que la conducta asumida por el médico o la entidad

asistencial se constituye en una causa eficiente y adecuada de la
consecuencia o evento dafiino.

- Ausencia de responsabilidad - falla probada

Manifiesta, que de las pruebas, se demosirard que el manejo dado al paciente
fue adecuado, y la actuacién administrativa fue idénea, no generadora de
dafio, de tal manera que, desde que ingresé el paciente al ceniro hospitalarios,
se le realizaron todas las maniobras necesarias para salvar su vida, pero, debido

a todas las complicaclones que registraba su estado de salud, éste perdié la
vida.

- Cumplimiento de las obligaciones que corresponden a o EPS Caprecom U

Expone el defensor, que, en este caso existe una obligacién de medio, que no
garantiza el resultado, por lo tanto, la clinica no estaba obligada a gue se
curara al enfermo, solo a redlizar las gestiones encaminadas a ello; pero, en
este caso, no fue asi. Aunque eso no es mérito para concluir que la prestadora
de servicios de salud incumplié sus obligaciones.

2.6.2 Departamento de Bolivar?

El Departamento de Bolivar, porinfermedio de apoderado judicial, y dentro de
la oportunidad correspondiente, manifesté que no le constan ninguno de los
hechos expuestos de la demandaq, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la demanda.

Como mecanismo de defensa, expuso las siguientes excepciones: \J

- Inexistencia de nexo causal

Sostienen que es una redlidad el hecho de que el sefior PEDRO CLAVER
CABARCAS CABANA venia padeciendo una enfermedad crénica denominadd
enfisema pulmonar, lo que venfa desmejorando su salud, convitiendo su
muerte en un hecho cercano e inevitable, por o que no puede derivarse su
causa de cualquier otra circunstancia.

lll. SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de sentencia del 9 de diciembre de 2015, el Juez Décimo
administrativo del Circuito de Cartagena, decidié acceder parcialmente a las

2folio 171-177 ¢. 1
3 falio 416- 441 C.2
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pretensiones de ld demanda, argumentando que, dentro del proc.eso se
enconiriba demostrada la negligencia con la que actuaron las .en‘ndcdes
demandadas, quienes desconocieron una orden de iutela impcrhfjo por un
juez constitucional, y omitieron entregar el oxfgeno recetado al §enor PEDRO
CLAVER CABARCAS, limitando de ésta manera su posibilidad de vida.

Teniendo en cuenta lo anterior, el juez de primera instancia decidié condenar
a las atcionadas a pagar el total de 10 SMLNV, como reparaciéon por daiio
auténamo denominado de pérdida de la oportunidad. Sustenté su decision en
el hecl'to de que la expectativa de vida del sefior CABARCAS era baja debido
al tipo|de enfermedad que padecia, ademds, la misma la venia sufriendo
desde hace varios afios y se encontraba en estado de alfo riesgo para cuando
sucedisron os hechos que sustentan la demanda.

IV.- RECURSO DE APELACION

4.1 De]mandanie4

La pafte demandante, interpuso recurso de apelacidén contra la sentencia de
primefa instancia, manifestando que no es admisible la negativa que realizé el
Juez g quo frente al reconocimiento de dafios morales, puesto que, de acverdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado para, para dicho reconocimiento
solo se necesita la prueba del parentesco para presumirse el dolor y el
sufrimiento de los reclamantes; y que en este caso lo que se busca es el pago
de perjuicios por la pérdida de oportunidad del sefior Cabarcas quien no pudo
vivir gor mas fiempo debido a la negativa de la EPS en la entrega del oxigeno
recetado por el médico tratante.

Solicifa que se condene a las demandadas al pago de perjuicios por dafio a
la vida de relacién, el cual fue negado en el fallo de primera instancia, a pesar
de enconirarse probado en el plenario a fravés del testimonio de Ia sefiora
Levis| Cabarcas, quien dio fe del estado de congoja y tristeza en el que se
sumieron las hermanas del sefior Cabarcas, tras su fallecimiento.

Expone que la indemnjzcclén reconocida a las demandantes debfa ser
Superior, por cuanto estd demostrado en el proceso la pérdida de oportunidad

derivé en la muerte del paciente Cabarcas, y que de ser suminisirado el
oxig Sno éste habria vivido por mas tiempo.

4.2 Caja de Previsién Social de Comunicaciones - CAPRECOMS

4 Forl4; 454-460 ¢, 2
5 FoiT 443-444 ¢. 2
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Dentro de la oportunidad prevista para ello, el apoderado de CAPRECOM
presentd recurso de apelacién en el cual manifestd, que en el proceso estd
demosfrado que el sefior Cabarcas padecia de enfisema pulmonar, y que
ademas era un fumador empedernido, lo que agravaba mds su situacion, por
lo tanto, no puede concluirse que el resultado dafioso de su enfermedad sea
afribuida a la administracién, puesto que ésta actud de manera diligente,
oportuna y segura, tal y como se encuentra demostrada en Ia historia clinica.

Sostiene que los médicos de la EPS atendieron todos los protocolos y
procedimientos necesarios para atender la enfermedad def sefior Cabarcas,
pero acontecié una complicacién - shock séptico- que derlvé en la muerte del
paciente, sin que ello pueda ser atribuido a la accionada.

Anade, que para este caso, deben tenerse en cuenta las causales de
exoneracion de la responsabilidad como lo es la culpa exclusiva de la victima,
puesto que la enfermedad que padecia el paciente fue provocada por los
malos hdbitos que este llevaba en su vida diaria, y por ello deben serimputados
a él mismo; lo anterior, tenlendo en cuenta que, segun la liferatura médica, es
necesario que una personda se fume un paquete de cigarrilios al dia durante 20
afios para que desarrolle un enfisema pulmonar.

4.3 Departfamento de Bolivaré

El Departamento de Bolivar, por medio de su impugnacién pretende que se
revoque la sentencla de primera instancia argumentando que nadie estd
obligado a lo imposible, y que dicha entidad nunca fuvo conocimiento de las

' omisiones en las que incurmé CAPRECOM ni de la existencia de la accién de
tutela que ordenaba la entrega del oxigeno al paciente Pedro Cabarcar, pues
el falio de la misma no le fue notificado. En ese sentido, reclama que se aplique
el principio que indica que nadie esta obligado a lo imposible.

Agrega, que la patologia que padecia el sefior Cabarcas y por ia cual fallecio
‘no era ocasionada por el aciuar del departamento y por lo tanfo no es 'de sU
I responsabilidad la muerte del mismo; ademds, de las prueboi del expedlrentes
! se puede verificar que el paciente fumaba, cocinaba en lefia y ademds, sus
“ familiares nunca se acercaron al Departamento de Bolivar a buscar el oxigeno

‘que le fue recetado.
L

|

h f-q 13 [ 3
“ Sefiala gue no existe relacion entre el dafio y el actuar de a administracién,

bues la tutela no se le notificd y ademds, quien tiene ia obligacién de prestar el
serviclo de salud es CARECOM no el Departamento de bolivar.

4

¢ Folio 445-453 C. 2
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- TRAMITE PROCESAL.

De la revisién del plenario, se destaca que los recursos en mencion {ueron
admiﬂc!los mediante auto del 24 de agosto de 20167, y por medio de
providéncic del 26 de septiembre de 20168 se corié trasiado para alegar,

oportupidad que fue aprovechada por los interesados.

VL.- ALEGACIONES

6.1 Cdja de Previsién Social de Comunicaciones - CAPRECOM?

Por medio de escrito del 12 de octubre de 2016, esta entidad presentd escrito
de alégaciones en segunda instancla, en el cual se ratificé en los argumentos

plategdos en el recurso de apelacion

4.3 Departamento de Bolivar'?

Por medio de escrito del 11 de octubre de 2016, esta entidad presentd escrito
de alegaciones en segunda instancia, en el cual se ratificd en los argumentos

platﬁados en el recurso de apelacion

VIil. CONSIDERACIONES

7.1 Gontrol de legalidad

Dado que, como resultado de la revisién procesal ordenada en el articulo 25
Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal de
nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo actuado,
se procede a decidir la confroversia suscitada entre las partes, previas las
siguientes

7.2 Excepciones

Como quiera que las excepciones planteadas por las artes, tocan
dlreﬁcfamen’re el fondo del asunto, la existencia o no de la responsabilidad civil
ex’A acontractual, las mismas se estudiaran conjuntamente con el fondo del
osunfo.

7Fl{5 c. apelaciones

8 Fly7 c. apelaciones

? Fi} 8-16 ¢. apelaciones
lo I‘J , 17-23 ¢. apelaciones
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7.3 Problema Juridico

L.os problemas juridicos para resolver Ia presente controversia giran en tormo los
siguientes interogantes:

i} &Se encuentra comprometida Ia responsabilidad de CAPRECOM vy del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, por la pérdida de oportunidad que derivd
en la muerte del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS?

i} slncurrieron las accionadas en una omisién que derivé en la perdida de
oportunidad de vida del sefior Cabarcas?

iii) 3Es procedente en este evento elevar el monto de Ia indemnizacién
reconocida a las demandantes por la muerte del sefior PEDRO CLAVER
CABARCAS, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado?

7.4 Tesis de la Sala

La Sala, declarard la responsabilidad patrimonial de CAPRECOM y del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, de manera solidaria, por la pérdida de
oportunidad que derivé en la muerte del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS. Lo
anterior, atendiendo a que se halla demostrado en este asunto, que la omisidn
en la entrega de oxigend limité la probabilidad de que el paciente pudiera
disfrutar su vida por mds tiempo.

En orden a resolver el presente asunto, la Sala primeramente se permitird
ahondar en el (i) régimen de responsabilidad aplicable; {il) de la pérdida de
oporiunidad: dafio auténomo en materia médica (i} los elementos que
configuran la responsabilidad del Estado; (iv) caso concreto; (v) conclusién

7.5 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

7.5.1 De la Responsabilidad del Estado

La accién promoyida por el actor es la de reparacién directa, cuya fuente
constitucional se encuentra en el articulo 90 superior, desarrollado legalmente

por el Codigo Contencloso Administrativo, y cuya findlidad es la declaratoria
de responsabilidad exiracontractual del Estado, con motivo de la causacion

de un dafo antijuridico.

En efecio, los estatutos citados disponen:
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nte por los dafios antijuridicos que le

w ARTICULO 90. E! Estado responderd patrimonicime i
. n de las autoridades publicas [...]

sedin imputobles, causados por la accién o la omisié.

ART. 86 CCA. - Modificado, L. 446/98, art. 31, Accidn de reparacién directa. La persona
inferesada podrd demandar directamente la reparacién del dafio cuando lo causa sea
unl hecho, una omisién, una operacion administrativa o lo ocupacién temporal o
permanente del inmueble por causa de trabajos publicos o por cualq viera otra causa...”

£l artidulo 90 constitucional, establece una clausula general de responsabilidad
del Estado cuando determina que éste responderd patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision
de lad autoridades publicas. En ese marco, fanto la jurisprudencia como la
doctiina nacional e intermnacional, coinciden en sefialar que para que opere la
responsabilidad extracontractual del Estado, es imperativo que confluyan [os

siguientes elementos!:

1. |6l Dafio antijuridico. que se traduce en la afeciacion-del patrimonio
material o inmaterial de la victima, quien ho estd obligada a soportar esa
carga. Sin dafio, no existe responsabilidad, de ahf que sea el primer
elemento que debe analizarse.

2. | El Hecho Daiiino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata
el dafo, el cual puede concretarse en una accién U omision; este se
atribuye para efectos de declarar la responsabilidad y

3.| El Nexo Causal, que se constituye en la relacién causa efecto que debe
existir entre el hecho daiiino y el dafo

En ese orden de ideas, una vez confluyan los elementos antes mencionados
puede impuidrsele responsabilidad a la adminisiracién, con fundamento en
cudiquiera de los ftulos de atribucién de responsabilidad, ya sea la falla en el
servicio, en cualquiera de sus moddlidades: probada y presunta; el riesgo
excelg:cioncl y el dafio especial; titulos que permiten ubicar al Juzgador en un
escenario acorde con cada situacién faclica que se demande.

7.5.2/Régimen de responsabllidad aplicable.

El Censejo de Estado, de tiempo airds ha dicho que la falla del servicio ha sido
en nuestro derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacién por
excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en
efegto, si al Juez Administrativo le compete una labor de control de ia accién
adminisirativa del Estado v si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacién a su cargo, no hay duda de que es ella el

" Modemamente conocidos como dao antijuridico e imputacién.
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mecanismo mds idéneo para asentar o responsabilidad patrimonial de
naturaleza extracontractual2,

Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacién del mismo se configura
por retardo, por iregularidad, por ineficiencla, por omisién o por ausencia del
mismo. El retardo se da cuando la Administracién actla tardiamente en Iq
prestacion del servicio; la iregularidad, por su parte, se configura cuando se
presta el servicio en forma diferente g como debe hacerse en condiciones
normales, contrariando las hormas, reglamentos u érdenes que lo regulan y la
ineficiencia se da cuando Ia Administracién presta el servicio pero no con
diigencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omisién o
ausencia del mismo cuando Ia Administracién, teniendo el deber legal de
prestar el servicio, no actéa, no lo presia y queda desamparada la
ciudadanfa’s,

En términos generales, la falla del servicio surge a partir de la comprobacién de
que el dafio se ha producido como consecuencia de una violacién ~conducia
activa u omisa- del contenido obligacional, determinado en la Constitucién
Polfica y en la ley, a cargo del Estado, lo cual constituye una labor de
diagndstico por parte del Juez, de las falencias en las que incunié la
Administracién y que implica un consecuente juicio de reproche.

El Consejo de Estado se ha pronunciado frente a la responsabilidad por omisidn,
exponiendo lo siguiente:

En casos como el que es objeto de estudio, en el cual se discuie ia responsabilidad del
Estado por los dafios causados a particulares como consecuencia de la presunta
omision de las autoridades publicas en el cumplimiento de las obligaciones a su cargo,
ha considerado que el titulo de imputacién aplicable es el de la falla def servicio. Es asf

como frente a supuesfos en los cuales se analiza si es procedente declarar la
responsabilidad del Estado, como consecuencia de la produccidn de daios en cuya
ocumrencla se alega que ha sido determinante la omisién por parie de una auloridad
piblica en el cumplimiento de lgs funciones que el ordenamiento jurldico ie ha
atribuido, la Corporacién ha seiialado que es necesario efectuar el conirasie enire el
contenido obligacional que, en absiracto, las normas pertinentes fijan para el érgano
administrafivo implicado, de un lado, y_ el grado de cumplimiento u observancia del
mismo por parte de la auforidad demandada en el caso concreto, de ofro. {...) En

conclusién, como estd demostrada la existencia de unas obligaciones concretas a
cargo del Estado que, de haberse cumplido, hubieran evitado el dafio pairimonial que
sufrié la parte demandante, hay lugar a declarar pafrimoniaimente responsable a lo
entidad demandada por falla en el servicio por omisién, pues resulta claro, que de
tomarse los comectivos legales para imposibilitar la oferta y la enafenacién de los
inmuebles prometidos en venta por una socledad que no estaba autorizada para ello,

12 Sentencias del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163 y del 10 de marzo del 2011, expediente

17.738, enfre muchas olras.
3§enfencia del 30 de noviembre de 2006, expedienie No. 14.880.
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anizador el referido acto jurfdico de

& demandante no hubiese celebrado con el urb "
"l

enta y, menos entregado suma de dinero aiguna

7.5.3 Responsabilidad por pérdida de oporiunidad: daho auténomo en materia
médicga.

Respex

o a esta modalidad de dafio restaurativo y de cardcter auténomo, el

H. Copsejo de Estado, se ha referido en repetidas ocasiones, en especial
traténdose de casos relafivos a la responsabilidad patrimonial del Estado por
acﬂviciades tanto médicas, como también asistenciales. Recientemente's,
reiterdndo los criterios expuestos en sentencias anteriores como las del 11 de

ago

stcf de 2010% y del 7 de julio de 2011V, literalmente ha sefialado:

'2.- Lo ‘pérdida de oportunidad’ o ‘pérdida de chance' como modalidad del dafio o
‘eparar.

iSe ha sefialado que las expresiones ‘chance’ u ‘oportunidad’ resultan préximas a ofras
omo ‘ocasién’, ‘probablidad’ o ‘expectatfiva’ y que todas comparten el comin
klemento consistente en remitir al célcvlo de probabilidades, en la medida en que se
refieren a un tenitorio ubicable entre lo actual y lo futuro, entre lo hipotéfico y lo seguro
b entre lo clerto vy lo incierto {...) Es decir que para un determinado sujefo hablo
probabilidades a favor y probabifidades en contra de obfener o no cierta veniaja
patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le ha impedido tenerla oportunidad
de participar en la definicién de esas probabilidades.

"En ese orden ideas, la pérdida de oporfunidad o pérdida de chonce alude a todos
aquelios evenfos en los cuales una persona se encontraba en situvacién de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida,
pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de ofro sujeto, acontecer o
conducta ésta que genera, por consiguiente, la incerfidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza
consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectafiva o una
probabiidad de ventajo patiimonial; dicha oporfunidad pérdida constifuia, en sf misma,
un inferés juridico que si bien no cabria cafalogar como un avténfico derecho subjetivo,
sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio —material o inmaterial—para
actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razén
porla cual la antijuridica frustracién de esa probabilidad debe generar para el afectado
el derecho g alcanzar el comespondiente resarcimiento.

" a pérdida de oportunidad constitfuye, enfonces, una parlicuiar modalidad de dario
caractenzada porque en ella coexisten un elemento de certeza y otro de incertidumbre:
la certeza de que en coso de no haber mediado el hecho dafiino el damnificado habria
conservado la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de evitar una pérdida

4 CG
SUBS
(29)
01126

DNSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
ECCION A. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogotd, D.C., veintinveve
de enero de dos mil coforce {2014). Radicacién nimero: 08001-23-31-000-1998-00081-
980).

15 Cdnsejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de abril de 2013, expediente 26.437.
16 Expediente 18.593.
Exdedlente 20.139.

Cédigo: FTA - 008 Versién: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015

1




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA

SENTENCIA No. 053/2017

%

W
IQA ey ﬁo

para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en torno de si habiéndose mantenido
la situacidn factica y/o juridica que constituia presupuesto de la oporfunidad, realmente
la ganancia se habifa obtenido o la perdida se hubiere evitado; expuesto de otro modo,
a pesar de la situacién de incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actud, clerto e

indiscutible consistente en la efectiva perdida de la probabilidad de lograr un beneficio
o de evifar un detrimento {...).

“Por ofra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocidén de '‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites: asf, de un
lado, en caso de que el ‘chance’ constituya en realidad una posibilidad muy vaga y
genérica, se estard en presencia de un dario meramente hipotético o eventual que no
resulfa indemnizable y, de oiro lado, no puede perderse de vista que lo perdido o
frusfrado es ia oportunidad en sf misma y no el beneficio que se esperaba lograr o la
pérdida que se pretendfa eludir, los cuales consfituyen rubros distintos del dafio. En
consecuencia, la oportunidad difuminada como resultado del hecho dafioso no
equivale a la pérdida de lo que estaba en juego, sino a la frustracién de las
probabilidades que se fenfan de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que
resultan sustantivas en sf mismas y, por contera, representativas de un valor econdémico
incuestionable que serd mayor, cuanto mayores hayan sido las probabilidades de
conseguir el beneficio que se pretendia, habida consideracién de las circunstancias
facticas de cada caso.

“La pérdida de oportunidad como rubro auténomo def dafio demuestra que éste no
slempre comporta la transgresién de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien
Juridicamente protegido cuya afectacién confiere derecho a una reparacién que debe
fimitarse a la extensién del ‘chance’ en si mismo, con prescindencia del resultado final
incierto, frente a lo cual resulta Iégico que dicha oportunidad perdida ‘tiene un precio
por sf misma, que no puede identificarse con el importfe total de lo que estaba en juego.
sino que ha de ser, necesariamente, inferior a él', para su determinacién {...)".

Respecto a los supuestos del dano por pérdida de oportunidad, el Consejo de
Estado ha precisado que “pueden presentarse de dos maneras, uno positivo -
chance de gain- y ofro negativo -chance d’éviter une perte-8, Positiva,
cuando la victima tiene la expectativa legitima de recibir un beneficio o
adquirir un derecho, pero por la conducta de un ftercero se frustra
definitivamente la esperanza de concrecién. Negativa, cuando la victima estd
sumergida en un curso causal desfavorable y tiene la expectativa que por la
intervencién de un tercero se evite o eluda un perjuicio, pero que en razén de
la omisién o de la intervencién defectuosa de dicho tercero, el resultado
dafioso se produce y la victima padece el perjuicio indeseado. En materia
médica los supuestos de daio por pérdida de oportunidad en su perspectiva
negativa se suelen presentar, de un lado, por la privacién de las expectativas

18 DEGUERGUE comenta que la pérdida de oportunidad se representa como una especie d?
ion con un polo positivo y negalivo: DEGUERGUE, Maryse, ‘La pente cle chance en droit
administratif’, in L°égailité des chances. Analyses, évolutions, perspectives, dir. G. Koubi y G-J
Guglielmi, La Découverte, 2000, p.198.
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de sobrevivir y, del ofro, por lo privacién de la esperanza de curarse,

restablecerse o mejorar su estado de salud™?. . .
En la misma seniencia, de fecha 5 de abril de 2017, el Mdaximo Tribunal

Contencioso Adminisirativo expone:

15. Elementos dei dafio de pérdida de oportunidad

5.3. Falta de cerleza o dleaforiedad del resulfado esperado. En primer lugar, para
eterminar si se esté en presencia de un dafo de pérdida de oportunidad, es necesario
stablecer que, en efecto, el fitular de la expectativa legifima se encontraba, pora el
momento en que ocurre el hecho dafiino, en una situacién de incerfidumbre de recibir
Ln beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un perjuicio indeseado.

15.3.1. En ese orden de cosas, lo falta de certeza o aleatoriedad del resulfado esperado
consistente en la obtencién de un beneficio o la evitacién de un perjuicio que se busca
evitar es el primer elemento para proceder a estudiar los otros que se exigen para la
configuracién de la pérdida de oportunidad

15.4. Certeza de la existencla de una oportunidad. En segundo lugar se debe constatar
que, en efecto, existfa una oportunidad que se perdid.

15.5. Pérdida definitiva de la oporlunidad. En tercer lugar se debe acreditar lo
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detimento. Es
indispensable que se tenga la cerieza de que la posibilidad de acceder al beneficio o
evitar el perjuicio fue arancada definitivamente del patimonio”

7.6 Priuebas aportadas al proceso

Dentio de las pruebas relevanies aportadas y practicadas en el proceso, se
destacan las siguientes.

e { Sentencia del 20 de mayo de 2010, por medio de la cual el Juzgado
Cuario Civil del Circuito de Cartagena tutela los derechos del sefior
PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS , y ordena o la EPS CAPRECOMY a
la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD, que en un término de 48 horas
contados a parir de la nofificacién de esa decision “AUTORICE EL
SUMINISTRO PERMANENTE DE OXIGENO AS/ COMO TODO LO QUE SE
GENERE CON POSTERIORIDAD A CONSECUENCIA DE LA PATOLOGIA QUE
PADECE"20

¢| Registro Civil de Defuncién del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS
CABANAS, en el que se da cuenta de su fallecimiento el dia 4 de julio de
201021,

PCONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA —
SUBSl‘:C_ZC!ON B. Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero. Bogotd, D.C.,, cinco (05) de abril de
dos T:l diecisiete (2017). Expediente: 25706. Radicacion: 170012331000200000645-01

2 Folio 9-18c. 1

21 Folio 21 ¢.1
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* Registro Civil de Nacimiento de |a sefora JUDITH CABARCAS DE LA ROSA,
en el que se da cuenta que es hija de la sefiora ARGENTINA DE LA ROSA
JIMENEZ con el sefior JOSE DE LOS SANTOS CABARCAS GUERREROZ22.

* Registro Civil de Nacimiento de iq sefiora HERNESTINA CABARCAS DE LA
ROSA, en fal que se da cuenta que es hija de la sefiora HERNESTINA DE LA
ROSA JIMENEZ con el sefior JOSE DE LOS SANTOS CABARCAS GUERRERO23

* Registro Civil de Nacimiento del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS
CABANAS, en el que se da cuenta que es hijo de la sefiora ESTEBANA
CABANAS CASTELLANO con el sefior JOSE DE LOS SANTOS CABARCAS
GUERRERO?4

e Epicrisis e Historia Clinica del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS,
proferida por la Clinica Cardiovascuiar Jesus de Nazaret, con fecha de
ingreso del 30 de junio de 2010 hasta el 4 de julio de 201025

» Historia Clinica del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS, proferida
por el Hospital Local Santa rosa de Lima donde consta que se dio
atencién al paciente hasta el 29 de junio de 20102,

o Testimonio de las sefioras LEVIS CABARCAS CABARCAS?, HAYDEE LUZ
YEPEZ BLANQUISSET28, YADIRA ORTIZ MERCADO??,

La Sala advierte, que frente al testimonio de la sefiora LEVIS CABARCAS
CABARCAS la parte acclonada presenté tacha, la cual fue resuelta por
la juez de primera instancia aduciendo que, si bien se evidenciaba que
la declarante era familiar de las demandantes, lo clerto es que verificado
su festimonio se encuentra que el mismo es concordante con las demds
pruebas allegadas al proceso (historia clinica del paciente), y con el
escrito de demanda. En ese sentido, no existe ninguna razén para
invalidar o tachar el testimonio rendido por la sefiora Levis Cabarcas.

* Interrogatorio de sefiora JUDITH CABARCAS y HERNESTINA CABARCAS DE
LA ROSA%

2Folio22¢. 1

2B Folio23c. ]

2 Folio92c. 1
ZLfFolio25-91¢c.1y213-280¢. 1
2% Folio 129-167 ¢. 1 y 330-391 ¢c. 2
¥ Folio 282-283 ¢. 2

28 Folio 284-285 c. 2

2 Folio 299-301 ¢, 2

30 Folio 286-287 ¢. 2y 297 ¢. 2
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6.6 CADLO CONCRETO

Se deinanda en el proceso de la referencia, los perjuicios causados a las
demanhdantes con la muerte del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS,
por Ia|omisién en la que incurrieron las entidades demandadas, al neg.arse a
autorizar el suminisiro de oxigeno que requeria el paciente, para mejorar y
alargdr su probabilidad de vida, lo que en ulimas constituye una pérdida de

oportunidad de supervivencia.

Ahord bien, para efectos de demostrarla responsabilidad de la administracion,
se hate necesario, como primera medida, analizar la existencia de un dafo, vy
comd segunda medida, debe verificarse si ese dafio le es imputable a la

odmiﬁ»is’rrccién‘
6.6.1. [El daino.

Segun la doctrina espafiola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcfa
de Erjterria, y conforme a lo resefiado en multiples sentencias desde 199131, el
dafiol debe ser entendido como el perjuicio provocado a una persona que no
tienelel deber juridico de soportarlo. Este concepto del dafio anfijuridico como
fundamento del deber de reparacién estatal, armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho, debido a que al
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y liberfades de los
administrados frente a la propia Administracions2,

Encmifniro esta Corporacién que, para demostrar el primer elemento de la
respoensabilidad del Estado, se aporid al expediente Registro civil de defuncién
del s{aﬁor PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS, en el que se da cuenta de su
fallecimiento ocunid el dia 4 de julio de 2010.

De igual manera, se observan en el plenario las historias clinicas donde se
evidencia que el sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS padecia una
enfemedad denominada “"EPOC AGUDIZADO" o ENFERMEDAD PULMONAR
OBSTRUCTIVA CRONICA; asi mismo, se evidencia un andlisis de torax3s, en el que
se dla cuenta que el “"parénquima pulmonar presenta sighos de retencién
aéreq, sin demostrarse zonas de consolidacién ni de infiltrarse™ "CONCLUSION:
CAMBIOS POR PROCESO FIBROENFISEMATOSO". Las referencias médicas en
comento datan del afio 2007, sin embargo, de acuerdo con la versién rendida

3 Comsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de junio de 1991, C, P, Dr, Julio
César Urlbe Acosta, expediente 6454,

32 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.
BF 387¢. 2
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porla testigo, la sefiora Levis Cabarcas, el paciente en comento sufria de dicha
enfermedad desde el afio 2000, y fallecié a causa de la misma en el afio 201 034,

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentra demostrado en el plenario, el

dano ocasionado a las demandes, el cual es la muerte de su hermano PEDRO
CLAVER CABARCAS CABANAS.

8.6.2. La imputacién

Establecida la existencia del dafio que constituye el primero de los elementos
de la responsabilidad patimonial del Estado, es preciso verificar el segundo: la
imputacién de ese dafic al Estado; este slemento indispensable -aunque no
siempre suficiente- para la imputacién, es el nexo causal entre el hecho
causante del dafio y el dafio mismo, de modo que este sea el efecto del
primero. En este entendimiento, la imputacién del dafio al Estado depende, en
este caso, de que su causacién obedezca a la accién o a la omisién de las
autoridades pUblicas, en desarrollo del servicio publico o en nexo con él.

Asflas cosas, corresponde a este Tribunal verificar sila muerte de PEDRO CLAVER
CABARCAS CABANAS es atribuible a la conducta asumida por CAPRECOM Yy la
SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL, por incurir esta entidades en una
omisién que disminuyé la probabilidad de supervivencia del paciente; para ello,
deberd determinar esta Judicatura: i) si las enfidades accionadas tenfan la
obligacidn de prestar los servicios médicos al paciente en comento, ii) si dichas
entidades incurrieron en alguna omisién en el cumplimiento de sus deberes v,
i) si esa omisién fue la que originé la pérdida de la oportunidad del sefior
Cabarcas, de mejorar su estado de salud, de mejorar su calidad de vida o de
vivir por un periodo de tiempo mas largo .

Se encuentra entonces que, de acuerdo con lo afirmado en la demanda, y las
versiones rendidas por los festigos Levis Cabarcas Cabarcas y Yadira Ortiz
Mercado, el sefor PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS se encontraba dfiliado
a la EPS Subsidiada CAPRECOM.

Ahora bien, conforme con el art. 177 de la Ley 100 de 1993, las Entidades
Promotoras de Salud (EPS), son los entes responsables de la afiliacién, y el
regisiro de los afiliodos y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del
fondo de solidaridad y garantia. Su funcién bdsica consiste en orqanizar v
aarantizar, directa o indirectamente, la prestacién del plan de salud obligatorio
a los dfiliados v girar, dentro de los términos previstos en la ley, la diferencia
entre los Ingresos por cotizaciones de sus dfiliados y el vdlor de las

34 F 282-283¢c. 2
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comespondientes unidades de pago por capitacién al fondo de solidaridad y

garantia.

Al respecto, el art. 178 ibidem expone 1as funciones de las EPS, enire las cuales
se desjacan las siguientes:

'3, Oraganizor la forma y mecanis g trgvés de fliados y sus familias
p acceder g los servicios de sglud mitorio naciondl. Las empr?sgs
bromotoras de salud tienen la obligacién de aceptar a toda persona que solicite

afiiacién y cumpla con fos requisitos de ley.
fi ce j ra garantizar el libre eso de [os a S

Yas insiifuciones prestadoras con las cugie hava estoblecido convenios o conirgfos en
; drea de influencio o en cuglquie sqar del tenitorio naclonal, en caso de enfermeddc

del ofiiad familia”.

[oX blece, ed] tos ig at i6n inte ficlent: rtung
de idad e resta or las instituciones prestadorgs de_servici
salud”,

En lo fue se refiere al régimen subsidiado de salud, se tiene que, de acuerdo
con 4| art. 215 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 20 de la Ley 1122 de 2007, tal
régimen se encuenira administrado por las direcciones locales, distitales o
depa}-lamentales de salud, quienes deben suscribir contratos con las entidades
promotoras de salud para que afillen a los beneficiarios del subsidio, y sean ellas
quierles presten, directa o indirectamente, los servicios contenidos en el plan
de sdlud obligatorio a sus beneficiarios.

La Certe Constitucional ha sido clara a la hora de determinar quiénes son las
entidiades obligadas a brindar el servicio de salud en el régimen subsidiado, y
al re§pecto ha expuesto que, uno de los deberes principales del Estado es la
gc:rapﬁc del acceso a los servicios de salud de la poblacion mds vulnerable. En
ese sentido, el articulo 43.2 de la Ley 715 de 2001, sefiala que es competencia
de Io's departamentos, enire otras: “Gestionar la prestacién de los servicios de
salud, de manera oportuna, eficlente y con calidad a la poblacién pobre en
lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdiccion,

mediante instifuciones prestadoras de servicios de salud pUblicas o privadas3s”.

De la misma manera, frente al deber de asumir el costo de los servicios de salud
excliidos del plan de beneficios, la Corte Constitucional ha sefialado que en
armonia con lo establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 715 de 2001 “el
reembolso de los costos de los servicios de salud no POS a favor de las EPS, estdan
a cdrgo del Fondo de Solidaridad y Garantia, FOSYGA, cuando tales servicios
se dutorizan dentro del Régimen Contribufivo, y a cargo de las Enfidades
Temitoriales (Departamentos, Municiplos y Distritos), en los casos en que los
servicios no POS se reconocen dentro del Régimen Subsidiado3s",

35 Ibidem,
3 Seritencia T-483 de 2012 MP Gabriel Eduardo Mendoza Marielo,
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De otra parte, en relacion con el rol de las EPS en la prestacidn de los servicios
de salud en el régimen subsidiado, el articulo 13 del Decreto 804 de 1998
establece el conjunte de servicios de salud cubiertos por el plan de beneficios
a los que tienen derecho las personas vinculadas al régimen subsidiado de
salud. Ahora bien, frente a la responsabilidad en la prestacién del servicio de
salud en el régimen subsidiado, convergen con las Entidades Territoriales las
Entidades Prestadoras de Salud autorizadas para administrar recursos del
régimen subsidiado, de aquf que aun cuando las Entidades teritoriales tienen
obligaciones expresas frente a la garantia del acceso g Ia prestacién de los
servicios de salud, no es posible desvincular de esta responsabilidad a las EPS-
S.

No estd de mds exponer, que en efecto, el suministro de oxigeno no se
encuentra contemplado en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiada — POSS,
como se puede verificar en el Acuerdo 08 de 2009.

Advierte este Tribunal que, de acuerdo con la sentencia de fecha 20 de mayo
de 2010, visible a folio 9-18 del expediente, ia sefiora YADIRA ORTIZ MERCADO,
actuando en representacion el sefior PEDRO CLAVER CABARCAS CABANAS,
presentd accion de tutela en contra de las enfidades demandadas en este
evento, buscando la proteccién del derecho a la salud de su representado,
quien sufria de una afeccién pulmonar y necesitaba el suministro de oxigeno
permanente, segin prescripcién médica del 26 de abril de 2010. En el fallo de
la referencia, el Juzgado Cuarto Civil del Circuito, a quien le comrespondid el
conocimiento de la accidn constitucional, manifesié gue:

*Conforme con el acervo probatorlo allegado, el médico tratante de la EFS, que viene
atendiendo a el paciente, le ordené OXIGENO de manera pemanente, con el fin de
mejorar sv calidad de vida.

Ahora bien, por el hecho de estar el accionante afiiado a CAPRECOM EPS, tiene esta
EPS la obligacién de brindarle todo la atencion que aquella necesita, pues se encuentra
bajo su responsabilidad y cuidado. De igual forma hay que tener presente que bajo
ninguna circunstancia pueden vulnerarse derechos fundamentales por la aplicacion
de una norma, como es en este caso la no autonzacién de un procedimiento por
encontrarse fuera del POS {...J. En conclusién cabe observar que cuando determinado
tratamiento es necesario para la salud, con el fin de evitar el deterioro de su integridad
fisica y perjuicios mayores, es necesario establecer que no se les puede negar a los

pacientes el acceso a ellos alegando que no se encuentra en el POS {...). "

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, el juez de tutela resolvid,
tutelar el derecho constitucional a la salud v la vida del sefior PEDRO CLAVER
CABARCAS, y ordenar a CAPRECON y en segundo lugar a la SECRETARIA
DEPARTAMENTAL DE SALUD, que en un término de 48 horas contados a partir
de la notificacién de presente providencia, autoricen el suministro de oxigeno
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permanenie al sefior Cabarcas, asf como todo lo que se genere con
posteripridad.

Queda demosirado en el plenario que las accionadas tenfan encomendadd
la obligacién de prestarle al actor todos los servicios de salud que éste
necesitara para superar o conllevar las afecciones pulmonares que padecia;
ahoralblen, no existe prueba en el expediente que dé cuenta de que tales
entidddes dieron cumplimiento a sus deberes legales y a la orden de tutela

Ante lla omisidn alegada, CAPRECOM se defiende manifestando que el
paciente recibié la atencién clfnica - hospitalaria que necesité para et cuidado
de sulenfermedad, y mientras estuvo en dichos centros hospitalarios — Clinica
Cardibvascular Jests de Nazareth y Hospital Local de Santa Rosa de Lima - se
le suminisiré el oxigeno y los medicamentos requeridos; ademds, que |os
médicos le brindaron la atencidn iddneq, de acuerdo con los protocolos de
salud] lo que hace que se encuentre safisfecha su obligacion de prestar los
servicios asistenciales. Sin embargo, frente a la orden especifica autorizar y
suministrar el oxigeno domiciliario de manera permanente al sefior Cabarcas,
no se{haya en el expediente prueba alguna que soporte dicho cumplimiento.
De Id misma manera, en la contestacién de la demanda y en el recurso de
apelacién se guarda silencio frente a tal omisién, lo que da pie a esta
Corporacién o hallar probada la omisidn en el cumplimiento de sus deberes,

Asl lgs cosas, si bien CAPRECOM asegura que le dio al paciente todo el

fratamiento que éste requirié para la recuperacién de su salud, se advierte que

en el expediente no hay prueba que dé cuenia alguna sobre Ia entrega del

oxn’g?no necesario para facilitar la funcionalidad de los pulmones del mismo,

elemento este que es de vital importancia para superar las crisis respiratorias
que sufria el sefior Cabarcas.

En cdanto ala Secretaria de Salud Departamental, se tiene que, dicha entidad
manjfiesta que no tuvo conocimiento del fallo de tutela impeirado en su
conifa, por lo tanto, nunca pudo darle cumplimiento al mismo. Apoya su
argumento también, en el hecho de que la sefiora Judith Cabarcas De La
Rosa¥, en su Interrogatorio reconocidé que nunca se presentd en las
instalaciones de la Gobernacién a solicitar el cumplimiento de la tutela, como
tfampoco se presenté la sefiora Yadira Ortiz Mercado, segin consta en la
declaraciéon rendida por ésta, que de haberlo hecho la entidad habria
actyado y enfregado el medicamentio necesitado por el paciente.

57 Fl. 286-287 ¢. 2
38 Fl, 299-301 ¢. 2
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Al respecto, considera esta Corporacién, que le asiste razén al Juez a quo,
cuando expone que ia supuesta ausencia de nofificacién no es un hecho para
ser debatido en esta instancia, toda vez que, el mismo debié ser objeto de
defensa en la accién de tutela; ademds, el Departamento de Bolivar, en su
defensa, solo hace referencia o la notificacién del failo de tutelq, pero nada
dice sobre la actuacién asumida por esa entidad durante todo el frdmite de ia
accién constitucional, pues es de su conocimiento que frente a la atencién y
cuidado de los pacientes dfiliados al régimen subsidiado, le asisten
obligaciones que tienen por finalidad garantizar la prestacién del servicio de
salud, y verificar que las entidades que han contratado para administrar dicho
regimen, lo hagan sin incurrir en violaciones de los derechos de los beneficiarios.

No comparte esta Corporacién, el argumento que expresa la entidad territorial
demandada, sobre la “negligencia” de las accionantes por no ir a buscar el
oxigeno necssitado a las instalaciones de dicha entidad, toda vez que fa
obligacién cumplir la orden de tutela y de eniregar el oxigeno es de la
accionada, quien tampoco adelanté ninguna accién tendiente a ello, y no
puede excusar su responsabilidad, atribuyéndole a ofro la omisién que solo se
puede predicar de ella.

Teniendo en cuenta lo anteriormente estudiado, se encuentra que en efecto
las dos entidades acclonadas se encontraban obligadas a brindarle al sefior
PEDRO CLAVER CABARCAS toda la atencién y tratamiento prescrito para que
éste superara su padecimiento, o por lo menos, viera menos desgatada su
salud, de tal forma que pudiera mejorar su calidad de vida y, dentro de lo
posible, extender la misma por un periodo mds largo de tiempo. De igual
manera, se encuentra demosirada la omisién en la que incunieron las
accionadas, al incumplir tanto sus deberes legales, como la ejecucidn de la
sentencia de tutela, puesto que no redlizaron ninguna gestién para la entrega
del oxigeno al paciente con EPOC.

Se verifica en las historias clfnicas aportadas al plenario, que el sefior PEDRO
CLAVER CABARCAR, fue tratado desde el aio 2007 en el Hospital Local de
Santa Rosa de Lima??, en el que se le redliza seguimiento por cuadro e EPOC -
enfermedad pulmonar obstructiva crénica; a lo largo de la historia clinica se
registran diferentes ingresos del paciente a la ESE, manifestando encontrarse
“apretado”, siendo tratado con medicamentos y Oxigeno a 3 litros, siempre se
deja constancia del mal estado en que llega el paciente. Los Gltimos ingresos
del paciente fueron en el mes de abril de 2010 (fl. 344-344), y, en los meses de
mayo v junio de 2010 (fl. 331-344}, donde fue atendido por ditima vez, el 30 de

junio de 2010.

¥ Folios 331-391 ¢c. 2
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Se evidencia también, que el sefior Cabarcas fue remitido a la C.linica
Cardiovascular Jesis de Nazareth#©, con fecha de ingreso el 30 de junio de
2010, %n la historia clinica se expone la enfermedad aciual del paciente, y sus

antecedentes personales asi:

otivo de consulta
aciente remiiido del hospital local santa rosa de lima

nfemmedad acfual ‘
paciente con cuadro clinico de +/- 5 dias de evolucién consistente en dificultad

respiratoria progresiva a orfopnea que se asocia a tos con expectoracion blanquecing,
presenta antecedentes de EPOC en manejo con broncodilatadores ademds refiere
haber presentado cuadro diarreico con deposiciones liquidas fetiidas

Antecedentes personales

Patoldglicos : si

Quirdrgico : no

Hospitalarios : si epoc

Transfusiones : no

Toxico - alérgico : no

Farmacolbgico : bromuro de ipairopio inh salbutamol inh
Ofros: st fumador pesado”

En Id referida historia clinica se hace seguimiento a los signos vitales del
pcciJam‘e, entre los cuales la respiracién se maniiene en promedio de 20%41, lo
cual|sugiere un estado muy grave del paciente, de acuerdo con las citas
médicas a las que a continuacién se hace alusién en esta providencia. Se deja
consrdncio del fallecimiento del paciente el dia 4 de julio de 2017.

De dcuerdo con el Doctor Benito Sainz Menéndez, el Enfisema Puimonar -EPOC:

“Se define en téminos anatémicos como la dilatacién anomal y permanente de los
espacios aéreos distales al bronquiolo terminal con destruccidén de sus paredes y sin
signos de fibrosis. Clinicamente la disnea es el sinfoma principal.

Enfermedad pulmonar obstrucliva crénica (EPOC): Proceso patoidgico crénico,
permanente y lentamente progresivo, de cardcter generalizado, parciaimente
reversible, caracterizado por una disminucién del flujo en las vias aéreas con
consecuencias sistémicas importantes y se asocia con una respuesta inflamatoria
anormal a particulas o gases nocivos, principaimente el tabaquismo. £l diagndstico de
la EPOC se confirma por espirometia: La relacién enire el Volumen Espiratorio Forzado
en el primer segundo post broncodilatador (VEF1} { Capacidad Vital Forzada (CVF}".

Clasificacién de la EPOC segin criterios espiroméiricos:

40 Folio 23-280 c. |
41 Folio 253-258 ¢. |
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2.3.1 En fiesgo (fumadores; expuestos a confaminantes; tos; aumento de la produccién

:ie‘ gspufo o disnea‘?) : VEF1 | CVF (post broncodilatador) > 0.7 y VEF1 « 80% del valor
edrico.

2.3.2 Siempre y cuando se haya confimado obstruccién por una relacién VEF] /[ CVF
(post broncodilatador) 0.7 serd: - Leve cuando el VEF] 80% del valor tedrico, -Moderada
cuando el VEF] < 80% hasta el 50% del valor tedrico. - Grave cuando el VEF] estd entre
el 30 y menos del 50% del vaior tedrico. - Muy grave VEF1 < 30% del valor teérico.

La graduacién de la EPOC basada sélo en la esplrometria tiene sus fimitaciones, siendo
necesario tener en cuenta; aiteraciones del infercambio gaseoso, percepeién de los
sinfomas, capacidad de ejercicio, estado de nutricién, frecuencia de agudizaciones e
ingresos hospitalarios y volumen de expectoracién” 43,

Por su parte, la Sociedad Tordcica Estadounidense o "American Thoracic
Society" expone lo siguiente:

"¢Qué es el enflsema? El enfisema es una enfermedad en ia que se produce dafic en
las paredes de los sacos de aire (alveolos] del pulmén. Normaimente, el pulmén tiene
mds de 300 millones de alveolos que, en general, son eldsticos y flexibles como globitos.
Al igual que un globo, hay que esforzarse para hacer estailar un alveolo normal, sin
embargo, no cuesta nada vaciar los alveolos porque recuperan su tamafio original. En
un paciente con enfisema, las paredes de algunos de los alveolos estdn dofiadas.
Cuando esto sucede, los alveolos pierden su elasticidad y atra pan aire, Como es dificil
expuisar todo el aire de los pulmones, estos no se vacian de forma eficazy, por lo tanto,
contienen mds aire de Jo nomal. Esto se denomina atrapamiento de aire y causa
hiperinflacién de los pulmones. La combinacién de tener constanfemente dire adicional
en los pulmones y el esfuerzo adicional necesario para respirar causa la sensacién de
falta de aire. En el enfisema, hay obstruccién de las vias aéreas porque los alveolos que
en general ayudan a las vias aéreas a abrirse no pueden hacerlo durante la inhalacién
o exhalacién. Sin su ayuda, las vios respiratorias colapsan y causan la obsfruccién del
flujo de aire.

éCudles son las causas de la EPOC? Existen muchos factores que causan la EPOC,
aunque la causa mds comuin es el humo de cigariio. Los factores amblentales y la
genética también pueden causar esta enfermedad. Por ejemplo, la exposicién
prolongada a ciertos polvos en el frabajo, quimicos y aire coniaminado en ambientes
cermrados y abiertos puede contribuir a la EPOC. No estd clara la razén porla que algunos
fumadores nunca la padecen y aigunas personas que nunca fumaron sl Es probable
que los factores hereditarios [genéticos) influyan en quién desarrolia la EPOC.

iCémo se irata la EPOC? El primer y mds importanie itratomiento en pacientes
fumadores es que dejen de fumar. En general, se recetan medicamentos para ampliar
las vias aéreas (broncodilatadores), para reducir la inflamacion de las vias aéreas
(fGmacos antiinflamatorios, como esteroides) y/o para iratar infecciones (antibidticos).
La EPOC también puede causar un descenso del nivel de oxigeno en sangre; si esto
sucede, se recetard oxigeno adicional (consulte el Folleto sobre Oxigenoterapia de la
Serle de informacién al paciente de la ATS en hitp://www.thoracic. org/patients). Sin

42 | g Disneq se refiere a la asfixia
4 Revista Cubana Cir 2006; 45 (3-4) Enfisema pulmonar y bullas de enfisema. Clasificacién.

Diagnostico. Tratamiento Dr. Benifo Sainz Menéndez.
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embargo, puede fener dificuliad pora respirar con la EPOC, ir.aclusc.) si sus niveles de
dxigeno son buenocs {consulte el Folleto sobre Dificuliad respiratoria de la Serie de
informacién of pociente de la ATS en htip:{/www.thoraclc.org/ patfients). En
lonsecuenck::, ia dificultad respiratoria no es una buena guia para el uso de oxigeno.
ara controlar los sintomas de la EPOC, se deben tomar los medicamentos para la
nj 'spiracio‘n todos los dfos, en general de por vida. En algunos casos de EPOCE, q veces
yuda someferse a procedimienfos quirtrgicos como una reduccion guirurglca del
olumen pulmonar o un trasplante de pulmén {consulte el Follefo sobre Cirugias para la
POC de Ila Sere de Informacién al paciente de la AIS en
ttp://www.thoracic.org/potients). Los programas de rehabilitacién pulmonar ?frecen
jercicios supervisados e informacién para aquelios con problemas resprrc?todos
[consulfe el Folleto sobre Rehabilitacién pulmonar de la ATS en la préxima edicion).
También existen grupos de apoyo para los pacientes de EPOC que buscan informacién
y oportunidades de compartir sus experiencias con otros pacientes y familias"#,

De ofro lado, la Asociacién Latinoamericana de Térax en sus estudios, ha
expuesto lo siguiente:

“Tratamienio no farmacolégico Oxigenolerapia

El fratamienfo con oxigenoterapia continvg domiciliaria (OCD) aumentd la sobrevida de
los pgcientes con EPOC grave e insuficiencia respiratoria 1,2,100.101. La Tabla 7 muestra

las indicaciones de OCD en pacientes con EPOC. El objetivo es mantener una PaO2 >.
60 mmHMg o SaO2 > 90%. Los valores de gases arteriales son necesarios para establecer
la indicacion. El efecto de la OCD depende de Ic duracién de su adminisiracién. Se
recomienda vusar al menos 15 horas ol dia,

Tratamiento en etapas avanzadas de la enfermedad

A pesor de recibir tratamiento éptimo, incluyendo rehabilitacién pulmonar, los pacientes
en elapas avanzadas pueden experimentar importante limitacién en las actividades
diarias debido a la disnea, En este grupo de pacientes se deben considerar la cirugia
de reduccién de volumen pulmonar (CRVP), el franspiante pulmonar y a ventilacién no
{nvasiva domiciliaria

Exacerbacién de la EPOC

Definicién e Impacto La exacerbacidn es un evenio agudo en el curso natural de la
EPOC caracterizado por aumento en la disnea, fos y/o expectoracién (volumen o
purvlencia) basal del paciente mds alld de la variabilidad diaria y suficiente para
requerir modificacidn del trotamiento regulari09,110. Las exocerbaciones de la EPOC
(E-EPOC) empeoran el curso natural de la enferedad, deferioran la calidad de vida y

44 A

http.

lo so

fravi

fs

al pfcienfe de la ATS ©2005 American Thoracic Soclety:
: ts/patient:

ERICAN THORACIC SOCIETY., Online Version Updated September 2013 Serie de informacién

www.thorgcic.o

puin qnagg-dlsegse-cogd,ggt. "La Serie de Informacién al paciente de la ATS es un servicio pUbiico de
L'e;edad clentifica American Thoracic Society y su publicacién, la AJRCCM {Revista norfeamericana

dicina respiratoriar y culdados intensivos). La informacién contenida en esta serie sirve Unicamenie

de
pnoq dsitos educativos. {...)Si desea mds informacién acerca de esta serie, comuniquese con J, Com a

de jcom@thoracic.org"
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la funcién pulmonar, aumentan la mortafidad e |
) ncrementan los costos ilf
de servicios de salud'4s por laacién

De lo anteriormente estudiado, puede concluir este Tribunal que en efecto, el
tratamiento con oxigeno domiciliario es recomendado para los pacientes que
padecen de enfermedad pulmonar obstructiva crénica, puesto que, si bien no
cura la enfermedad, si le genera al afectado una mejor calidad de vida y una
mayor extensién de ésta; sin embargo en el aso de marras, se encuentra
demostrado que las entidades accionadas negaron la enirega de dicho
tratamiento al dfiiado, regisirdndose ta muerte de &ste a los 2 meses de
hacérsele recetado el mismo.

Ahora bien, para efectos de determinar la existencia o no de la pérdida de ia
oportunidad, segun el Consejo de Estado, debe tenerse en cuenta lo elementos
del mismo, como lo son: i) la aleatoriedad del resultado, ii} la certeza de la
existencia de oportunidad vy iii) la pérdida definitiva de la oportunidad.

L Aleatoriedad del resultado.

En efecto, en este caso en concreto, se encuentra demostrada la existencia de
un resultado aleatorio, es decir, que no era cierto, pero si probable, en el
entendido de que, como lo indica la historia clinica del paciente, éste sufria de
EPOC, enfermedad que, segin la literatura médica citada, es mortal e
imeversible y en su etapa avanzada, necesita de! suministro de oxigeno para
mitigar los padecimientos de la misma y mejorar las condiciones de vida del
paciente.

i i i ortunida

La anterior argumentacién también nos sirve, para determinar la existencia del
segundo elemento, puesto que, como ya se estudié, el oxigeno es un
tratamiento indicado para personas con EPOC; bajo ese entendido, si bien la
enfermedad que padecia por el sefior CABARCAS CABANAS iba a continuar
hasta llevario a su fallecimiento incluso, si se le suministrara oxigeno domiciliario;
lo clerfo es que existia la probabilidad de que con el tratamiento de
oxigenoterapia ordenado por el médico, su calidad de vida mejorara y quizés,
también pudiera disfrutar de un periodo mds largo de vida.

45 ALAT - ASOCIACION LATINOAMERICANA DE TORX. Recomendaciones para el Diagnéstico y
Tratamiento de la Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crénica (EPOC). .
ile: -/Users/CSJ07333 /Desktop/ENE ] L.pdf
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jii) Lo pérdida definitiva de la oportupidad.

En cmin’ro al tercer elemento, se tiene que, est@ demostrado q}Je al pacu?n’fe
se le negd el servicio de oxigeno domiciliario, lo que' genero .sus repe’nd:;s
ingresas al Hospital Local de Santa Rosa de Limaen repetidas o‘casuf‘nes—des ?
aboril junio de 2010- con asfixia, manifestando sentirse _ apretado”,
suminisiréndosele el fratamiento respectivo, enire ellos, oxigeno 3 litros.

Ahoral bien, no puede perderse de vista que, el sefior PEDRO CI:AVER
CABARCAR CABARCAS, era fumador pesado%, segin consia en su historia
clinica, lo anterior se encuentra respaldado por las versiones rendidas por ld
sefiord Levis Cabarcas (sobrina), Judith Cabarcas (hermana) y Yadira Ortiz47;
sobre| todo las dos primera quienes manifesiaron que el sefior Cabarcas
confimuaba fumando y cocinaba en lefia cuando trabajaba en el monte, las
anterjores versiones se rindieron asi:

Testimonio de Levis Cabarcas:

“PREGUNTADO: conoce las causales por las cuadles los médicos manifestaron que el
sefior padecia esa enfermedad. CONTESTO: si, el era una persona que vivia en el monte,
en una finca, cocinaba en lefia fumaba y se dedicaba al perifonec en el Municiplo en
cuestiones politicas {...}{sic)4#"

Interfogatorio de Judith Cabarcas:

“PREGUNTADO 4): sirvase manifesiar al despacho teniendo en cuenta que segun
respuesta anterior que usted practicomente convivia con su hermano desde que se
enfermd, si era fumador como fécnicamente se conoce, fumador pesado. CONTESTO:
El fumaba pero no asi, no constantemente, sino que se fumaba su cigarilio de vez en
cuando. {...) PREGUNTADO: 6} de conformidad con la respuesta anterior, usted ha
manifestado que el sefior trabajaba en el monte, sin embargo a folio 140 de la historia
clinica que milita en este despacho, en el reporte comespondiente al 6 de enero de
2010, figura lo siguiente “llama la atencién fuerte olor a ACPM impregnado en la piel,
ropas del paciente”. La cualle pongo de presente. CONTESTO: él cocinaba en el monie,
y hacla comidita ahi en el monte, & veces se quedaba o a veces se iba para el pueblo.
PREGUNTADO: 7} de conformidad a la historia cilhica que fue aportado por ustedes
como prueba al proceso, tenemos deniro de los antecedentes personales patolégicos,
oiro si, fumador pesado, estd en lo comrespondiente al reporte de junio 30 de 2010, que
fiene usted que decir al respecto; CONTESTO: el fumaba pero no asl, sino que de vez en
cuando se fumabd su cigarrillo como hacen los agricultores (sic)4.

Tes{imonio de Yadira Ortiz:

4 Folio 213

47 Follos 282-283, 284-287 y 299-301

48 Errores orfogrdficos y e puntuacion propios del texto
¥ Efrores orfogrdficos y e puntuacién propios del texto
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“PREGUNTADO: SIRVASE MANIFESTAR AL Despacho ya que segin su dicho usted era la
persona que estaba al cuidado del sefior PEDRO CABARCAS si ef fumaba y si lo hacta
en forma constante. CONTESTO: para la época en que yo lo atendfa, como en el aiio
2000 no fumaba. Preguntado: cuanto tiempo frabajé cuidando al sefior PEDRO CLAVER
C.ABARCAS. CONIESTO: como 8 0 9 afios hasta elmomento de su muerte. PREGUNTADO:
diga usted ai despacho si durante ese lapso que dice haber frabajado cuidando o}
senor PEDRO CABARCAS usted se percaté que él fumaba. CONTESTO: nunca lo vi
fumando. Preguntado: sirvase usted explicar al despacho sl lo sabe. ias razones por las
Cuales fal y como se evidencia en Ia Historia Clinica aportada por los accionante o
demandantes, especificamente 2010 -06-30 se exiraen los antecedentes personales y

patolégicos entre otros fumador pesado. CONTESTO: No. Nunca lo vi fumando, serG
cuando cocinaba en los montes con lefia (sic)son

Conforme con la doctrina medica citada en esta providencia, que la principal
recomendacién para pacientes con EPOC es la cesacién del uso del cigarrillo,
seguida del suministro de medicamentos y el oxigeno en el evento de que se
detecte una menor cantidad de dicho slemento en Ia sangres!,

Asl las cosas, se concluye que el sefior PEDRO CABARCAS CABANA padecia,
desde 10 afos antes de su muerte, de enfisema puimonar — EPOC, lo cual se
puede verificar en la declaracién de su sobrina Levis Cabaracass. Ademds, el
sefior Cabarcas era considerado como fumador pesado, lo gue hace inferir
que la exposicién al humo del cigarrillo y la lefia necesariamente deterioraba
mds su salud; sumado ello, segln se verifica en Ia historia clinica del Hospital
Local de Santa Rosa de Lima, desde el afio 2009, se registran ingresos
recurrentes del sefior Cabarcas, para su atencién en urgencias, con eplsodios
de asfixia.

Lo anterior, permite a la Sala evidenciar, que la expectativa de vida del sefior
PEDRO CABARCAS CABANA era baja; y que, si bien ésta lograba extenderse
con el suministro de oxfgeno, la probabilidad de ampliar su supervivencia era
minima, toda vez que los padecimientos que éste tenia dan muesira de que el

50 Errores ortograficos y e puntuacion propios del texto

St SOCIEDAD AMERICANA DE TORAX: sComo se frata la EPOC? El primer y mds impon*qnfe
tratamiento en pacientes fumadores es que dejen de fumar. En generql, se recgfan medica-
mentos para ampliar las vias aéreas (broncodilatadores), para reducir la inflamacién de Ia.s vias
aéreas {fdrmacos antiinflamatorios, como esteroides) y/o para tratar Infeccion'es {antibidticos).
La EPOC también puede causar un descenso del nivel de oxigeno en sangre; si esto sucede,_ se
recetard oxigeno adicional (consulte el Folleto sobre Oxigenoterapia de la Serie de informacién

al paciente de la ATS en htip://www.thoracic. org/patients).

SOCIEDAD LATINOAMERICANA DE TORAX: Cesacién Tabdquica. La EPOC es una enfermedad
prevenible. Dejar de fumar es la intervencién mds costo-efectiva en la prevencién del desarrolio
y progresién de la EPOC. También reduce la mortalidad por otras causas, muchas de las cuales

son comorbilidades asociadas a la EPOC.
52 Quien expuso que la enfermedad citada le fue diagnosticada a su tio en el afio 2000
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n una etapa muy avanzada de la enfermedad, y

pacienje sé enconiraba e |
suffia de ofras complicaciones qué limitaban su longevidad33.

bien, no puede perder de vista esta Corporacion que, otra dg las
des que persigue el tratamiento con oxigeno, es la mejora enla cahlecxd
del paciente; asi las cosas, €n este caso en especifico, se verifica
ién que la negativa de CAPRECOM a reqlizar la enfrega del oxigeno,
6 a que el paciente se viera obligado a frasiadarse a la sala de
urgencias de la ESE Hospital Local Santa Rosa de Lima, de manera repetitiva,
durante los meses de abril mayo Yy junio, por presentar cuadros clinicos de
asfixict lo anterior, también es ratificado por la sefiora YADIRA ORTIZ, quien
en su declaracion, que se vio obligada a salir con el paciente para
urgencias sin importar la hora de la madrugada o si esiaba lloviendo © no,
debido a los episodios de asfixia que éste presentaba.

En esé seniido, encuenira esta Corporacion, que se ha configurado la perdida
de oportunidad del paciente, de extender su vida por un periodo minimo de
tiemmo adicional; toda vez que las entidades accionadas, aun teniendo el
deber de suminisirarle fodo el fratamiento para la enfermedad que padecia,
no Id hicieron, pues le negaron la autorizacién para el suministrito de oxigeno,
lo cual era vital para su subsistencia.

6.7 Indemnizacién de perjuicios

En Id sentencia de primera instancia, el Juez a quo condend d las accionadas
al peigo de 10 SMLMYV por concepto de daiios por la pérdida de la oportunidad,
en favor de las demandantes en esta accién. Su decision la fundamentd en la
profobilidcd de supervivencia del sefior Cabarcas, foda vez que segun la
historia clinica su expectativa de vida era baja, como quiera que la afeccién
pulmonar que sufria tenia varios afios de evolucién, con un estado avanzado
de gravedad para abril de 2010, cuando se le recomendd el uso de oxigeno
domiciliario; ademds, el paciente se manienia en contacto con gases que
empeoraban su situacién, como es el cigarmrillo - pues estaba catalogado como

fumador pesado; y que, cuando asistia al médico Expedia un fuerte olor a
ACPM.

Sinjembargo, no reconocié daho emergente, lucro cesante, perjuicios morales,
ni dafo a la vida de relacién, toda vez que la muerte del seitor Pedro Cabarcas
se debid a causas naturales, por la enfermedad pulmonar que padecia, por lo
qug 1ales gastos [daino emergente y lucro cesante) y dolor moral por la pérdida,
noles mds que el curso normal que tendria su enfermedad.

53 fin la historia clinica de la Clinica Jesds de Nasaret, se destaca que el paciente
‘ ngr
digrrea y con una sepsis o infeccion pulmonar. a P Ingreso con
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Frente a lo anterior, Iq parte accionante interpuso recurso de apelacién
mgnifestqndo que se estaba violando el precedente del Consejo de Estado a;
dejar de reconocer los perjuicios de dafio moral a Ias hermanas del sefior
Cabarcas, puesto que la jurisprudencia ha definido que el dolor por la muerte
de un familiar se presume, por lo que solo debe el interesado demostrar la
filiacién, como sucedié en ests caso. También reclama por la negativa a
reconocer perjuicios a la vida de relacién pues considera que los mismos estan
probados con la declaracién de Ia sefiora Levis Cabarcas, quien expuso sobre
el sufrimiento que padecieron Ias hermanas del occiso, por su fallecimiento.

Aunado a ello, solicita el reconocimiento de perjuicios por dafio emergente y
lucro cesante, al considerar que el fallecimiento adelantado del sefior
Cabarcas generd gastos que no se tenian previstos y que, igualmente sus
hermanas se vieron abocadas a la compra de medicamentos por la forma
como se vio agravada la situacién de su hermano.

Por Glfimo, requiere que se le aumente la indemnizacién por la pérdida de
oportunidad que impidié que la vida del sefior PEDRO CLAVER CABARCAS se
prolongara en e! tiempo.

Frente a las anteriores reclamaciones se hace necesario hacer alusién a la més
reclente sentencia del Consejo de Estado, que, al tocar el tema en referencia,
expone:

“26. ParGmetros para cuantificar la indemnizacién por pérdida de oporfunidad en casos
de responsabilidad médica:

i. €l fundamenio del dafio sobre el cual se erige el débito resarcitorio radica en el
truncamiente de la expectaliva legifima, de ahf que sy estimacidén no solo serd

menor a la que procederia si se indemnizara el perivicio final, es decir, la muerte o
la afe ién a la integridad fisica o psicolégica, sino proporcional al porcenidje de

posibllidades que tenfa la viclima de sobrevivir ¢ de mejorar sus condiciones de

salud.

ii. La expectativa se cuantiificard en términos porcenfuales, teniendo en cuenta que
esld ubicada en un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior af 100% y
superior al 0%, ya que por fratarse de una probabilidad no podria ser igual o
equivalente a ningunoc de los dos exfremos, mdéxime sl se tiene en cuenta que en
materia médica incluso los indices de probabilidad mds débiles siguen representado
infereses valiosos para el paciente y sus seres queridos, en consideracién a la
fungibilidad de la vida y el anhelo por prolongara; por lo anterior, dicho
truncamiento no puede rmenospreciarse y dejor de repararse, so pretexto de una

indeferminacién invencible.

\ ji. No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidod como un pe{jt,.aic?io

: independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto de perjuicios

i ' materiales -dafo emergente y lucro cesapfe-, inmateriales -dafio moral y dafios @
i ‘
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ituci - A d, reconocidos por Ia
s constitucionales y convencionales- y dafo a la saiud, . :
sy a a desconocer el objetfo primordial del

Corporacién, puesto que hacerlo conducin . bjet
instituto de Ia responsabllidad, esto es, el principio de la reparacion integral, ya que

las victimas serian, sin razén aiguna, resarcidas parcialmente a pesar de que el
actluar del demandado cercendé una expectiativa legitima. En efecfo, el
fruncamiento de una expectativa legitima genera diferentes fipos de perjuicios que
deben ser indemnizados, es decir, sl es de nalvraleza moterial, serd indemnizada de
conformidad con este criterio o, si por el conirarlo es de naturaleza inmateridl, la

reparacién serd de Indole inmaterial>.

Iv. No es procedente Indemnizar la pérdida de oportunidad por el porcentaje de
probabilidades que resuften de la acreditacion del vincuio causal entre la falia y el
dario final, habida cuenta de que la pérdida de oportunidad constituye una fuente
de daro cuyd reparacién depende de lo probado en el proceso.

v. El porceniaje de probabilidades de la expeciativa legitima fruncada debe
esiablecerse a través de los diferenfes medios de prueba que obran en el proceso -
regla general-. Ahora, si no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida de
oportunidad -perspectiva cuantitafiva-, pese a encontrarse acreditado el dafo
anfijuridico cierto y personal -perspectiva cualifativa-, deberd el juez de la
responsabilidad, tal como lo ha sefialado la doctina®s, bien sea a) declarar en
absiracto ia condena vy fijar los criterios necesarios para que, mediante un framite
Incidental, se realice la cuantificacién del perjuicio, o bien b} acudir a criterios de
equidad®, eje rector del sistema de reparacién estatal, -arficulo 230 de la
Constitucion Polftica y 16 de la Ley 446 de 1998%-, a fin de reparar en forma integral
el dano imputable a fos demandados.

$4 Estq postura ha sido tombién sostenida por la doctrina nacional donde se considera que -
parajcasos de responsabilidad médica- si es posible que se pueda indemnizar materialmente
a la victima que vio frustrada una oportunidad, pero de manera proporcional al grado de
probpbilidad que tenfa de que la misma se realizord o evitara, en caso contrario, segdn el autor,
se estaria negondo la reparacién integral de los perjuiclos sufridos por la victima: “insistimos en
consjderar de recibo Ia nueva posicién del Consejo de Estado en las sentencias dei 8 de Junio
de 2011 y del 7 de jullo del mismo afo, de ver d la pérdida de la oportunidad como un dafio
auténomo, pero no la consecuencia que deviene de esa postura, toda vez que ol acoger la
tesis|de que la pérdida de la oportunidad es un nuevo rubro a indemnizar, diferente a los
perjbicios tradicionalmente acepiados como el dafio emergente, el lucro cesante, el dario
mordl y el daiios a la vida en relacion, se puede limitar la posibilidad de indemnizacién de las
consecuencias que ese dafio genera en el patrimonlo de la victima, violando asi la regla de ia
indemnizocién integral del dafio” GIRALDO GOMEZ, Luls Felipe, La pérdida de la oportunidad
en lo representacion civil. Su aplicocion en el campo de la responsabilidad civil médica,
Universidad Extemado de Colombia, Bogotd. 2011, p. 262.

35 TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabliidad Civll, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave, La
Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. El Dafio.
Andfisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colembiano y francés. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 42 y 43.

% Esta Sala ha aplicado a ofros casos la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio
por|la pérdida de oportunidad: Ver, Consejo de Estado, Sala Plena de Seccldon Tercera,
senfencia de 12 de julio de 2012, rad. 15,024, M.P. Danilo Rojas Betancourth

enfro de cuaiquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién
de darios irogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integrai
y equidad y observard los criterios técnicos actuariales”,

%8 En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracién de justicia, I
Sala ha acogido igualmente criterios de equidad para calcular el porcentaje de la
prababilidad pérdida. Al respecio, la Sala en sentencia del 31 de mayo de 2016, rad. 38047,
M.P. Danilo Rojas Betancourth conocié de la pérdida de oportunidad con ocasién de una
deglaratoria de prescripcién de la accién civil y considerd de acuerdo con las pruebas que
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vi. Ahora, si no es posible fijar clentffica y fécnicamente el porcenfaje de
probabilidades, la cuantificacién del porcentaje de posibilidades fruncadas se
determinard excepcionalmente, como sucede en otros ordenamientos juridicos®,
_en un 50%, el cual se aplicard para fa liquidacién de los perjuicios materiales e
inmateriales, de manera que, en virtud de la equidad y la lgualdad procesal que
debe prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de posibilidades
frustradas haya podido fluctuarentre el 0. ] y el 99%, habida cuenta de que, sin haber
podido aplicar la regla general, bastard que se hayan acreditado los elementos de
la pérdida de oportunidad, es decir que se constate cudlitativamente un '
fruncamiento de la oportunidad que afecte ef patimonio de los demandantes para
que proceda la reparacién por excepclén. Dicha excepcién se justifica porque
aungue haya ausencia cuantitativa del porcentaje de probabilidad de Ia
expectativa legitima tuncada, dicha expectativg sigue de fodas maneras
representado un menoscabo a un bien material o inmaterial que fue arrancado de!
patrimonio de la victima y. por elio, debe ser reparada.

26.1. De acuerdo con los anteriores pardmefros, en el caso concrefo no hay
fundamentos clenlificos y técnicos que permitan cuantificar el porcentaje de
probabilidad que tenia la paciente de escapar del evento fatal, es decir, hay certeza
sobre la pérdida de oportunidad de sobrevida -comprobacién de los elementos de la
peérdida de oportunidad-, pero no acerca de la cuantia del perjuicio -faito de certeza
cuantitativa-; no obstante, la Sala considera que serfa inequitativo e injusto que no se
profiiera condena a favor de los demandantes a sabiendas que estd probado el dafio.

26.2. En ese orden, la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la
pérdida de oportunidad de sobrevida que suffié la sefiora Campifio, debe, sin duda,
contar con elementos objefivos que sustenten la condena, puesto que lo equitativo no
debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos objetivos existen en
el presente proceso y estdn representados en la certeza que tiene la Sala, segun lo dicho
claramente por la experticia cientffica, acerca de que sl el acto médico se hubiera
prestado con integralidad, se habria brindado opciones terapéuticas mejores a la
sefiora Campifio que habran disminuido la contingencia de complicaciones letales y »
reducido la Incertidumbre enire lo que hizo el galeno de la Clinica de Manizales y lo que u
debié hacerse en el servicio de urgencias, de conformidad con la lex artis.

26.3. Asi las cosas, la Sala concluye que la expectativa de sobrevida que tenia la sefiora
Campifio de escapar al eventfo fatal de muerte estaba cifrada alrededor de un 50% de
posibilidades, indice que se aplicard a la liquidacién de los perjuicios de orden material
e inmaterial”.

obraban en el proceso que la expectativa que tenfa la parte civil de que se le resarciera
pecuniariamente en el proceso Judicial estaban calculadas en un 75%. En similar sentido se
puede consultar la sentencia de la Subseccién B del 31 de mayo de 2016, rad. 38267, M.P.
Danilo Rojas Betancourth. s

9 La sentencia n.° 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Sugremo
de Espafia, M.P. Seijas Quintana, considera que, anfe la ausencia del porcenfo;g de
probabilidades runcadas, para casos de defecto de informacién médica, se debe fijar lq
cuaniia en un factor de correccién aproximado del 50% a la cuantia resultante, esto es, reducir
a la mitad la indemnizacién resuitante del total del perjuicio valorado. Cfr. SAIGLULLASTRE,
AAVYV, “Cuantificacién de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”,
%‘Reivisfa Espafiola de Medicina Legal, Organo de la Asociacién Nacional de Médicos Forenses,

vol. 39, 2013, p. 159,
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De lo anotado por el Consejo de estado en It sentencia en comento, proferida

el 5 de abril de 2017, puede concluirse que:

de la oportunidad siempre serd menor alo que
emnizacion del perjuicio final, es decir, en caso
iempre ser@ menor al que normalmente se

i) Lai | demnizacién por perdida

se hulbiera reconocido porld ind
de muerte, el reconocimiento s
recorjoce por dicho dano.

i) La expectativa de vida se calculard en términos porcentuales.

i) Laf pérdida de oportunidad no es un perjvicio independiente de los demds
perjuicios, y por 1o tanto no puede ser reconocido de manera separada del
perjuicio material e inmaterial. Lo que en estos casos se trunca es la expectativa
de vida de una persona, por ello, debe repararse los diferentes perjuicios que
esto locasiona, ya sea del orden moral o material.

iv) Lo pérdida de oportunidad es una fuente de dafio, cuya reparacion
deplende de lo probado en el proceso.

v) Eliporcentdje de probabilidad de expectativas de vida fruncada, debe estar
soportado en los diferentes medios de prueba, en caso de no existir una prueba
técpica que establezca el porcentaje mencionado, debe condenarse en
absiracto o acudir a criterios de equidad.

Tenlendo en cuenta lo antes expussto, esta Corporacién procede a verificar las
prubbas del proceso para efectos de determinar el porcentaje de probabilidad
de |expectativa truncada con la que coniaba el sefior PEDRO CLAVER
CABARCAR CABARCAS.

Al JEspecfo se encuentra que, como ya se ha mencionado en esta sentencia,
el sefior PEDRO CLAVER CABARCAR CABARCAS, era fumador pesado, ademds
coJ:inabo en lefia, lo anterior se encuentra respaldado por la historia clinicas® y
las|versiones rendidas por la sefiora Levis Cabarcas (sobrina), Judith Cabarcas
{hgmana) y Yadira Ortizé!. También se encuenira demostrado que el paciente
suffia de enfisema pulmonar —EPOC, desde 10 afios antes de su muerte, lo cual
se [puede verificar en la declaracién de su sobrina Levis Cabaracas, y en su
ultimo afo de vida (2010), éste ingresd de manera recurrente a Urgenclas por
crisis respiratorias, con repetidos cuadros de asfixia, complicada con sepsis o
infeccién en los pulmones, diarrea y mal estado general.

En{ese orden de ideas, debe concluirse que la expectativa de vida del sefior
PEDRO CABARCAS CABANA era muy baja; ademds, la probabllidad de

& folio 213
6 Folios 282-283, 286-287 y 299-301

[ -
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supervivencia y de mejoras en su calidad de vida no superaban un 20%: lo
anferior, fundamentado en los criterios de equidad y las pruebas analizadas d
plenario, pues si bien es cierto que tanto Caprecom como el Departamento de
Bolivar incumplieron sus obligaciones en el suministro del oxigeno, dicho
medicamento no era el que iba a hacer que el paciente recuperara su salud,
pues la enfermedad que éste padecia tenia muchos afios de evolucidn y
practicamente se encontraba en una etapa critica, de acuerdo con la historia
clinica; por lo que debe determinarse ese porcentdje como medida para el
. reconocimiento de los perjuicios a indemnizar.

6.7.1 Perjuicios morales

i El concepto se encuentra compuesto por el dolor, Ia afliccién y en general los

" |§enfimienfos de dfasespe.rocién, congoja, desasosiego, femor, zozobra, etc., que

i Invaden a ia victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o
colectivo. Con relacidén a la estimacién del perjuicio moral, el H. Consejo de
Estado no ha exigido pruebas del dafio moral sufrido porlas victimas y su parlentes
[berccnos, a partir de la acertada presuncidén de dar por existents el sufrimiento,

E desasosiego, congoja v frustracién que conlleva la muerte de un ser querido; de
tal manera que, para el reconocimiento de la indemnizacién en ese sentido, solo
deben acreditar el vinculo que los une con esa persona.

|
En reciente pronunciamiento, el Mdximo Trbunal de lo Contencioso

Administrativo unificé y reiteré los critefios a tener en cuenta para el
| reconocimiento de los perjuicios morales por la muerte, asié

REPARACION DEL DANG MORAL EN CASO DE MUERTE
i REGLA GENERAL
i h NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL. 3 NIVEL 4 NIVEL §
b Relaciones| Relacion Relacién Relacién Relafztones
' afectivas | sfectivadei2° | afectivadel3° | afectiva del 4° afecfnvas no
conyugales de de de familiares ~
y patemo |consanguinidad| consanguinidad | consanguinidad terceros
filiales o civil (abuelos, o civil ociil damnificados
hermanos y
nletos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivelencia
en salarios 100 50 a5 25 18
minimos

En este caso, como quiera que las demandantes, HERNESTINA CABARCAS PE
LA ROSA y JUDITH CABARCAS DE LA ROSA, acreditaron ser hermanas del sefior

& CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA PLENA, SECCION

TERCERA. Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTORMIO GAMBOA. Bogotda D.C., velnﬂoc:]o
(24) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicacién nimero: 64001-23-31-000-2001-00731-

I
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PEDRCI;l CLAVER CABARCAS CABANAS, mediante los regisiros civiles aportados
el progceso®, fienen derecho al reconocimienio de petijuicio moral Qor ia
pérdida de oportunidad que derivé en la imposibilidad de extenderie la vida dl

misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, como quiera que el Consejo de Esiado
reconoce a los hermanos. cuando existe muerte de la victima, el valor de 50
smimy, en este caso, teniendo en cuenta el porcentaje de probabilidades de
la expectativa legitima fruncada, que se fij6 en un 20%, € reconocimiento @
cadd una de las demandantes es de 10 smimv.

6.7.2 Perjuicios materiales - dafio emergente

Este feconocimiento ser& denegado por este Tribunal, teniendo en cuenia que
si bie]n en el proceso fue aportada una factura que da cuenta de los gastos
funefarios por el sepslio del sefor PEDRO CABARCAS, lo cierto es que se
desgonoce quien fue la persona que pagé dichos emolumentos, puesto que
cuando se le pregunté a la sefiora LEVIS CABARCAS# por ello, ella manifesto
gue| desconocia guienes habian sufragado dichos gasios ¥ que a ella le
parecia que habia sido uno de sus tios. Ahora bien, del testimonio de la sefiora
Levit se puede inferir que el sefior Cabarcas contaba con varios hermanos,
entre ella la sefiora Judth Cabarcas, de quien afirma ser hija; al respecto
comenta lo siguiente “al fallecimiento de mi tio, Pedro Cabarcas, mis tias y mi
maind Judth Cabarcas se sintieron muy mal”.

En ese sentido, al desconocerse cudl de todos los ffos pagé el funeral del sefior
Cotorcos, debe concluirse que no existe prueba que demuestre quien sufragd

las expensas funerarias del mismo, por lo que no puede ser reconocido dicho
emolumento a las accionadcs.

4.7{3 perjuicios materiales lucro cesante

Estie reconocimiento serd denegado por esta Corporacién, en atencién a que
enlel plenario no se encuentra demostrado que alguna de las demandantes
dependiera econdmicamente del sefor PEDRO CLAVER CABARCAS. Al
cantrorio, se encuenira demostrado, segin la version de la sefiora Yadira Ortiz
q 'e eran ellas, quienes suplian los gastos del sefior Cabarcas, pagando los
sefvicios que la sefiora Yadira le prestaba como empleada.

6.7.4 Alteracidn en las condiciones de existencia

8 Folio 22,23y %1 c. |
é Folio 282-283 c. 2
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quo de reconocer este perjuicio el cual estudié
solicita la parte actora que se

concedan por cuanto no cabe duda que la muerte del hermano de las

demandantes les generd una grave alteracién

en las condiciones de existencia,

tal y como lo manifesté la sefiora Levis Cabarcas en su testimonio.

1!

{ En relqcicS'n cop el principio de reparacién Integral, el Consejo de Estado adoptd
.. la denominacién de “afteracién a las condiciones de existencia”, para efectos

c:le indemnizar no sdlo los dafios ocasionados a la integridad fisica y/o psiquica,
sino cualquier vulneracién de bienes, premogativas, derechos o Intereses
diferentes a los sefialados, o lo que es lo mismo decir, aquellas prerrogativas que
sobrepasan la esfera de lo corporal del sujeto afectado, tales como ia honra, el
buen nombre, el dafo al proyecto de vida, entre otras.

Sobre el particular el H. Consejo de Estado, sostuvo Sobre el particular el H.
Consejo de Estado, sostuvo

!

f

!
1
;
:
)
|
|
i

“A partir del fallo anterior, la jurisprudencia ha entendido el dafio a la vida de relacién,
como aquel que “rebasa la parte indlvidual o intima de Ia persona y adernds le afecta el
drea social, es decir su relacion con el mundo exterior; por ello se califica en razén al plano
afectado: la vida de relacién’.

“En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la
nomenclatura, defar de lado el nomen que hasta ahera se ha venido utilizando -en
ocasiones de manera inadecuada o excesiva- para acudir al concepto de dafio por
alteracién grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor amplitud que el
anterior y abarca no sélo la relacién de la victima con el mundo exterior. sino, de manera
mds general, esos camblos bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en
cuanto tal y como expresién de la libertad y el albedrio atributos esenciales a la dignidad
humana principlo fundante del Estado Social de Derecho colombiano y de su
ordenamiento jurfdico, segun consagra el articulo 1° de la Constitucion Politica.

“En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se difo, refiiéndose al dafo a la vida de
relacién soclal que "[pJoara designar este tipo de perjuicio, ha acudido la jurisprudencia
administrativa francesa a la expresién alteracién de las condiciones de existencia, que, en
principio y por lo expresado anteriormente, parecerfa mds afortunada. No obstante,
considera la Sala que su utilizacién puede ser equivoca, en la medida en que, en estricto
senfido, cualquier perjuicio implica, en s mismo, alferaciones en las condiciones de
existencia de una persona, ya sea que éstas se ublquen en su patimonio econdmico o por
fuera de éL."

“Resulta ahora perfinente recoger estos plantearientos para sefialar que si blen es clerto
que la expresién relativa a la alferacién de las condiciones de existencia resulta ser mas
compresiva y adecuada, mai podria pensarse, desde la perspectiva de la responsabilidad
del Estado, que todo perjuicio, de cualquier cardcter y magnitud, comporte necesaria y
automdticamente una alteracién a las condiclones de existencla juridicamente relevante.

[l raconacimiento de indemnizaci to del dail a Ci v la
condiclones de_existencia es un rubro del dafio inmaterial -que resulta ser plenamente
. atot 8-03-201S
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resente caso, ho obra material probatorio contundente que permita a
orporacién concluir que los demandantes hayan sufrido una alteracién de
gnitud que deba ser reconocida a ravés de esta pretensién. Es de resaltar
| dafio moral se presume cuando aparecen acreditados los presupuestos
ponsabilidad, evento que no ocurre con el reconocimiento de perjuicios
El’rerccién grave o dafio a la vida de relacion, pues estos deberdn
hstrarse mediante cualquier instrumento probatorio dentro del procesc;

que no sucedié en el caso de referencia.

ecto, dentro del proceso no se demostrd cudl fue la afectacion exterior en

el er]

torno personal, social y familiar que sufrieron los actores por los hechos que

emanda; puss si bien la sefiora Levis Cabarcas manifiesta en su testimonio
las demandanies padecieron dolor, congoja, depresion por la muerte de su
ano, dichos padecimientos se enmarcan mds dentro de la indemnizacion
Hafio moral, que ya fue reconocida, por lo-que no encuentra esta Sala lugar
conocer ningun emolumento por dafio a la vida de relacién.
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6.8

Costas

> -

,

a vez que no sé evidencia femeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
tendré& de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo
del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

Tod
abs
171

En
jus

mérito de 1o expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
icia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

VIl._FALLA

PR
20
Csq

IMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia de fecha ¢ de diciembre de
15, proferida por el Juzgado Décimo Adminisirativo del Circuito de
nrtagena de Indias, asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a lo CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -
CAPRECOM y el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, o pagar a las sefioras JUDITH y ERNESTINA
CABARCAS DE LA ROSA, la suma DIEZ (10) SMLMYV, pcra cada una de elias, por concepto
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de perjuicio o dafio moral. Esta suma de dinero causard intereses en la forma dispuesta
en el art. 177 del CCA., adicionado por la Ley 446 de 1998 arliculo &0.

TERCERO: DENEGAR las demds pretensiones de la demanda”

SEGUNDO: No hay lugar a condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, REMITASE el expediente al Juzgado de
origen, para los efectos legales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en la
Sala No. 56 de la fecha.
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