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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veintidos (22) de octubre de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 183

TEMAS: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN
GENERAL. — FALLA DEL SERVICIO
COMO  TITULO  JURIDICO DE
IMPUTACION PRINCIPAL — ELEMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD — SISTEMA
DE REFERENCIA Y
CONTRAREFERENCIA DENTRO DEL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN

SALUD - PERDIDA DE UNA
OPORTUNIDAD
INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala, el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada en
contra la sentencia proferida el 24 de abril de 2015 por el JUZGADO NOVENO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO — SUCRE,
dentro del medio de control de REPARACION DIRECTA que instauraron
RAFAEL ARTURO OCHOA BORJA, JUAN ANTONIO OCHOA BORJA,
BERENICE ISABEL OCHOA BORJA y BERTHA MARIA CHAVEZ BORJA
contra de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO.
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1.1.

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

I.ANTECEDENTES:

LO QUE SE PRETENDE!:

Pretende la parte activa que se declare a la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, como responsable del
fallecimiento de la sefiora MARTA EUGENTA BORJA PEREZ, el dia 4
de julio del afio 2011, por la presunta falla en la prestacion del servicio

médico.

Que en consecuencia de lo anterior se condene a la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, al reconocimiento y pago de
SETESCIENTOS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (700 SMLM.), por concepto de perjuicios morales, en
atenciéon al fallecimiento de la sefiora MARTA EUGENIA BORJA
PEREZ, en favor de RAFAEL. ARTURO OCHOA BORJA, JUAN
ANTONIO OCHOA BORJA, BERENICE ISABELL OCHOA BORJA
y BERTA MARIA CHAVEZ BORJA, en calidad de hijos de la finada.

Que se condene a la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELEJO, al reconocimiento y pago de QUINIENTOS SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (500 SMLM.), por
concepto de dafo en la vida de relacion, en favor de RAFAEL ARTURO
OCHOA BORJA, JUAN ANTONIO OCHOA BORJA, BERENICE
ISABEL. OCHOA BORJA y BERTA MARIA CHAVEZ BORJA, en
calidad de hijos de la fallecida.

Que se dé cumplimiento a la sentencia condenatoria que se profiera en tal

asunto, en los términos de los articulos 192, 195 y pertinentes del

C.P.A.C.A.

1 Fol. 1 C. Ppal.
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1.1.5. Que los valores a cancelar sean liquidados debidamente indexados.

1.2. RESENA FACTICA:

Los accionantes fundamentan las anteriores pretensiones, en los hechos que a

continuacién el Tribunal procede a resumir?:

Inicia el relato manifestando que, la sefiora Maria Eugenia Boja Pérez (q.e.p.d) a
pesar de ser una mujer que superaba los 80 afios de edad, gozaba de buen estado
de salud, pues solamente padecia achaques propios de la edad en relaciéon a su

presion arterial, los cuales no causaban traumas mayores a su estado en general.

Narran que, debido a que la sefiora Maria Eugenia tuvo algunos quebrantos de salud
a finales del mes de junio y comienzos de julio de 2011, fue examinada en un Centro
Asistencial en Salud del municipio de Coloso, lugar de residencia permanente de la

occisa en aquel momento.

Cuentan que, en esa oportunidad, los galenos consideraron la necesidad de remitir
a la paciente a la E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, por

considerar la patologfa de la sefiora Marfa Borja, como de cuidado.

Indican que, una vez recibida en Urgencias del HOSPITAL UNIVERSITARIO
DE SINCELEJO, fue diagnosticada con A.C.V Isquémico, razén por la que en
fecha 2 de julio de 2011 deciden su remisién a la Unidad de Cuidados Intensivos

(UCI) por el estado de somnolencia en que se encontraba.

Afirman que, ante la instrucciéon del médico tratante respecto de la remision a UCI,
el ente hospitalario respondi6 a los familiares que no existia disponibilidad de camas

en esa unidad y que debian esperar.

2 Fol. 2y 3 del Cartulario
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Refieren que, el 3 de julio de 2011 Ia situacion de la sefiora Maria Eugenia iba
empeorando con el paso de las horas, al punto que en un examen médico practicado
ese dia se detectaron ruidos cardfacos de baja tonalidad y otras alteraciones, por lo
que se consideraba delicado su estado actual de salud, al punto que no respondia a

los estimulos que se le hacian.

Asf las cosas, reseflan que como quiera que la condicion de salud de la sefiora Maria
Eugenia se complicaba, sin que se vislumbrara intencioén por parte de la entidad
médica de internarla en la UCI, un familiar increp6 fuertemente a los empleados de

esa seccion con el proposito de que su pariente fuera ingresado a dicha Unidad.

Senalan que, fue asi como mediante amenazas de denuncias y responsabilidades del
ente hospitalario en el evento de un desenlace fatal, el Hospital Universitario de

Sincelejo traslada a la sefiora a la UCI en fecha 4 de julio de 2011.

Anaden que, ese mismo dia a las 11:30 a.m., ante nueva revision del médico
encargado se le diagnostica “wal estado general, con dificultad respiratoria”, en razon a las
complicaciones que se presentaron los dias anteriores y a la ausencia de la asistencia

oportuna y especializada que se ofrece en Cuidados Intensivos.

Acotan entonces que, siendo aproximadamente las 6:15 p.m. del 4 de julio de 2011,
se agrava la situacion la sefiora Maria Eugenia Borja Pérez (q.e.p.d), hasta el extremo
que debe llamarse de urgencia a la enfermera encargada de su asistencia; cuando la
funcionaria acude al llamado encuentra a la paciente sin signos vitales y procede a
realizar las maniobras de reanimacion, sin respuesta positiva, aproximadamente por
35 minutos, por lo que, siendo las 7:00 p.m. del mismo dfa, se le comunica a los

familiares la noticia de su fallecimiento.

Por ultimo exponen que, ante todo lo sucedido durante la estancia de la finada en
la entidad hospitalaria encartada, aunado a los momentos de angustia que pasaron

los demandantes, es consecuencia evidente y manifiesta de una falla en la prestacion
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del servicio médico del HUS, por lo que el mismo es responsable del desenlace

fatal.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Invoca sus fundamentos de derecho en los articulos 2, 6, 90, 124, y 209 de la C.P.,

140 del C.P.A.C.A, y demas normas pertinentes y concordantes.

1.4. TRAMITE PROCESAL:

Presentacion de la Demanda: 22 de abril de 2013 ( fol. 25 C. Ppal. 1)

e Admision de la demanda: 23 de mayo de 2013 (fol. 33 C. Ppal. 1)

e Contestacion de la demanda: 20 de agosto de 2013 (fol. 46 a 57 C. Ppal. 1)
e Audiencia inicial: 7 de noviembre de 2013 ( fol. 227 a 229 C. Ppal. 2)

e Audiencia de pruebas: 28 de enero de 2014 (fol. 246 a 247 C. Ppal. 2)

e Sentencia: 24 de abril de 2015 (fol. 423 a 435 C Ppal. 2)

e Recurso de apelacion del ente demandado: 12 de mayo de 2015 (fol. 439 a
446 C. Ppal. 2).

e Auto que concede el recurso: 25 de junio de 2015 (fol. 452 C. Ppal. N°2).
Auto que admite el recurso de apelacion: 14 de julio de 2015 (fol. 6. C. 2da.
instancia).

e Auto que corre traslado de alegatos: 29 de julio de 2015 (fol. 15 C. 2da.

instancia).

1.4.1. RESPUESTA A LA DEMANDA3:

Mediante memorial recibido el 20 de agosto de 2013, la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, respondi6é la demanda, indicando entre

otras cosas que, a diferencia de lo que se esboza en la demanda, la finada Maria

3 Fol. 46 a 57 C. Ppal. No. 1
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Eugenia Borja Pérez padecia trastornos de salud serios y crénicos como
Hipertension Arterial Crénica (HTA), Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crénica
(EPOC), obesidad y arteriosclerosis. Asi las cosas refiere que, debido a las
condiciones médicas* en las que fue remitida del Centro Asistencial de Colosé, la
paciente tenfa pocas posibilidades de sobrevivir, incluso en una Unidad de Cuidados

Intensivos.

De otro lado sostiene que, la existencia de disponibilidad de camas de UCI no es
responsabilidad del Hospital Universitario de Sincelejo ni de sus funcionarios, por
lo que ante la imposibilidad de recibirla en UCI, al ente hospitalario le toco seguir

manejando a la paciente con los recursos alli disponibles.

Asegura que, la atencion médica prestada a la sefiora Maria Eugenia durante su
estancia la E.S.E. HUS, fue especializada, acertada, oportuna y adecuada con
miramiento del cuadro clinico que presentaba, por lo que no es cierto que dentro
del proceder médico, asistencial o administrativo existiera omisiéon o negligencia,
pues aunque no se pudo hacer efectiva la remisiéon a UCI por cuestiones ajenas a la
voluntad de la entidad, la misma existi6 y se hicieron las gestiones tendiente a su

materializacion efectiva de manera oportuna.

Considera entonces infundadas las pretensiones de la demanda por no existir causa,

nexo causal, culpa, falla, ni dafio antijuridico, por lo que se oponen a las mismas.

Por dltimo, propone como medios exceptivos: 1) la inexistencia de relaciéon de
causa a efecto entre los actos de caracter institucional y los actos del equipo médico
y los dafios que supuestamente puedan haberse causado a la paciente Maria Eugenia
Borja Pérez; 2) inexistencia de responsabilidad de acuerdo con la ley por
cumplimiento de obligacién de medio; 3) exoneracién de responsabilidad por estar

probado que el equipo médico empled la debida diligencia y cuidado; 4) inexistencia

4 Diagnostico de remision: HTA, EPOC, agudizado por Neumonia e insuficiencia respiratoria aguda y
accidente cerebro-vascular isquémico, IRA (Insuficiencia Renal Aguda).
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de la obligaciéon de indemnizar por ausencia de los elementos estructurales de la

responsabilidad; y 5) falta de legitimacioén por pasiva.

1.4.2.PROVIDENCIA RECURRIDA5:

El A-guo mediante sentencia proferida el 24 de abril de 2015, accedi6 parcialmente
a las suplicas de la demanda al declarar administrativamente responsable a la E.S.E
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO por la pérdida de chance de
recuperar la salud de la finada Marfa Eugenia Borja, fundamentando su dicho en el
hecho de que aunque la entidad encartada no es responsable del fallecimiento de la
occisa, si lo es por la pérdida de oportunidad de recuperarse, en atencion a que si el
médico tratante consider6 necesaria la remision a cuidados intensivos, dejo entrever
que en aquellas condiciones existia la posibilidad de que la misma pudiera recuperar

su salud o por lo menos sus condiciones generales.

Alude el juzgador primigenio que, si bien no existe una prueba técnica donde conste
de forma expresa que de haberse materializado la remision de la paciente a UCI,
esta hubiera recobrado su salud, lo cierto es que, el plan de manejo médico que
realiza el internista y demas especialistas denota que ese era el camino idéneo para
la recuperacion del paciente, de modo que, si se considero pertinente dicha remision
fue porque a juicio de los galenos ese era el procedimiento médico que necesitaba

la paciente para aliviar sus padecimientos.

Asf las cosas, sostiene la Juez de instancia que a pesar de que el asunto no puede
concluirse con la fuerza de conviccidon necesaria que la omisién de la entidad
demandada en la remision de la paciente a la UCI, pudiera erigirse en la causa
determinante del deceso, no es menos cierto que dicha omision excluye la diligencia
y cuidado con que debio actuar la entidad para dispensar una eficaz prestacion del
servicio publico. De ese modo, si el Hospital Universitario de Sincelejo hubiera

dado cumplimiento a dicho requerimiento para remitir a la paciente a la UCI y asi

5 Fols. 423 — 435 C. Ppal No. 2.
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recobrar su salud, no le habria hecho perder a la misma el "chance" o la oportunidad

de recuperarse.

Por lo que precede, anuncia que en el sub examine, resulta evidente la pérdida de la
oportunidad de recobrar la salud de la sefiora Marfa Eugenia Botja, toda vez que la
omision de la entidad demandada le rest6 oportunidades a la victima de sobrevivir,
o al menos de mejorar su calidad de vida, razones estas suficientes para declarar
responsable a la entidad hospitalaria demandada y condenarla al pago de los
perjuicios morales a favor de los accionantes, el que fue cuantificada en la suma de

30 S.M.L.M.\V. para cada uno de ellos.

1.4.3.RECURSO DE APELACIONS:

La E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, mediante escrito
adiado 12 de mayo del 2015, manifesté su inconformidad con la decision adoptada
por el juez de instancia al considerar que err6 al declarar responsable
administrativamente a dicho ente por el dafio configurado en la muerte de la sefiora

Maria Eugenia Botja (q.e.p.d.).

Asi entonces, sostiene que del estudio del Decreto 4747 de 2007, normativa vigente
y aplicable al caso, en lo atingente al proceso de referencia y contrareferencia se
puede concluir que la entidad hospitalaria prestd una atencion eficiente, oportuna
y con calidad respecto a los servicios habilitados en el mismo y en su momento, los
galenos especialistas tomaron las decisiones adecuadas para lograr la mejorfa de su

paciente.

Indica que, al considerar que la institucion no contaba con los elementos necesarios
para la atencién de la sefiora MARIA EUGENIA BORJA PEREZ, se procedié a

realizar el tramite de referencia a la entidad que contara con los elementos

¢ Fol. 439 a 446 C. Ppal. No. 2
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necesarios para poder garantizar dicha atenciéon y se hicieron todas las gestiones
necesarias como consta en la historia clinica a fin de conseguir una Unidad de

Cuidados Intensivos dentro de la red de prestacion de servicios de EPS.

Igualmente, aduce que la responsabilidad de garantizar la red de prestacion de
servicios para la atencién en salud de sus afiliados es de la entidad responsable del
pago (EPS), por lo que 1a IPS en este caso el HUS cumplié con realizar la atencion
inicial de urgencias y las pertinentes de acuerdo a sus servicios habilitados. De este
modo en el momento que se considerd que la paciente requerfa atenciéon de mayor

complejidad se tomaron las medidas administrativas tendiente a su pronta remision.

Por lo anterior, afirma el impugnante que si existe alguna responsabilidad en la
inoportunidad de la atencién de la sefiora MARIA EUGENIA BORJA PEREZ,
esta recae en su totalidad sobre la entidad responsable del pago, que es quien debe
garantizar una red de servicios amplia que garantice la atencién en salud a sus
afiliados en todos los niveles de complejidad tal como se establece en el articulo 17

del Decreto 4747 de 2007.

Concluye el apelante su discurso, insistiendo que por los presupuestos expuestos
en precedencia y los argumentos enlistados en la contestacion de la demanda, la
sentencia de primera instancia debe ser revocada en esta sede y por consiguiente

denegar las saplicas de la demanda.

1.4.4. ALEGATOS DE CONCLUSION?:

Mediante auto del 29 de julio de 2015, se corrid traslado para alegar en segunda

instancia, pronunciandose en esta oportunidad todas las partes, asi:

7 Fol. 6 C. 2da Instancia
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1.4.4.1. ALEGATOS PARTE DEMANDANTES:

En fecha 12 de agosto de 2015, la parte actora alegé de conclusion retomando lo
expuesto en la demanda y alegatos de primera instancia, asi mismo puntualizé en el
hecho que la entidad demandada no aporté prueba al proceso donde se evidenciara
una gestion completa para la consecucion de un cupo en la UCI, pues muy por el
contrario existio la posibilidad ser trasladada a la Unidad de Cuidados Intensivos
de la Clinica Santa Marfa, previa valoraciéon por neurologia de la paciente, sin
embargo la valoracion especializada nunca se dio, en razén a que segun lo
manifestado por la entidad encartada “Uos fines de semana el neurdlogo no tiene contrato, y

que ademas, en las drdenes médicas en ningsin momento solicitan valoracion por nenrologia” .

Insiste entonces la libelista que, todas las situaciones que se presentaron durante la
estancia de la sefiora Maria Eugenia Borja en la ESE HUS, distan de una prestacion
eficiente y responsable, pues el servicio de salud no puede limitarse por cuestiones
temporales, de modo que siempre debe existir la disponibilidad del especialista que
se requiera o de ser necesario gestionar la consecucién del mismo ante la

emergencia, lo que en ningun momento hizo la entidad médica llamada a responder.

Concluye su discurrir anotando que efectivamente existio respecto de la finada una
pérdida de la oportunidad de recobrar la salud, pues con su proceder el Hospital
Universitario de Sincelejo, resté6 oportunidades a la paciente de sobrevivir o al
menos de mejorar su calidad de vida, y apoya su tesis invocando lo que al respecto

ha dicho el Consejo de Estado?.

Asi las cosas, solicita a esta Corporacion que mantenga en firme la posiciéon que en

la sentencia de primera instancia adopté el A —guo.

8 Fols. 460 a 464 C. Ppal No. 2
9 Sentencia con radicacién No. 05001 -23-26-000-1995- 00082-01(18593), con consejero ponente
MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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1.4.4.2. ALEGATOS PARTE DEMANDADA:

Mediante memorial recibido el 12 de abril de 2015, presenté sus alegaciones el ente
demandado Hospital Universitario de Sincelejo, donde retomo lo expuesto en el

recurso de apelacion e insta a este Tribunal revocar la providencia objeto de alzada.

1.4.5.CONCEPTO DEL PROCURADOR!:

El Procurador delegado ante este Tribunal, luego de realizar disquisiciones
referente a la pérdida de chace u oportunidad de recuperar la salud como teoria
doctrinal y jurisprudencial, y de exponer las diferencias de dotacién y capacidad
para atender a los pacientes en hospitales de los niveles I, II y III, manifesté que la
E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo es una entidad médica de II nivel, por lo
que no esta obligado a prestar el servicio de neurologia dentro de su capacidad de

oferta, como si es propia del instituciones de tercer nivel.

Arguye que, no se puede pedir lo que no tiene, y que no esta sujeto a dar lo que no
esta obligado a dar, maxima que es aplicable a este caso, segun el criterio del
delegado, pues no se probo6 que no se le diera a la paciente los servicios que ofrece
el Hospital y al cual esta obligado, y sélo, cuando se necesité remitirla (tramite
referencial) a un servicio de tercer nivel no obstante las diligencias y actividad
desplegada por el Hospital, y de la cual da cuenta la Historia Clinica no fue recibida
la paciente en clinica que tenfan previsto el servicio de neurologfa y dispuesta su

atencion en UCI.

Culmina el concepto agregando que, la EPS estd obligada a garantizar la red de
prestacion de servicio para la atencion en salud de sus afiliados, por lo que debié
demandarse su responsabilidad al no acreditarse contar con la red suficiente para la

atencion de tercer nivel, pues no se puede dejar de lado que el Hospital demandado,

10 Fol. 465 a 469 C. Ppal. No. 2
11 Fol. 22 a 31 C. de 2da Instancia
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gestiono ante la auditora y se le llamé a linea 018000 que tiene la EPS para estos
procesos sin recibir respuesta, por lo que concluye solicitando la revocatoria de la

sentencia de primer grado y la consecuente negativa de las pretensiones.

I1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de las apelaciones interpuestas en el presente
medio de control de Reparacion Directa, segun lo establecido en el articulo 153 del

C.P.A.C.A,, en Segunda Instancia.

Sea lo primero advertir que se abordara el tema puesto a consideracion de la Sala,
teniendo en cuenta que la competencia del A guem se encuentra determinada por
los reparos vislumbrados por los apelantes a la sentencia de primer grado en la

sustentacion del recurso, tal como lo consagra el articulo 328 del C.G.P.12.

No se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo actuado, por lo que

se procede a decidir el fondo del asunto.

12 Sobre el alcance de la apelacion, nos ilustra el maximo tribunal de lo contencioso: “Los limites materiales y
Jormales que se tiene en esta instancia estin determinados por el contenido de la apelacion. Por esta razdn, dispone el articulo
357 CPC que este recurso se entiende interpuesto en lo desfavorable al apelante, de manera que no se puede agravar la sitnacion
del apelante rinico™. A este principio se le ha denominado como la no reformatio in pejus.

No obstante la anterior regla, ella se rompe en dos casos, por lo menos en este tipo de procesos ordinarios, pues en algunos de
naturaleza constitucional, como la tutela, se adpite la posibilidad de reformar en peor, pero en la instancia de la revision oficiosa
que hace la Corte Constitucional”® -no cuando se trata de la resolucion al recurso de apelacion del apelante iinico-: i) cnando
apelan las dos partes del proceso, o ii) cnando guien no apela se adhiere la recurso.

En estos dos supuestos la ley antoriza, por ragones ldgicas, que el jueg no quede atado a la favorabilidad que cada apelante
busca para su situacion procesal, con la interposicion del recurso, pues es preciso dotarlo de la capacidad para resolver con
libertad, pues de no hacerlo carecerian de sentido los recursos interpuestos, pues el ad quemr no podria decidir en ningsin sentido.

En efecto, 5i las dos partes apelan, y si ademdis no se pudiera reformar en peor, se tendria que mantener intacta la sentencia,
pues lo que se diga frente a cada recurso normalmente busca mejorar la posicion de quien lo interpone, y desmejorar la de su
contraparte. En tal caso, seria inditil tramitar los recursos de apelacion.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO. Sentencia del 1 de octubre de 2008. Radicacién numero: 52001-23-31-000-1994-06078-
01(17070). Actor: RICARDO HERNANDEZ SUAREZ. Demandado: CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL PARA EL DESARROLLO DE NARINO-CORPONARINO.
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2.1. PROBLEMA JURIDICO:

Con fundamento en los argumentos expuestos por el demandado en escrito de

impugnacion, entra la Sala a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢La falta de materializacion de atencion en un nivel superior, constituye una pérdida

de una oportunidad que genera responsabilidad extracontractual?

¢Hasta donde llega la responsabilidad de las IPS’S cuando no se hace posible la
materializaciéon del sistema de referencia y contrareferencia que garantice una

atencion en un nivel superior cuando el paciente lo requiera?

De conformidad a lo anterior, pasara la Corporacion a decidir de fondo el asunto y
conforme al problema juridico planteado, desarrollaran los siguientes temas: 1. La
responsabilidad del Estado en general y la responsabilidad por falla de servicio
médico en particular. En este acapite se desarrolla la responsabilidad dentro del

sistema de referencia. 2. La pérdida de una oportunidad. 3. El caso concreto.

2.2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN GENERAL Y LA
RESPONSABILIDAD MEDICA EN PARTICULAR:

Corresponde a la Sala determinar el régimen de responsabilidad aplicable al
presente caso, dado que nos encontramos frente al medio de control de reparacion
directa, en la cual rige plenamente el principio iura novit curia', a fin de determinar
los elementos de la responsabilidad en el caso concreto. Para ello, se acudira en

primer lugar a las normas generales que regulan la responsabilidad del Estado.

El sub lite se funda en imputar un actuar negligente de la entidad demandada, por la

no materializacion de una remisién a un nivel superior de atencién y la

13 Literalmente, “e/ jueg conoce el derecho”, ver http://es.wikipedia.org/wiki/Tura novit curia consultada el 26-
11-2007. Este principio consiste, en términos generales, en que el juez es el duefio del derecho, por lo que
al momento de dictar la sentencia no se encuentra limitado por los argumentos utilizados por las partes,
pudiendo acudir para ello a razones juridicas diferentes. Ver Diccionatio Juridico Espasa. Madrid Editorial
Espasa Calpe. 2002, pdg. 852 a §61.
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inobservancia de otras 6rdenes médicas, requeridas por la sefiora MARIA

EUGENIA BORJA PEREZ.

Con relacién al tema antes sefialado, se destaca que el Honorable Consejo de
Estado, aplica la llamada teorfa de la falla del servicio, en ciertas ocasiones de
manera presunta, en otras con fundamento en la carga dindmica de la prueba,
atendiendo que al ente de salud publica se encuentra en mejor condicién de probar
la diligencia y cuidado que el administrado la falla, falta o actuar negligente,
imprudente o imperito del ente demandado, por carecer de los conocimientos
cientificos y técnicos requeridos para ello. Sin embargo, la posiciéon actual del
maximo 6rgano de la jurisdiccion contenciosa, ha cambiado, aplicando la teoria de
la falla del servicio probada, dado que los jueces en sus providencias, se encuentran
sometidos al imperio de la ley (articulo 230 de la C.P.) que para el caso de la carga
de la prueba desarrolla el articulo 177 del C.P.C., hoy 167 del C.G.P., morigerando
la pesada carga en cabeza del accionante, con la posibilidad de demostrar la falla a

través de prueba indirecta, es decir, de indicios.

En este sentido, la siguiente providencia de Consejo de Estado que por su
expedicion reciente, considera la Sala refleja el sentir actual de su linea

jurisprudencial sobre el tema:

“19. En lo que tiene que ver con la imputacion del dafio, la Sala considera
pertinente precisar que en el asunto sub judice el régimen bajo el cual se puede estructurar
la responsabilidad del Estado es la falla probada del servicio, con las consecuencias
probatorias que le son propias, tal y como se ha reiterado™, en el sentido de precisar que
“... en la medida en que el demandante alegne que existid una falla del servicio médico
asistencial que produjo el daio antijuridico por el cual reclama indemnizacion, . ..deberd
en principio, acreditar los tres extremos de la misma: la falla propiamente dicha, el daiio
antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella y ésta...” .

19.1. Asi las cosas, corresponde a la parte actora la carga ineludible de demostrar la
existencia de los elementos que estructuran responsabilidad a cargo del Estado por nuna
falla en la prestacion del servicio médico brindado.

14 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, del 22 de agosto de 2012, exp. 26025,
C.P Danilo Rojas Betancourth. Ver, entre otras las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado: sentencia del 10 de febrero de 2000, exp. 11878, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, y la
sentencia del 23 de abril de 2008, expediente 17750, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de mayo de 2006, exp. 14400, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.
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19.2. Abora bien, para que pueda predicarse una falla en la prestacion del servicio
médico, la Sala ha precisado que’®:

Es necesario que se demuestre que la atencion médica no cumplio con
estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica,
vigente en el momento de la ocurrencia del hecho darioso 11917, Del miismo
modo, deberd probarse que el servicio médico no ha sido cubierto en forma
diligente, esto es, que no se prestd el servicio con el empleo de todos y cada

uno de los medios humanos, cientificos, farmacénticos y técnicos que se tengan
al alcance [7/18.19

Ahora bien, teniendo claro entonces el régimen que ha de aplicarse para el caso que
nos ocupa, el que sera el de la falla del servicio, los elementos que se deben configurar
y que debieron ser probados por la parte demandante (Articulo 177 del C.P.C. aplicable
al proceso contencioso administrativo por remision expresa del 211 del C.P.A.C.A.)
para establecer la responsabilidad extracontractual de las entidades demandadas y el
deber de reparar de la misma por la configuraciéon de un dafio antijuridico, son los

siguientes:

La falla del servicio.

e Fl dano.

e Un comportamiento dafino.

e Imputacion del comportamiento dafino a una entidad publica.

e Nexo causal entre el comportamiento dafiino y el dafio.

16 [15] 1bidem.

17116] Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, del 22 de agosto de 2012, exp.
26025, C.P Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “B”,
del 25 de febrero de 2009, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp.17149, actor: Fair Benjamin Calvache y otros.
18117] En este sentido puede consultarse de la Seccion Tercera, la sentencia del 11 de febrero de 2009, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra, radicacién No. 54001-23-31-000-1993-08025-01(14726), actor: Domingo
Antonio Bermudez y otros, demandado: Caja Nacional de Previsién Social.

19 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA — SUBSECCION “B”. Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 27 de
marzo de 2014. Expediente: 26660. Radicado: 25000232600020000192401. Actor: Dalio Torrente Bravo y
otros. Demandado: Instituto de Seguros Sociales y Ministerio de Salud. Naturaleza: Accién de reparacion
directa.
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Asi, emprende la Sala el estudio de los mencionados elementos:

2.2.1. LA FALLA DEL SERVICIO:

Debe determinarse en primer lugar, la presencia de una falla de servicio, entendida
como el funcionamiento anormal de los servicios a cargo del Estado. En el caso bajo
estudio, se imputa a l]a ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, el
dano ocasionado a los demandantes por la muerte de la sehora BORJA PEREZ, con
motivo en la no remisién oportuna a un nivel superior de atencion (UNIDAD DE
CUIDADOS INTENSIVOS — UCI) y la prestacion negligente de los setrvicios en
salud dentro del ente hospitalario. Por ello, a este punto se circunscribira el analisis de

la falla, a la luz de las normas que regulan el tema y las pruebas recaudadas.

Asi pues, para determinar si existe el elemento falla del servicio, es necesario partir de
las normas que regulan el tema de la atencién en salud y en términos concretos, el tema
de la referencia y contrareferencia, en los casos en donde los pacientes son atendidos
por una IPS dentro de la atencion inicial de urgencias, pero requieren de un nivel

superior de atencion por la complejidad de su estado de salud.

Como marco normativo del tema, encontramos las siguientes regulaciones de

obligatorio cumplimiento para los integrantes del sector salud del pais (EPS’S e IPS’S):

1.  RESOLUCION 5261 DE 1994 DEL MINISTERIO DE SALUD “Por /a cual

se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio

de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.”: Este compendio

20 “ARTICULO 28. La Unidad de Cuidados Intensivos es un servicio para la atencion de pacientes, adultos o nisos,
criticamente enfermos, recuperables, con disponibilidad permanente de personal médico especializado en cuidados intensivos,
medicina interna y cardiologia; personal paramédico con adiestramiento en cuidados intensivos; equipos de aynda diagndstica y
de complementacion terapéntica: electrocardiografia, monitoria cardioscdpica y de presion arterial, respiradores de presion_y de
volumen, gasomelria, oximetria, estimulacion eléctrica intracardiaca (marcapasos temporales y definitivos) y equipos de
desfibrilacion, nebulizadores y otros.

ARTICULO 29. . En la Unidad de Cuidados Intensivos se admitirin los siguientes tipos de pacientes:

b. DE ORDEN NEUROLOGICO:
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Jurisdicciin Cuantencios
ministrativa
normativo, determina los contenidos de los servicios a cargo del sistema de
seguridad social en salud, especificando los diferentes niveles de complejidad,
clasificados en IV, encontrandose en el superior, nivel IV o catastroficas, la
atencion en UNIDAD DE CUIDADOS INTENSIVOS, y definiendo la
remisién como la trasferencia del cuidado del paciente a un nivel superior?!. Se
resalta que la paciente fallecida fue diagnosticada con A.C.V Isquémico?? y por

tanto conforme a esta normativa, esta procedente su remision a la UCL

2. DECRETO 412 DE 1992 “Por ¢/ cual se reglamenta parcialmente los servicios de

urgencias y se dictan otras disposiciones.”?>: Como se puede observar, en especial del

Accidentes cerebro vasculares hemorragicos y oclusivos con signos de bipertension endocraneana, edema cerebral y gue a juicio del
miédico de la U.C.L, en relacion con la bhistoria clinica, edad, estado cardiovascular, complicaciones y patologias concomitantes
del paciente, ofrezca posibilidades para su recuperacion.

ARTICULO 93. REMISION. Es el procedimiento administrativo asistencial mediante el cual se transfiere el cuidado de
un paciente de un profesional del drea de la salud a otro profesional, un especialista o nivel superior de atencion, con Ia
consiguiente transferencia de responsabilidad por Ia salud del usuario.

ARTICULO 117. PATOLOGIAS DE TIPO CATASTROFICO. Son patologias CATASTROFICAS aquellas
que representan una alta complejidad técnica en su manejo, alto costo, baja ocurrencia y bajo costo efectividad en su tratamiento.
Se consideran dentro de este nivel, los siguiente procedimientos:

- MANEJO DE PACIENTES EN UNIDAD DE CUIDADOS INTENSITVOS.

...” (Negtillas para resaltar)

2 “ARTICULO 93. REMISION. Es el procedimiento administrativo asistencial mediante el cual se transfiere el cuidado
de un paciente de un profesional del drea de la salud a otro profesional, un especialista o nivel superior de atencion, con la
consiguiente transferencia de responsabilidad por la salud del usnario.”
2https://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000726.htm  “A.C.V" Isquémico: Un accidente
cerebrovascular sucede cuando el flujo de sangre a una parte del cerebro se detiene. Algnnas veces, se denomina "atague cerebral”.
Si el flujo sanguineo se detiene por mds de pocos segundos, el cerebro no puede recibir nutrientes y oxigeno. Las células cerebrales
pueden morir, lo que cansa daiio permanente. El accidente cerebrovascular isquémico ocurre cuando un vaso sanguineo que irriga
sangre al cerebro resulta bloqueado por un codgulo de sangre”.

2 “Articnly 2° DE 1.A OBLIGATORIEDAD DE 1.4 ATENCION INICIAL DE I.AS URGENCLAS. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 20. de la Ley 10 de 1990, todas las instituciones que ofrezcan servicios de salud estan
obligadas a prestar atencion inicial de urgencia independientemente de la capacidad socioecondmica de los solicitantes de este servicio.

Abrticnlo 3° DEFINICIONES. Para los efectos del presente Decreto, adoptanse las siguientes definiciones:

1. URGENCIA. Es la alteracién de la integridad fisica y/ o mental de nna persona, cansada por un trauma o por una enfermedad
de cualquier etiologia que genere una demanda de atencion médica inmediata y efectiva tendiente a disminuir los riesgos de invalidez. y
muerte.

2. ATENCION INICLAL DE URGENCILA. Denominase como tal a todas las acciones realizadas a una persona con
patologia de urgencia y que tiendan a estabilizarla en sus signos vitales, realizar un diagndstico de impresion 'y definirle el destino
inmediato, tomando como base el nivel de atencion y el grado de complejidad de la entidad gue realiza la atencion inicial de urgencia,
al tenor de los principios éticos y las normas que determinan las acciones y el comportamiento del personal de salud.

3. ATENCION DE URGENCILAS. Es el conjunto de acciones realizadas por un equipo de salud debidamente capacitado y
con los recursos materiales necesarios para satisfacer la demanda de atencion generada por las urgencias.


https://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000726.htm
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paragrafo del articulo 4, esta norma consagra la obligacion de la entidad que
atiende la urgencia inicial, hasta que efectivamente sea remitido el paciente y

recibido en la entidad del nivel siguiente a la que se remite.

3.  DECRETO 1011 DE 2006 “Por el cual se establece el Sistema Obligatorio de Garantia
de Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud’*:

4. SERVICIO DE URGENCIA. Es la unidad que en forma independiente o dentro de nna entidad que preste servicios de
salud, cuenta con los recursos adecnados tanto humanos como fisicos y de dotacion que permitan la atencion de personas con patologia
de urgencia, acorde con el nivel de atencion y grado de complejidad previamente definidos por el Ministerio de Salud para esa nnidad.

5. RED DE URGENCIAS. Es un conjunto articnlado de unidades prestatarias de atencion de urgencias, segrin niveles de
atencion y grados de complejidad, ubicado cada nno en un espacio poblacional concreto, con capacidad de resolucion para la atencion
de las personas con patologias de nrgencia, apoyado en normas operativas, técnicas y administrativas expedidas por el Ministerio de

Salud.

La red actnari coordinadamente bajo una estructura conformada por subsistenas de informacion comunicaciones, transporte, insunos,
educacion, capacitacion y de laboratorios.

Articulo 4° DE 1.AS RESPONSABILIDADES DE I.AS ENTIDADES DE SALUD CON RESPECTO A
LA ATENCION INICIAL DE URGENCILA. Las responsabilidades institncionales derivadas de la prestacion de atencion
inicial de urgencia estardn enmarcadas por los servicios que se presten, acorde con el nivel de atencidn y grado de complejidad que a
cada entidad le determine el Ministerio de salud.

Pardgrafo. La entidad que haya prestado la atencion inicial de urgencia tiene responsabilidad sobre el paciente hasta el momento
en que el mismo haya sido dado de alta, si no ha sido objeto de una remision. Si el paciente ha sido remitido, su
responsabilidad llega hasta el momento en que el mismo ingrese a la entidad receptora.” (Negrillas
para destacar)

24 “Artienlo 1°. Campo de aplicacion. Las disposiciones del presente decreto se aplicarin a los Prestadores de Servicios de
Salud, las Entidades Promotoras de Salud, las Adpinistradoras del Régimen Subsidiado, las Entidades Adaptadas, las
Empresas de Medicina Prepagada y a las Entidades Departamentales, Distritales y Municipales de Salud.

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente decreto se establecen las siguientes definiciones:

Atencion de salud. Se define como el conjunto de servicios que se prestan al usuario en el marco de los procesos propios del
aseguramiento, asi como de las actividades, procedimientos e intervenciones asistenciales en las fases de promocion y prevencion,
diagndstico, tratamiento y rebabilitacion que se prestan a toda la poblaciin.

Auditoria para el mejoramiento de la calidad de la atencion de salud. Es el mecanismo sistematico y continno de evaluacion y
mejoramiento de la calidad observada respecto de la calidad esperada de la atencion de salud que reciben los usuarios.

Calidad de la atencion de salud. Se entiende como la provision de servicios de salud a los nsuarios individnales y colectivos de
manera accesible y equitativa, a través de un nivel profesional dptimo, teniendo en cuenta el balance entre beneficios, riesgos y
costos, con el propdsito de lograr la adbesion y satisfaccion de dichos usuarios.

Condiciones de capacidad tecnoldgica y cientifica. Son los requisitos bdsicos de estructura y de procesos que deben cumplir los
Prestadores de Servicios de Salud por cada nno de los servicios que prestan y que se consideran suficientes y necesarios para
reducir los principales riesgos que amenazan la vida o la salud de los usunarios en el marco de la prestacion del servicio de salud
Empresas Administradoras de Planes de Beneficios, EAPB. Se consideran como tales, las Entidades Promotoras de Salnd
del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado (Administradoras del Régimen Subsidiade), Entidades Adaptadas y
Empresas de Medicina Prepagada.

Prestadores de Servicios de Salud. Se consideran como tales, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los Profesionales
Independientes de Salud y los Servicios de Transporte Especial de Pacientes.

Para los efectos del presente decreto se consideran como instituciones prestadoras de servicios de salud a los grupos de prdctica
profesional que cuentan con infraestructura fisica para prestar servicios de salud.

Profesional independiente. Es toda persona natural egresada de un programa de educacion superior de ciencias de la salud de
conformidad con la Ley 30 de 1992 o las normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan, con facultades para actuar de
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Resalta la Sala esta normativa, en donde se garantiza la calidad del servicio en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud, y se le impone una serie de
obligaciones a sus actores (EPS’S e IPS’S) a fin de que el mismo se preste en
la condiciones consagradas en el articulo 3  (Accesibilidad,
Oportunidad, Seguridad, Pertinencia y Continuidad) poniendo en cabeza de
los actores del sistema la obligaciéon de evaluar de forma permanente el
servicio, para que cumpla de manera efectiva y no tedricamente por los

anteriores estandares de calidad.

manera autonoma en la prestacion del servicio de salud para lo cnal podra contar con personal de apoyo de los niveles de
Sformacion téenico y/ o anxiliar.

Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de Atencion en Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salnd,
SOGCS. Es el conjunto de instituciones, normas, requisitos, mecanismos y procesos deliberados y sistematicos que desarrolla el
sector salud para generar, mantener y mejorar la calidad de los servicios de salud en el pais.

Unidad sectorial de normaligacion en salud. Es una instancia técnica para la investigacion, definicion, andlisis y concertacion
de normas técnicas y estindares de calidad de la atencion de salud, antorizada por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo.

Los estindares de calidad propuestos por esta Unidad se considerardn recomendaciones técnicas de voluntaria aplicacion por los
actores del Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, los cuales podrin ser adoptados mediante acto administrativo por el Ministerio de la Proteccion Social, en cuyo caso
tendrdn el grado de obligatoriedad que este defina.

Abrticnlo 3°. Caracteristicas del SOGCS. Las acciones que desarrolle el SOGCS se orientardn a la mejora de los resultados
de la atencion en salud, centrados en el usnario, que van mis alld de la verificacion de la existencia de estructura o de la
documentacion de procesos los cunales solo constituyen prerrequisito para alcanzar los mencionados resultados.

Para efectos de evaluar y mejorar la Calidad de la Atencion de Salud, e/ SOGCS deberd cumplir con las siguientes
caracteristicas:

1. Accesibilidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de utilizar los servicios de salud gue le garantiza el Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

2. Oportunidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios que requiere, sin que se presenten retrasos
que pongan en riesgo su vida o su salud. Esta caracteristica se relaciona con la organizacion de la oferta de servicios
en relacion con la demanda y con el nivel de coordinacion institucional para gestionar el acceso a los servicios.

3. Seguridad. Es el conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumentos y metodologias basadas en evidencias
cientificamente probadas que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de atencion de salud o
de mitigar sus consecuencias.

4. Pertinencia. Es el grado en el cual los usnarios obtienen los servicios que requieren, con la mejor utilizacion de los recursos
de acuerdo con la evidencia cientifica y sus efectos secundarios son menores que los beneficios potenciales.

5. Continnidad. Es el grado en el cnal los usnarios reciben las intervenciones requeridas, mediante una secnencia
ldgica y racional de actividades, basada en el conocimiento cientifico.

Abrticulo 36. Procesos de anditoria en las EAPB. Las EAPB establecerdn un Programa de Auditoria para el Mejoramiento
de la Calidad de la Atencidn de Salud que comprenda como minimo, los siguientes procesos:

1. Autoevalnacion de la Red de Prestadores de Servicios de Salud. La entidad evaluari sistemdticamente la suficiencia de su
red, el desempeiio del sistema de referencia y contrarreferencia, garantizard gue todos los prestadores de su red de servicios estén
habilitados y que la atencion brindada se dé con las caracteristicas establecidas en el articulo 3° de este decreto.

Abrtienlo 37. Procesos de anditoria en las instituciones prestadoras de servicios de salud. Estas entidades deberdan establecer un
Programa de Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad de la Atencion de Salud, que comprenda como minino, los
signientes procesos:

1. Autoevaluacion del Proceso de Atencidn de Salud. 1a entidad establecerd prioridades para evaluar sistemdticamente los
procesos de atencion a los usuarios desde el punto de vista del cumplimiento de las caracteristicas de calidad a gue hace referencia
el articulo 3° del presente decreto.

...” (Negtillas para destacar)
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4. DECRETO 4747 DE 2007 “Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las
relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del pago de

los servicios de salud de la poblacion a su cargo, y se dictan otras disposiciones”?>: En este

25 “4RTICULO 1°. OBJETO. El presente decreto tiene por objeto regular algunos aspectos de la relacion entre los prestadores
de servicios de salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo.

ARTICULO 2°. CAMPO DE APLICACION. El presente decreto aplica a los prestadores de servicios de salud y a
toda entidad responsable del pago de los servicios de salud. Cuando las entidades que administran regimenes especiales y de
exccepeion suscriban acuerdos de voluntades con prestadores de servicios de salud a quienes les sea aplicable el presente decreto,
deberdn cumplir con los términos aqui establecidos.

ARTICULO 3°. DEFINICIONES. Para efectos del presente decreto se adoptan las siguientes definiciones:

a). Prestadores de servicios de salud. Se consideran como tales las instituciones prestadoras de servicios de salud y los grupos de
prdctica profesional que cuentan con infraestructura fisica para prestar servicios de salud y que se encuentran habilitados. Para
¢fectos del presente decreto, se incluyen los profesionales independientes de salud y los servicios de transporte especial de pacientes
que se encuentren habilitados;

b). Entidades responsables del pago de servicios de salud. Se consideran como tales las direcciones departamentales, distritales y
municipales de salud, las entidades promotoras de salud de los regimenes contributivo y subsidiado, las entidades adaptadas y
las administradoras de riesgos profesionales.

¢). Red de prestacion de servicios. Es el conjunto articulado de prestadores de servicios de salud, nbicados en un espacio geografico,
qgue trabajan de manera organizada y coordinada en un proceso de integracion funcional orientado por los principios de
complementariedad, subsidiariedad y los lineamientos del proceso de referencia y contrarreferencia establecidos por la entidad
responsable del pago, que busca garantizar la calidad de la atencion en salud y ofrecer una respuesta adecunada a las necesidades
de la poblacion en condiciones de accesibilidad, continnidad, oportunidad, integralidad y eficiencia en el uso de los recursos.

d). Modelo de atencion. Comprende el enfoque aplicado en la organigacion de la prestacion del servicio, la integralidad de las
acciones, y la consigniente orientacion de las actividades de salud. De él se deriva la forma como se organizan los establecimientos
y recursos para la atencion de la salud desde la perspectiva del servicio a las personas, e incluye las funciones asistenciales y
logisticas, como la puerta de entrada al sistema, su capacidad resolutiva, la responsabilidad sobre las personas que demandan
servicios, asi como el proceso de referencia y contrarreferencia.

¢). Referencia y contrarreferencia. Conjunto de procesos, procedimientos y actividades técnicos y administrativos que permiten
prestar adecuadamente los servicios de salud a los pacientes, garantizando la calidad, accesibilidad, oportunidad,
continuidad e integralidad de los servicios, en funcion de la organizacion de la red de prestacion de servicios definida
por la entidad responsable del pago. La referencia es el envio de pacientes o elementos de aynda diagndstica por parte de un
prestador de servicios de salud, a otro prestador para atencion o complementacion diagndstica que, de acuerdo con el nivel de
resolucion, dé respuesta a las necesidades de salud.

La contrarreferencia es la respuesta que el prestador de servicios de salud receptor de la referencia, da al prestador que remiti.
La respuesta puede ser la contrarremision del paciente con las debidas indicaciones a seguir o simplemente la informacion sobre
la atencion prestada al paciente en la institucion receptora, o el resultado de las solicitudes de ayuda diagndstica.

). Acuerdo de voluntades. Es el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, bacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser de una o varias personas naturales o juridicas. El acuerdo de voluntades estard sujeto a las normas que le sean
aplicables, a la naturaleza juridica de las partes que lo suscriben y cumplird con las solemnidades, que las normas pertinentes
determinen.

ARTICULO 17. PROCESO DE REFERENCIA Y CONTRARREFERENCILA. El diserio, organizacion y
documentacion del proceso de referencia y contrarreferencia y la operacion del sistema de referencia y contrarreferencia es
obligacion de las entidades responsables del pago de servicios de salud, quienes deberdn disponer de una
red de prestadores de servicios de salud que garanticen la disponibilidad y suficiencia de los servicios en todos los
niveles de complejidad a su cargo, asi como la disponibilidad de la red de transporte y comunicaciones.

Con el fin de garantizar Ia calidad, continuidad e integralidad en Ia atencion, es obligacion de las entidades
responsables del pago de servicios de salud la consecucion de institucion prestadora de servicios de salud receptora que garantice
los recursos humanos, fisicos o tecnoldgicos asi como los insumos y medicamentos requeridos para la atencion de pacientes.

La responsabilidad del manejo y cuidado del paciente es del prestador remisor hasta que ingrese

en la institucion receptora. Cuando el transporte se realice en una ambulancia debidamente habilitada, que no dependa
de la IPS remisora, la entidad que tiene habilitado el servicio de transporte serd responsable de la atencion durante el mismo,
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punto, es pertinente hacer énfasis en los dos tipos de responsabilidades que se
desprenden el aparte legal referenciado, es decir, los compromisos que ante el
sistema tienen las entidades promotoras de salud (EPS) y los que recaen sobre las
instituciones prestadoras de los servicios de salud (IPS), pues si bien es cierto, que
dentro del proceso de referencia y contrareferencia de pacientes, las EPS tienen
funciones de veedor y garantizador de las referencias a través de su red de
servicios, para nada la responsabilidad que sobre ellas esta, exime a las IPS, en
este caso a la E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo de su papel de
materializador de las 6rdenes impartidas por los médicos y de responsable del
manejo y cuidado del paciente hasta que éste ingrese a la entidad receptora, en
razén a que al igual que las entidades encargadas del pago tienen obligaciones de
ejecutor y precursor de servicios médicos calificados, idéneos y adecuados para

la recuperacion de la salud de sus pacientes.

Asi las cosas, el sistema de referencia y contrareferencia, regulado por la normativa
antes transcrita y analizada, tiene como fin esencial, lograr una eficiente prestacion del
servicio entre las diferentes entidades que brindan los distintos niveles de complejidad,
a fin de que estas articulen su actuar en pro de que el paciente reciba la atencién
adecuada al nivel requerido y posea un verdadero acceso a la tecnologia, con las
caracteristicas de oportunidad, eficacia, suficiencia, calidad, continuidad e

integralidad.

Igualmente, se resalta que dicha atencion, en las condiciones ya indicadas, recae sobre
la IPS en donde se atiende el paciente, hasta tanto entregue el mismo a la nueva IPS

de nivel supetior que se responsabilice de su atencion.

con la tecnologia disponible de acuerdo con el servicio de ambulancia habilitade, hasta la entrega del paciente en la entidad
receptora definida por la entidad responsable del pago.

PARAGRAFO. Las entidades responsables del pago de servicios de salud podrin apoyarse para la aperacion del proceso de
referencia y contrarreferencia a su cargo, en los centros reguladores de urgencias y emergencias, para lo cnal deberdin suscribir
contratos o convenios segiin sea el caso.” (Negtillas y subrayas para destacar).
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Es posible avizorar que, las normas transcritas definen una serie de obligaciones
funcionales para las instituciones prestadoras de servicios de salud como el Hospital
demandado, las que imponen a quien atiende un paciente en estado de urgencia, la
obligacién de realizar una referencia adecuada al nivel de complejidad superior que
requiera, de forma oportuna y eficaz, con el fin de garantizar el acceso a la

tecnologia adecuada a su estado de salud.

No puede olvidarse en este punto, que en tratandose de la atencion en salud de una
persona, nos encontramos en presencia de un derecho consagrado en nuestra carta
politica a través del articulo 46, manifestando de manera concreta, en ser un servicio
que se presta a toda persona, garantizando el acceso a la promocién, proteccion y
recuperacion de la salud, y como deber primordial del Estado de dirigir y
reglamentar la prestaciéon de servicios a los habitantes de todo el territorio

colombiano, de conformidad a los postulados y principios constitucionales.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-325 de 2008, entendié que el
derecho a la salud, al estar consagrado constitucionalmente como un setrvicio
publico y un derecho asistencial, era uno de aquellos que para ser objeto de
proteccion a través del mecanismo de tutela era necesario que su desconocimiento
conllevara a su vez, a la amenaza o violaciéon de un derecho fundamental, para asi
ser protegido o amparado en uso propio de la figura de la conexidad, posicion esta
que a su vez ha evolucionado y que en la actualidad a la luz de la sentencia T-760
de 2008 de la misma corporacion, hace que la salud sea, en ciertas condiciones, un
derecho fundamental de forma directa, aplicando para ello el principio de
progresividad de los derechos sociales, y los propios principios del sistema general

de seguridad social en salud, como lo es la integralidad de la atencién en salud.

Frente a lo anterior, es de recalcar que la misma Corte Constitucional en sus
multiples fallos de revision, ha sostenido que una de las manifestaciones del derecho
fundamental a la salud es el recibir la atencién en salud definida en el Plan Basico
de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado,

asi como el definido en la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. De alli, que cada vez que
se niegue un servicio, tratamiento o un medicamento sefialado o no en el POS esté
frente a una presunta violacién del derecho fundamental a la salud, su verificacion

y posterior resolucion corresponde al juez de tutela.

Ademas, la proteccion del derecho a la salud consagrada en el ordenamiento
constitucional, se complementa con la normativa internacional adoptada por
Colombia, como lo es dentro del sistema universal de derechos humanos el articulo
25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que establece en su parrafo
1 que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su

Sfamilia, la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

)

servicios sociales necesarios; ...’

De igual manera, en el sistema interamericano de derechos humanos, encontramos
una norma que consagra y reglamenta el derecho en estudio, como lo es el articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que
contiene una de las disposiciones mas completas y exhaustivas sobre el derecho a

la salud, en donde se establece las obligaciones de los Estados partes sobre el tema,

’

asl:

Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental

2. Entre las medidas que deberin adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, fignrardn las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
ninos,

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
) de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacidn de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.”

A lo anterior, se suma que el derecho a la seguridad social hace referencia a los

medios de proteccion institucional para amparar a la persona y a su familia frente a
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los riesgos que atenten contra la capacidad de estos para generar los ingresos
suficientes a fin de gozar de una existencia digna y enfrentar contingencias como la
enfermedad, la invalidez o la vejez, frente a lo cual la Constitucién Politica establece
que es un servicio publico de caracter obligatorio, prestado bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, con sujecién a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad.

Es asi como la salud se convierte en un derecho no solo de rango constitucional,
sino que toma amplitud en el amparo de normas de caracter internacional, por sus

caracteristicas especiales e importancia que tiene su eficaz cubrimiento.

Por ello, los servicios de salud deben propender por la materializacion del principio
de atencion integral, en el entendido de que no solo se atiende a lo preceptuado por
la norma superior sino que se ha regulado en conjunto con las normas de la
seguridad social, tales como el articulo 153 de la Ley 100 de 1993, 1a que enuncia el

principio en estudio, de la siguiente manera:

“E sistema general de seguridad social en salud brindara atencion en salud integral a la

poblacion en sus fases de educacion, informacion y fomento de la salud y la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidady eficiencia, de
conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud”.

De igual forma, el literal ¢ del articulo 156 de la misma ley dispone:

“Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibiran un plan integral
de proteccion de la salud, con atencidn preventiva, médico quirirgica y medicamentos
esenciales, que serd denominada el plan obligatorio de salud.”.
Asi las cosas, se concluye de este analisis que las normas ya estudiadas sobre el tema
concreto de la referencia y contrareferencia, y las normas generales de la atencion

en salud como derecho fundamental, establecen que se debe GARANTIZAR?6

una atencion adecuada al nivel de complejidad requerido.

26 El Diccionario de la Real Academia Espafiola nos define este término como “Dar garantia”. Ver
http://lema.rae.es/drae/?val=garantizar consultada el 05-05-2015.
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Por lo anterior, no es solo hacer lo posible para que se materialice la remisién a un

nivel superior, cuando se requiere, sino asegurarlo, tener certeza y seguridad de

que va a ocurrir, en otras palabras, materializar la referencia a la atencién

adecuada en salud, pues nos encontramos en casos como el estudiado,

frente a una persona que padece de una enfermada catastréfica y por este
hecho y por su edad?’, poseia una garantia reforzada al encontrarse en estado

de debilidad manifiesta?3,

Partiendo del anterior contenido normativo, es importante analizar la obligacion
funcional frente a los hechos concretos, para determinar si existié o no una
violaciéon a dichos deberes funcionales y por tanto si se puede predicar en el

presente caso, el elemento falla del servicio.

En primer lugar, consta dentro del cartulario la historia clinica de la senora BORJA
PEREZ2, quien inicialmente fue atendida en la E.S.E. Centro de Salud de Coloso,
el 29 de junio de 2011, institucién desde donde remiten a la paciente para valoracion
por medicina interna y neurologia clinica a la ESE Hospital Universitario de
Sincelejo, dando cuenta de cuadro clinico de tres dfas de evolucién caracterizado
por dificultad respiratoria asociado a tos con expectoraciéon blanquecina, con

diagnéstico de EPOC exacerbado y enfermedad cerebrovascular de origen a

A su vez garantia como “Efecto de afianzar lo estipulade.” “Cosa que asegura y protege contra algrin riesgo o necesidad.”
“Seguridad o certeza que se tiene sobre algo.” “Derechos que la Constitucion de un Estado reconoce a todos los cindadanos.”
“Ounte ofrece confianza.”

27 La sefiora Marfa Eugenia Botja Pérez, segiin consta en su registro civil de defuncién, a la fecha de su
fallecimiento (4 de julio de 2011, fol. 14 C. Ppal. No. 1) tenfa 84 afios cumplidos por lo que se lee en su
registro civil de nacimiento (25 de abril de 1927 fol. 16).

28 Sobre la debilidad manifiesta de las personas que padecen de una enfermedad catastrofica, nos ilustra la
CORTE CONSTITUCIONAL, en sentencia T-920 de 2013 entre otras, en este sentido: “La jurisprudencia
constitucional de manera reiterada y consolidada ha afirmado que existen personas a quienes la Carta Politica confiere una
proteccion especial por parte del Estado, ya sea por razon de su edad, por encontrarse en especiales circunstancias de indefension,
para las cuales, el amparo del derecho fundamental a la salnd deviene reforzado. En efecto, el hecho de que el tutelante ostente
la condicion de sujeto de especial proteccion por parte del Estado, impone al juez, constitucional tener en cuenta que entre mayor
vulnerabilidad del accionante, mayor debe ser la intensidad de la proteccion para realizar de esa manera el principio de ignaldad
real, contemplado en el articnlo 13 superior. En ese sentido, es necesario hacer alusion a las enfermedades catastrificas o ruinosas,
las cuales cobran una especial relevancia en la medida que al encontrarse estos sujetos en estado de debilidad manifiesta, merecen
una singular atencion por parte del Estado y de la sociedad.”

2 Fols. 66 a2 194 C. Ppal No. 1y 195 a 209 C. Ppal No. 2
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Luego, ingresa a urgencias del HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELE]O,
el 30 de junio de 2011 a las 06:20 p.m., momento en que es valorada por remision
del Centro de Salud de Colosé. En la historia se describe como enfermedad actual
“Cuadro clinico de 1 dia de evolucion consistente en cefalea intensa con posterior disminucion de
Juerza muscular en hemicuerpo izquierdo ~+ dificultad respiratoria + tos con expectoracion y
disartria” ... “leve palidez mucocutanea, obesa, regular estado general, cabeza normocefalo, cuello
movil sin adenopatias, térax simétrico expansibles, RSCRSR sin soplos, pulmones con leves
sibilancias con  presencia de tirajes subcostales”, arrojando como diagnéstico ACV
isquémico, EPOC, HTA crénica, obesidad, IRA3 (Fol. 112 C. Ppal. No. 1), por lo
que es valorada por medicina interna quien decide realizar TAC cerebral simple y

valoracion por neurologia (Fol. 112 C. Ppal. No. 1).

Posteriormente, en fecha 1 de julio a las 7:10 a.m., es valorada nuevamente por el
médico internista quien en la nota de evolucion manifiesta: ‘paciente con diagndstico:
isquemia celebrar transitoria, hipertension arterial crinica. Hemodindmicamente estable, de
acuerdo al patron respiratorio normotensa, no colaboracion al interrogatorio, pendiente evolucion y
realizar tomografia cerebral simple y revalorar con reporte’?”; segun lo visto en la anotacion
de enfermerfa’’ a las 02:00 p.m. del mismo dia, durante la ronda de enfermerfa la

paciente empezo6 a tener un comportamiento de intranquilidad y somnolencia.

Segtn lo contenido en la historia clinica, la paciente vuelve a ser valorada el mismo
dia a las 7:00 p.m., decidiendo el galeno hospitalizarla para continuar manejo

intrahospitalario’ .

En la nota de evolucién del dia 3 de julio de 2011 a las 9:05 a.m., se consigna lo

siguiente: “refiere que pasd regular noche, quejnmbrosa, somnolienta, normocefala, pulmones hipo

3 Fol. 110 C. Ppal. No. 2

31 Insuficiencia renal aguda.

32 Fol. 112 C. Ppal. No. 1 segunda parte.
3 Fol. 136 C. Ppal. No. 1 Reverso.

3 Fol. 117 C. Ppal. No. 1.
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ventilados, ruidos cardiacos ritmicos de bajo tono... neuroligico sommnolienta no responde a
estimulos”. Plan: Manejo médico — remision a UCI por nenmonia basal derecha. Ese mismo
dia el Hospital Universitario de Sincelejo expide efectivamente la remision a UCI3.
En las horas siguientes a la remisiéon a UCI hasta el momento del deceso de la
sefiora Marfa Eugenia Borja, transcurrieron dos dias, tiempo en el que de haberse
materializado la orden médica de remision, las posibilidades de supervivencia de la

paciente hubieran aumentado.

De este lapso, da cuenta la historia clinica asi:

“Tulio 2/ 2011 paciente con historia de acv isquémico, quien solicita interconsulta por
presentar distencion abdominal, al examen fisico abdomen blando, depresible, no
masas, no megalias, no signos de irritacion peritoneal. Plan: no tiene indicacion de
cirugia.

Julio 3/2011

9:05 paciente femenina de 84 asios de edad con diagndstico de:

1. ACV isquémico

2. EPOC

3. HTA cronica

4. IRA (insuficiencia renal aguda)

Refiere gue paso regular noche quejumbrosa, TA 120/ 80mmbg, FC: 78 x min, FR:

19 x min, somnolienta, normocefala, pulmones hipoventilados, ruidos cardiacos ritmicos

de bajo tono, abdomen globoso por paniculo adiposo, genitourinario, normoconfignrado con

sonda vesical orina colurica, extremidades eutrdficas, no edemas, neuroligico somnolienta
no responde a estinnlos.

Plan: manejo médico, remision a uci por nenmonia basal derecha.

Julio 4/2011

11:30 paciente femenina de 84 asos de edad con diagndstico:

1. AVC isquémico

2. EPOC

3. HTA cronica

4. neumonia basal derecha

Paciente en mal estado general con dificultad respiratoria, al examen normocefalo cuello

movil. Pulmones hipoventilados, rsesrs sin soplo andible, abdomen globoso por paniculo

adiposo, no masas, no megalias, extremidades eutrdficas sin edema, neurolggico

Ssomnolienta, no responde a estinulo, plan remision a wuc.

% Fol. 111 C. Ppal. No. 1



R z;é//’é/im/ de Colombia
o™i Pagina 28 de 46

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

RADICACION: 70001-3333-009-2013-00074-01

DEMANDANTE: RAFAEL ARTURO OCHOA BORJA Y OTROS
DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO HUS.

. /{/{4(/((1(1{0/( @6’/(/{”//(‘((")(/

@77 ;
:,Z’[/ﬂunlfjﬂﬂ/ﬂw

Julio 4/2011
19:00 acudo al llamado de enfermeria quien refiere que el paciente no responde, se
examina paciente sin Signos vitales, pulso carotideo ansente, se procede a iniciar
reanimacion  bdsica y avangada durante 35 minutos, se realiza trazado
electrocardiogrifico que muestra linea isoeléctrica, paciente que no responde a
reanimacion el cual fallece a las 18:15, se procede a comunicar a familiares y se
diligencia certificado de defuncion’®.”

Notese de la transcripcion anterior, que el estado de salud de la paciente se fue
deteriorando hasta padecer un paro cardiorrespiratorio y fallecer el 4 de julio de
2011 a las 6:15 p.m., después de ejecutar maniobras de reanimacién por parte del

cuerpo médico, sin respuesta positiva.

En las notas de enfermeria, como ejecutoras de las decisiones médicas, se observan
las gestiones realizadas por la entidad que atendi6 a la paciente BORJA PEREZ,
esta es la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, observandose

en las mismas:

“TUNIO 30/2011

18:20 ingresa paciente adulto de 84 arios de edad del servicio de urgencias sexo femenino
consiente orientado , remitida del centro de salud de coloso en compariia de auxiliar
remisionista y familiar canalizada en MSI con SSIN 0.9% 500 CC faltando por
pasar 400 CC se observa piel y mucosas palidas e hidratadas, se instala 02 hiimedo
por canula nasal a razon de 3 It x min, cuello movil, sin adenopatias, tirax simétrico
con movimientos cardiorrespiratorios presentes, abdomen blando depresible, a la
palpacion. Miembros superiores e inferiores simétricos, se toman signos vitales y se
reportan con diagndstico: ACV isquémico - EPOC?, HT'A cronica. Es valorado
por medico de turno, quien ordena tratamiento a cumplir, se instala SSIN. 9% 500
CC, se toma muestra hemograma completo, creatinina, BUN, glicemia, se llevan al
laboratorio.

19:00 queda paciente acostada en camilla consiente con 02 por canula nasal a 3 It x
min, LEV permeable, en compariia de familiar, pendiente parcial de orina y tac
cerebral simple.

19:00 recibo paciente de 84 asios de edad de sexo femenino consiente en sus 3 esferas
mentales con diagndstico de ACV isquémico con liguidos endovenosos instalados.
Control de signos vitales y reporte. Se administra losartan V'O, se administra
amlodipino 5 MG V'O. Se administra ranitidina iv diluida lenta. - se administra
metoclopramida iv lento - control de signos vitales y reporta.

7:00 gueda paciente en su unidad consiente orientada en sus tres esferas, lugar tienpo y

3% Fol. 118 C. Ppal No. 1
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espacio, gueda bajo tratamiento médico. Pendiente tac cerebral.

JULIO 1/2011
7:00 femenina de 84 arios de edad consiente, tranquila, orientada en sus tres esferas
mentales, en posicion sentada en comparnia de familiar con diagndstico de ACV”
squémico. Al examen fisico se observa piel y mucosa bimedas, con liquidos
instalados, se toman signos vitales y se reportan con oxigeno por cinula nasal a 3 It
x min. Recibe tratamiento ordenado, AMI.ODIPINO 5 MG 17O A
TOLERANCILA + RANITIDINA AMP.
12:00 recibe tratamiento metoclopramida ANP pasando lentamente. Queda paciente
en su unidad en compariia de familiares.

13:00 fermenina de 84 arios de edad consiente tranquila orientado, consiente en sus tres
esferas mentales, en decitbito dorsal en compaiiia de familiares con diagnostico ACV
isquémico, al excamen fisico se observa en buen estado general, extremidades simétricas,
con liquidos instalados se toman signos vitales y se reportan. 19:00 queda paciente en
su unidad consiente orientado con tratamiento médico, en buen estado general
aparentemente.

19:00 adulto de 84 arios en cama en posicion semifowler, observandose piel y mucosas
pdlidas, con liguidos endovenosos con SSIN 0.9% 500 CC faltando por pasar 300
CC CON ACV isquémico recibiendo cuidados de enfermeria en compasiia de
Sfamiliares. 8:00 se administra losartan 100 MG 170 + AMI.ODIPINO 5 MG
0. METOCLOPRAMIDA 10 MG IV diluido y lento.

22:00 se administra ciprofloxacina AMP 200 MG 11 diluido y lento en 100 CC
DE SSN 0.9%. Se administra RANITIDINA 50 MG I/, ASA TB 100
MG 17O + CLOPIDOGREL 75 MG V0. 2:00 ronda de enfermeria paciente
intranguila, somnolienta en compariia de familiar, 4:00 es valorada por el medico
John quien ordena administrar alprazolam TB 0.25 myg, se cumple orden médica.
6:30 es valorada por el internista de turno quien ordena tratamiento médica, queda
paciente en compariia de familiar. Pendiente cumplir orden médica.

JULIO 2/2011

7:00 paciente acostada en camilla, somnolienta intranquila en posicion semifowler en
compaiia de su_familiar, al examen fisico se observa piel y mucosas palidas con 02
por canula nasal a 3 It x min con LEV SSN 0.9% 500 cc faltando por pasar
aprox. 100 CC en MSI en antebrazo, con sonda vesical conectada a cistoflo, paciente
en delicado estado de salud pendiente RX de abdomen sentado y de pie. Se continna
SSN 0.9% 500 CC se lleva orden de RX pendiente a realizar dicen que dentro de
1 hora por que esti danada la maguina. 8:00 se toman y registran signos vitales,
losartan 50 MG 170, AMI.ODIPINO 5 MG 17O, RANITIDIN.A AMP
50 MG 1V diluido lento, se canaliza con abocath # 22 en MSI en mano y se
continua SSN 0.9% 500 CC. 10:00 CIPROFLLOXACINA 200 MG 11"
diluido en 100 CC DE SSN por BURETROL. METOCL.LOPRAMIDA 1
AMP IV diluida. 13:00 queda paciente acostada en camilla en comparia de sus
Sfamiliares.

nota: se cambia sonda vesical conectada a cistoflo

13:00 en camilla posicion semifowler con 02 hiimedo a 3 It x min por canula nasal, en
mny mal estado general, con abdomen globoso. Quejumbrosa en companiia de familiar,
se toman signos vitales y se reportan, se administra AMP 50 MG 11/, se traslada
paciente al servicio de medicina interna en compaiiia de familiar y anxiliar.
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19:00 paciente femenina en camilla despierta desorientada en compaiiia de familiar con
02 x cannla nasal con ruidos cardiacos presentes, miembros superiores simétricos con
LEV SSN 0.9% EN MSD, paciente inestable, 8:00 control y reporte de signos
vitales, se administra losartan - metoclopramida- lovastatina - ciprofloxacina

- trimebutina - (ranitidina - asa - clopidogrel - suero fisioldgico - alprazolam, se traslada
al cuarto piso. queda acostada, profundamente dormida aparentemente tranquila en
comparia de anxiliar y familiar. 2:00 paciente adulta de 84 arios de edad proveniente
del servicio de nrgencias en compariia de familiar con diagndstico de ACV isquémico,
epoc, acv, obesidad, ira, bajo tratamiento médico al examen fisico, piel y mucosas
palidas e hidratadas se instala oxigeno x cn a 3 It x min, cuello movil torax simétrico
con LETV SSN 0.9% 500 CC abdomen globoso, sonda vesical, miembros inferiores
Simétricos, desorientada, sommnolienta, control de signos vitales. 4:00 control signos
vitales

7:00 termina lev ssn 0.9 500 cc continua ignal solucion, gueda sommnolienta en compasiia
de familiar.

JULIO 3/2011

7:00 recibo paciente adulto de sexo femenino en su unidad acostada en cama durmiendo
en compaiiia de familiar con un diagndstico clinico conocido, al excamen fisico se observa
piel y mucosas semi hidratadas, cabeza normocefala, cuello movil sin adenopatias,
miembros superiores normales, con LET” EN MIS SSN 0.9%, 500 CC faltando
por pasar 300 cc a goteo moderado, miembros inferiores normales con ST conectado
a cistoflo. 10:00 se gestiona uci en las diferentes clinicas de la cindad e informan que
no hay unidad disponible, solamente en la clinica Santa Maria informa que llame a
la una de la tarde que de pronto hay salida. Recibe medicamento ordenado.

13:00 queda paciente en su unidad intranquila esperando remision a uci en compariia de
Sfamiliar. Se llama a la anditora de mutual ser ladis, quien se le comenta que hay un
paciente de la mutual ser quien tiene remision a uci pero se gestiond y no hay uci en la
ciudad, entonces ella informa que llame a la linea 018000116882 quien se encargara
de la remision a UCL.

13:00 recibo paciente femenina de 84 arios de edad piel y mucosas palidas, estuporosa en
mal estado general de salud, con diagndstico de neumonia basal derecha ~+ riesgo sepsis

+ acv isquémico, 02 5 cn a 3 It x min, venoclisis en msd permeable, con remision a
uci pendiente. 18:00 se llama nuevamente a la clinica Santa Maria e informa la jefe
de turno, pasar remision por fax;, se le pasa e informa pasan valoracion por neurologia
por fax. se toman signos vitales y se reportan. 19:00 paciente paso la tarde delicado
estado de salud.

19:00 recibo paciente en unidad de sexo femenino con familiar en delicado estado de salud
con tramites para la UCI de la Santa Maria, quien la esta tramitando la jefe de
turno.

8:00 se toman signos vitales y se reportan, se llama a la clinica santa maria para
confirmar la uci pero en la Santa Maria le dicen gue no la pueden recibir por gue le
falta la valoracion por neurologia.
nota: tramites de uci: se envia un fax a la clinica Santa Maria con la valoracion del
internista donde menciona el estado neuroldgico, se llama a la clinica y dicen que
necesitan la valoracion por neurdlogo, de hecho desde la tarde lo habian estado
pidiendo, se le informa al médico de HUS quien informa que el nenrdlogo los fines de

Sermana no tiene contrato y que en las ordenes médicas en ningsin momento solicitan



R z;é//’é/im/ de Colombia
o i Pagina 31 de 46

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

RADICACION: 70001-3333-009-2013-00074-01

DEMANDANTE: RAFAEL ARTURO OCHOA BORJA Y OTROS
DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO HUS.

. /{/{4(/((1(1{0/( @6’/(/{”//(‘((")(/

@77 ;
:,Z’[/ﬂunlfjﬂﬂ/ﬂw

valoracion x neurologia. Sin embargo se vuelve a llamar a la clinica santa maria para
tratar de llegar a un acuerdo y dicen que no pueden recibir a la paciente. se llama a
la linea 018000 de mutual ser donde responde Libia Pérez quien informa que estd
gestionando la uci pero que asin no ha conseguido nada, que ha llamado a diferentes
cindades y no encuentra. Se lama a las diferentes nci de sucre y no hay cama
disponible, se llama en repetidas ocasiones al CRUE Cdrdoba y Bolivar y no
responde, se habla con el familiar del paciente y se les informa la sitnacion. 12:00 se
toman signos vitales y se reportan. 4:00 se toman signos vitales y se reportan. 7:00
queda paciente en unidad en comparia de familiar con 02 x ventury al 100 % +
SONDA VESICAL. SSN 0.9% 500 CC paso toda la noche en delicado estado
de salud, pendiente traslado a nci.
JULIO 4/2011
7:00 paciente mayor de 84 arios de edad, en su unidad acostada en mal estado general,
en compaiiia de familiar con 02 x ventury al 100 % en espera de remision a UCI,
al excamen ffisico se observa piel y mucosas palidas e hidratadas con ILEV SSN 0.9%
500 CC faltando por pasar 200 ¢, se llama a la clinica santa maria a solicitar cama
Y me informan que no hay disponibilidad. llame a mutual sery me informan que ya
ellos han solicitado cama en Sincelejo y monteria pero no hay disponibilidad, lamaron
a Cartagena y estan esperando respuesta, bajo a la wuci del hospital me informa el jefe
Remberto que no hay disponibilidad é informa al Dr. Pifierez quien ordena realizar
laboratorios. 8:00 RANITIDINA AMP 11/, SE TOMA MUESTRA DE
HEMOGRAMA, GLICEMLA, BUN, CREATININA, UREA,
IONOGRAMA, PT, PIT SE BAJA A LABORATORIO. 12:00 control
de signos vitales, queda paciente en la unidad en mal estado de salud con 02 x ventury
al 100 %, con lev 0.9% 500 CC en espera de uci, esperando reporte de laboratorios.
13:00 recibo paciente adulto de sexo femenino en cama semifowler, despierto, consiente,
no orientado sommnolienta acompanado de familiar en mal estado general, con mucha
dificultad respiratoria con diagnistico de ACV” isquémico, en su examen [isico se
observa piel palida, buen estado musculo nutricional con oxigeno instalado por ventury
80%, permeable, cuello simétrico, torax simétrico, canalizada en brazo con lev
instalados SSIN 0.9% 500 cc permeables faltando por pasar 200 ce. Movimientos
respiratorios presentes, abdomen globoso de la palpaciin, miembros inferiores
Simétricos con movimientos.
14:00 control y reporte de signos vitales, paciente pendiente traslado a uci por su mal
estado, se llamd a varias partes pero no se ha consegnido UCI.
17:10 paciente quien se pone ciandtico no se sienten signos vitales, inmediatamente se
informa a medico de turno quien valora inmediatamente a la paciente acompanado
por otro médico quien inician reanimacion. 17:11 se entuba paciente se da oxigeno
por ambu se coloca adrenalina amp iv diluida. 17:13 se llaman médicos de uci guienes
vienen y valoran a la paciente. Se administra nuevamente adrenalina iv directa,
paciente que no reacciona entro en paro, paciente tenia remision a uci, 17:45 paciente
que no respondid y fallecid se informa a los familiares. 18:10 se lleva paciente a la
morgue en camilla acompanada por familiar, se realiza acta de defuncion por
enfermera jefe”.

Como puede verse, en las notas transcritas iz extenso, se incluyen las gestiones
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administrativas realizadas para materializar el traslado del paciente a la UCI,
ordenada por el Médico Internista tratante, a fin de solventar su delicado estado de
salud, las que claramente incluyen llamadas a varias entidades que posefa UCI en la
region y a la linea de atencion de la EPS (MUTUAL SER) a la que se informé de la
situacién de su afiliada, sin que se haya concretado la remision ordenada acorde a

la gravedad de su situacion médica.

Sobre el particular comentado, sostiene la Sala, que este tipo de gestiones
administrativas no son de medio sino de resultados, lo que quiere decir, que ninguna
gestion que se haga es suficiente si no se logra materializar la referencia ordenada
por el médico tratante, en atenciéon a que lo que se pretende con la remision es
salvaguardar el bien juridico de la vida que se puede ver seriamente comprometido
si no se ejecutan laboras serias y contundentes tendientes al efectivo cumplimiento
de la orden; asi entonces, véase que la sefiora Marfa Fugenia falleci6 antes de la
materializacién de la remision por lo que, es claro que fueron insuficientes los

esfuerzos hechos por los directivos del Hospital demandado.

En cuanto a la prueba testimonial practicada a solicitud de la parte demandada, se
recibieron los testimonios de FERNANDO CONEO DE LAS SALAS,
SIGILFREDO ARRIETA GONZALEZ y LEYDYS ESTHER OSORIO
BALBUTIN (fol. 246 a 248 y 407 a 409, incluido CD ROM contenido del video
que da cuenta de la audiencia), quienes al unisono comentaron sobre la necesidad
de la remisién de la paciente a UCI, por las condiciones de cuidado especialisimo
que en esa Unidad se ofrece; asi mismo, expresaron que la remisién no materializada
era el tratamiento adecuado para el cuadro clinico que presentaba en aquel
momento la finada, puntualizando que aunque no pudiera asegurarse que la vida de
la sefiora Maria Eugenia se salvarfa, se le hubieran dado muchas mas posibilidades

a esta para recuperar su salud.

Por otra parte, puede establecerse de la prueba testimonial practicada que, ninguno

de los profesionales de la salud llamados a declarar, ejercen dentro del Hospital
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demandado funciones administrativas, por lo tanto, no brindan certeza de que
efectivamente la E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo, haya realizado todas las
gestiones a su alcance para que se materializara la orden médica de remision de la

paciente a una atenciéon médica de mayor complejidad.

En este punto, es importante resaltar que la Sala le da crédito total a lo
documentado en la historia clinica de la paciente fallecido, documento este que fue
aportado por la parte demandada con la contestacion de la demanda (fol. 98 a 194
C. Ppal. No. 1 y 195 209 C. Ppal. No. 2), acompafiado de la correspondiente
transcripcion (fol. 66 a 97 C. Ppal. No. 1), todos decretados como pruebas en la
audiencia inicial (fol. 227 a 229) sin que ninguna de las partes se opusiera a las

mismas, por lo que son dignas de total valor probatorio en su contenido.

Por lo expuesto, queda claro que la IPS vinculada, quien fue la encargada de prestar
la atencién inicial de urgencias y hospitalizacion a la sefiora Marfa Eugenia Borja
Pérez, a pesar de expedir su referencia a un nivel de atencién superior, la misma no
se materializ6, coartando las posibilidades de recuperacién de la paciente por no
recibir los cuidados requeridos, siendo el tramite de referencia una obligacion
conjunta entre la instituciébn prestadora del servicio en salud y la entidad

aseguradora del servicio y obligada al pago de los mismos.

Sobre la evolucion clinica de la sefiora Marfa Eugenia Borja llama la atenciéon que

varias de las ordenes médicas impartidas por los galenos del centro hospitalario no
fueron ejecutadas o de ellas no obra prueba en la historia clinica; miremos entonces
que a folios 119 a 120 del Cartulario, reposan las ordenes médicas que se

impartieron durante la estancia de la finada en la entidad hospitalaria:

“TUNIO 30/2011 18:20

1. OBSERIVACION

2. DIETA HIPOSODICA A TOL.LERANCIA

3. SSN 0.9% 500 CC A GOTEO LIBRE Y CONTINUAR A 80 CC
HORA
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LOSARTAN 100 MG CADA 12 HORAS 170

AMI.ODIPINO 5 MG CADA 12 HORAS 170

DIPIRONA 2 GR IV CADA 6 HORAS PRN

CUANTIFICAR DIURESIS

SE SOLICITA HEMOGRAMA COMPLETO, BUN, CREATININA,
PARCIAL DE ORINA, GIICEMIA

9. SE SOLICITA TAC CEREBRAL SIMPLE

10. CONTROL. DE PRESION ARTERIAL. CADA 4 HORAS *11.

1VALLORACION POR NEUROILOGIA

12. VIGILAR PATRON RESPIRATORIO

13. 02X CN A 3 L.T X MIN PRN

14. SE SOLICITA RX DE TORAX

15. CST-AC

JUNIO 30/ 2011

1. METOCLOPRAMIDA 10 MG IV CADA 8 HORAS PRN

2. RESTO ORDENES IGUALES

22:30

1. RANITIDINA 50 MG CADA 8 HORAS

2. RESTO IGUAL
JULIO1/2011 7:11

1. OBSERIVACION

2. DIETA HIPOSODICA

3. LOSARTAN 50 MG CADA 12 HORAS VO

4. CIPROFLOXACINA 200 MG CADA 12 HORAS IV

5. AMIL.ODIPINO 5 MG CADA 12 HORAS 17O
6.

7.

8

NS R

SE SOLICITA TAC CEREBRAL SIMPLE
HOJA NEUROLOGICA CADA 4 HORAS
. RESTO DE ORDENES IGUALES
- HOSPITALIZAR
- RESTO IGUAL
- ASATB 100 MG VO CADA DIA
- CLOPIDROGREL 75 MG 1V0O/ DILA
- LOVASTATINA 20 MG CADA NOCHE
- CONTROL SIGNOS VITALES
JULIO 2/2011 5:00
1. ALPRAZOLAM 0.25 MG VO CADA 12 HORAS PRN
2. RESTO DE ORDENES IGUALES
5:45 AM
1. SSN 0.9% 500 CC A GOTEO LIBRE Y CONTINUAR A 1500 CC
PARA 24 HORAS
2. SE SOLICITA IONOGRAMA
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3. SE SOLICITA RX DE ABDOMEN

4. VALORACION POR CIRUGIA
5. RESTO ORDENES IGUALES

8:20

1. 024 31T POR MINUTO POR CANUIL.A NASAL
PENDIENTE RX DE ABDOMEN
SONDA VESICAL A CISTOFL.O
PENDIENTE VALORACION POR CIRUGIA GENERAL
. REIVVALORAR CON PARACLINICOS

16:00

1. TRIMEBUTINA 50 MG IV CADA 12 HORAS

2. PENDIENTE HOSPITALIZAR

3. RESTO IGUAL
JULIO 3/2011 8:50

1. DIETALIQUIDA

SSN 0.9% 1500 CC PARA 24 HORAS

02XCN AL TXMIN

SONDA VESICAL A CISTOFLO
TRIMEBUTINA 50 MG IV CADA 12 HORAS
ASA 100 MG 1714 ORAL

CLOPIDOGREL 75 MG/ DLA 170
LOVASTATINA 20 MG CADA NOCHE 170
9. LOSARTAN 50 MG CADA 12 HORAS 17O

10. CIPROFL.LOXACINA 200 MG CADA 12 HORAS I/
11. AMI.ODIPINO 5 MG CADA 12 HORAS 170

12. AL.PRAZOLAM 0.25 MG CADA 12 HORAS 17O
13. REMISION A UCI

14. CST-AC

JULIO 4/2011 11:25

1. HEMOGRAMA, PARCIAL DE ORINA, BUN, CREATININA, PT,

PTT.” (Negrillas del Tribunal para destacar).

N> N

N

SN S MR w N

Revisado en detalle el expediente, no avizora la Sala el cumplimiento de las
siguientes 6rdenes: RX abdomen sentado y de pie, Tac cerebral, valoraciéon por

neurologia, RX Toérax y valoracién por cirugia.

Por lo que precede, se vislumbra que el Hospital Universitario de Sincelejo, estuvo

lejos de ejercer su labor médica con total diligencia, calidad e integralidad, pues al
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margen de la no materializaciéon de la remision a UCI, que por si sola constituye
una falla en la prestaciéon del servicio médico, el hecho de haber desatendido
ordenes médicas impartidas por los profesionales da cuenta de un prestacion del
servicio de salud a medias y poco eficiente, lo que valida aun mas la tesis respecto
de que efectivamente el Hospital encartado es responsable de la pérdida de la
oportunidad de recuperar la salud de la sefiora Marfa Eugenia, en atencién al
acertado criterio del juez de instancia cuando indicé que las 6rdenes impartidas por
los galenos tienen total credibilidad, por lo que si se realizaron, es por la necesidad
y pertinencia cientifica y médica de las mismas. De este modo, considera esta
judicatura, que configura igual falta no emitir 6érdenes médicas adecuadas a la
patologia del paciente, como emitirlas y que las mismas no se materialicen, pues en
ambos casos se cercena la posibilidad del paciente a recibir un tratamiento idéneo
tendiente a mejorar su estado de salud y aliviar sus padecimientos, conforme lo
ordenan las normas constitucionales, legales y reglamentarias que desarrollan el

sistema general de seguridad social en salud.

Por lo que precede, entiende esta Corporacion que si bien, no se puede asegurar
que de haberse materializado la remisiéon a UCI y las demas 6rdenes a las que no se
les dio cumplimiento, la recuperacion de la salud de la sefiora Maria Eugenia Borja
(q.e.p.d) hubiera sido exitosa; si pudiera decirse que se le brind6é todas las
posibilidades y garantias que el sistema de salud prevé para que su recuperacion

fuera efectiva.

Bajo esos supuestos, aunque el desenlace fuera el mismo, la entidad hospitalaria se
eximirfa de cualquier responsabilidad administrativa y patrimonial por el deceso de
su paciente; empero, como ya se expuso, aunque fueran limitadas las posibilidades
de vida de la paciente por su avanzada edad y lo complejo de su cuadro clinico, el
hecho de que no se agotaran todos los recursos posibles para salvaguardar el bien
juridico de la salud en conexidad con la vida, constituye la negacién de un chance
en la recuperacion de la finada imputable al ente hospitalario demandado, lo cual

se discute en el presente negocio.
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Colofén de lo anterior, ha de entenderse superado el requisito o elemento de la
responsabilidad de la falla probada del servicio predicable esta del HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SINCELE]JO, dado que como se estudio, la referencia de
pacientes a un nivel superior corresponde al manejo coordinado de la EPS e IPS que
atiende al paciente, y esta ultima solo se desprende de su responsabilidad frente al
mismo, hasta que es recepcionado por la entidad a la que se remite, por lo que al no
ser recibido el paciente efectiva y materialmente por otra institucion, se entiende que
la sefiora Marfa Eugenia Borja nunca salié de la esfera de cuidado de Hospital

encardado, asi pues la responsabilidad de su condicion médica recae sobre el mismo.

Por lo que viene dicho, se pasara a analizar los demas requisitos de la responsabilidad,
es decir, el dafio, el hecho dafino, la imputacién del hecho dafiino a la entidad
demanda, el nexo causal entre el hecho y el dafio y la causalidad eficiente entre el dafio

y los petjuicios ocasionados.

2.2.2. EL DANO:

Se entiende el dafio, ala luz de la definicion del profesor Fernando Hinestroza Yz lesion
del derecho ajeno consistente en el quebranto economico recibido en la merma patrimonial sufrida por la

victima, a la veg que en el padecimiento moral gue lo aconggja’™’.

De acuerdo a lo anterior, el dafio tiene varias perspectivas, la econémica o patrimonial
y la moral o inmaterial. En el presente caso, de acuerdo a las pretensiones de la

demanda, el analisis del dafio se centrara en su vision inmaterial.

En el caso que nos ocupa, el dafio ha de entenderse superado, ya que se evidencia con
el fallecimiento de la sefiora MARIA EUGENIA BORJA PEREZ, que a su vez se
infiere del certificado de defuncion (fol. 14) y de las constancias dejadas en la historia

clinica de la atencién, ya indicadas, muerte que se produjo por paro cardiorrespiratorio

37 Definicién citada por HENAO PEREZ, Juan Carlos, El Dafio, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogota 1998, pag. 84.
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(fol. 118 reverso). Por lo anterior, el dafio se encuentra demostrado con relacion a los
demandantes, hijos de la fallecida, ya que la relacién de parentesco existente entre esta
ultima y los primeros, se encuentra plenamente acreditada, al haberse allegado al

plenario los diferentes registros civiles (fol. 18 a 22 del C. Principal N° 1).

Asi entonces, se entiende superado este punto y se pasa al analisis del comportamiento

danino.

2.2.3. EL COMPORTAMIENTO PRESUNTAMENTE DANINO:

De conformidad a lo expuesto en el numeral 2.2.1, el dafo se deriva de dos fallas
determinables y especificas asi: la primera, en lo que concierne al servicio de referencia
de pacientes que necesitan atencion en un nivel superior, pues la entidad demandada
omitié materializar la remision a UCI de la sefiora Marfa Eugenia Borja, impidiendo
con ello, iniciar prontamente el tratamiento indicado que permitiera a la paciente
tener una oportunidad efectiva y real de recuperar su salud; y en un segundo
término se tiene que durante la atencién brindada a la finada en el tiempo que
permaneci6 en la E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo, segun lo que consta en
la historia clinica aportada por el demandado, se obvié el cumplimiento de algunas
de las 6rdenes médicas impartidas por los galenos, lo que a juicio de la Sala, se
traduce en una prestacién defectuosa de los servicios médicos y por ende en una

falla imputable a la entidad encartada.

Son claras para esta judicatura, las obligaciones que frente a los pacientes tienen las
instituciones prestadoras de servicios en salud, como son la prestaciéon de un
servicio integral, eficiente, adecuado y pertinente, por mencionar algunas; asi
entonces, el hecho que durante la atencion recibida por la sefiora Marfa Eugenia se
haya obviado la materializaciéon de 6rdenes médicas cercenan los principios de
eficiencia, garantfa, integralidad y oportunidad que rigen el Sistema General de

Seguridad Social en Salud y por consiguiente al incumplimiento de este contenido
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obligacional se produce la causalidad entre ello y la perdida de oportunidad de

recuperar la salud de quien en este caso particular fallecio.

2.2.4. LA IMPUTACION:

«

La doctrina define la imputacion como “... /la atribucidn juridica de un dasio cansado por
uno o varios hechos dafiinos, atribuido o aplicable a una o varias persona que, por tanto, deberin

en principio repararlo’s.

Por lo anterior, es claro que el comportamiento dafiino (numeral 2.2.3 anterior) debe

ser atribuido juridicamente a la entidad demandada, asi:

Al Hospital Universitario de Sincelejo, en su calidad de Empresa Social del Estado
como parte integrante del Sistema de Nacional de Salud, subsector oficial®, como
entidad estatal y como prestadora del servicio publico pluricitado a cargo del Estado,

«

debi6 obrar conforme al precepto constitucional de: “... Se garantiza a todas las personas

el acceso a los servicios de promocion, proteccion ) recuperacion de la salud. ..” (Articulo 49 de la

C.P., subrayas fuera de texto), lo anterior, toda vez que es claro que la omision a
brindar una adecuada prestacion del servicio a la salud y adicionalmente de no
materializar remision adecuada y oportunamente a un nivel superior de atencion,
desencadend en la pérdida de chance u oportunidad de recuperacion de la causante

Marfa Eugenia Borja Pérez (q.e.p.d.).

2.2.5. NEXO CAUSAL ENTRE EL COMPORTAMIENTO DANINO Y EL
DANO:

Se entiende el nexo causal, como aquél elemento en el que se estudia que la conducta

desplegada por la administracion es eficiente en la causacion del dafio, desde el punto

33 HENAO PEREZ, Juan Carlos. Responsabilidad por dafios al medio ambiente, Editorial universidad
Externado de Colombia, pag. 160.

% Los Hospitales Departamentales, hacen parte del Sistema Nacional de Salud, tal como lo consagra el literal
b del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 10 de 1990.
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de vista juridico, es decir, desde un analisis del deber juridico en cabeza de la

administracion.

Respecto de la relacion causal, el Consejo de Estado en su Sala de lo Contencioso
Administrativo ha sido reiterativo en explicar que para determinar la existencia de
este elemento, se manejan dos teorias, la de la equivalencia de las condiciones, segin
la cual, todas las causas que contribuyen en la produccién de un dafio se consideran
juridicamente originantes del mismo, la que no es aplicada por este, y la teorfa de
causalidad adecuada, en la cual se considera que el dafio fue causado por el hecho

o fenémeno que normalmente ha debido producitlo (hecho relevante y eficiente).

Teniendo en cuenta los anteriores conceptos, de acuerdo al analisis de la falla
realizada en el numeral 2.2.1., el dafio claramente tuvo su causa eficiente en el hecho
de que primero, el sistema de referencia no brindé a la paciente BORJA PEREZ la
posibilidad de recibir el tratamiento requerido, pues era esa la indicaciéon del médico
especialista en medicina interna, que requirié el 3 de julio de 2011 a las 09:05 2.0.0m,
la remisién a un nivel especializado de UNIDAD DE CIUIDADO INTENSIVO,
ante la gravedad de cuadro clinico de la paciente y el desmejoramiento progresivo
de la misma, sin que dicha orden llegase a materializarse; y segundo que, el
incumplimiento de las 6rdenes médicas respecto de la realizacién de examenes y
valoraciones con médicos especialistas (neurologia y cirugia), constituye una

prestacion defectuosa del sistema de salud y por consiguiente una falla evidente.

Como corolario de lo anterior, resulta claro para esta Sala que la causa eficiente de
la ocurrencia del dafio fue la falla del servicio de referencia en cabeza concreto de
la IPS de atencion, la entidad demandada HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELE]JO, al no materializar de manera oportuna la remisiéon a UNIDAD DE
CUIDADO INTENSIVO, y de la IPS en particular por obviar la ejecucion de
ordenes médicas como se dejo dicho en lineas precedentes, lo que constituyo
claramente la causa juridica del dafio causado, dado que se privé a la mencionada

paciente de recibir un tratamiento oportuno, continuo, integral, accesible,
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disponible y suficiente, tal como lo regulan las normas de referencia ya estudiadas,
por lo que hacemos propias en el presente caso, las palabras del Consejo de Estado

sobre este tema:

“3.2.1 Pérdida de Oportunidad.

La Corporacion en materia de responsabilidad médica acogio en su  jurisprudencia, la
tesis de la “pérdida de un chance u oportunidad’ll, consistente en que la
falla en la prestacion del servicio de salud configura responsabilidad, por el sélo hecho de
10 brindar acceso a un tratamiento, incluso si desde el punto de vista médico la valoracion
de la efectividad del mismo, muestra que pese a su eventual prdctica (es decir si se hubiera
practicado y no se hubiera incurrido en la falla en la prestacion del servicio), el paciente no
tenia expectativas positivas de mejoria.

En el fallo del 10 de febrero de 2000, la Corporacion serialo:

40B] Tomado de la doctrina francesa “perte d’une chance”. En sentencia de la Seccion Tercera. Consejero
Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Exp. 10.755. Actora Elizabeth Bandera Pinzén. Demandado: 1.S.S. dictada
el dia 26 de abril de 1999 se dijo: “S7 bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de haberse realizado un tratamiento
oportuno el paciente no hubiera muerto pues nunca se tuvo un diagndstico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto
a que el retardo de la entidad le restd oportunidades de sobrevivir. Se trata en este caso de lo que la doctrina ha considerado como
una ‘pérdida de una oportunidad’. Al respecto dice Ricardo de Angel Y aguez:

‘Es particularmente interesante el caso sobre el que tanto ha trabajado la doctrina francesa, esto es, el denominado la perte d’une
chance, que se podria traducir como ‘pérdida de una oportunidad’.

‘CHABAS ha hecho una reciente recapitulacion del estado de la cuestion en este punto, poniendo, junto a ejemplos extraidos de la
responsabilidad médica (donde esta figura encuentra su mds frecuente manifestacion), otros como los signientes: un abogado, por
negligencia no comparece en un recurso y pierde para su cliente las oportunidades que éste tenia de ganar el juicio; un antom ovilista,
al causar lesiones por su culpa a nna joven, le hace perder la ocasion que ésta tenia de participar en unas pruebas para la seleccion
de azafatas.

Este antor seitala que en estos casos los rasgos comunes del problema son los signientes: 1. Una culpa del agente. 2. Una ocasion
perdida (ganar el juicio, obtencion del puesto de azafata), que podia ser el perjuicio. 3. Una ausencia de prueba de la relacion de
cansalidad entre la pérdida de la ocasion y la culpa, porque por definicion la ocasion era aleatoria. La desaparicion de esa oportunidad
puede ser debida a causas naturales o favorecidas por terceros, si bien no se sabrd nunca si es la culpa del causante del dasio la que
ha hecho perderia: sin esa culpa, la ocasion podria haberse perdido también. Por tanto, la culpa del agente no es una condicion sine
gua non de la frustracién del resultado esperado.

En el terreno de la Medicina el autor cita el caso de una sentencia francesa. Una mujer sufria hemorragia de matriz. El médico
consultado no diagnostica un cancer, a pesar de datos clinicos bastante claros. Cuando la paciente, por fin, consulta a un especialista,
es demasiado tarde; el cancer de ditero ha llegado a su estado final y la enferma muere. No se puede decir que el primer médico haya
matado a la enferma. Podria, incluso tratada a tiempo, haber muerto ignalmente. Si se considera que el perjuicio es la muerte, no se
puede decir que la culpa del médico haya sido una condicion sine qua non de la muerte. Pero si se observa que la paciente ha perdido
ocasiones de sobrevivir, la culpa médica ha hecho perder esas ocasiones. El mismo razonamiento se puede aplicar a un individuo
herido, al que una buena terapia habria impedido quedar invdlido. El médico no aplica o aplica mal aquella terapéntica, por lo que
la invalidez no puede evitarse. El médico no ba hecho que el paciente se invalide, solo le ha hecho perder ocasiones de no serlo’.
(RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial atencion a
la reparacion del daso). Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995, pags. §3-84).

En conclusion la falla del servicio de la entidad demandada que consistid en la falta de diligencia para realizar un diagndstico
oportuno de la enfermedad sufrida por el paciente ¢ iniciar de manera temprana el tratamiento adecnado, implicd para éste la pérdida
de la oportunidad de curaciin y de sobrevivir” [Enfasis del texto]. Reiterada en la Sentencia 12548 del quince (15) de
junio de dos mil (2000). Consejera Ponente MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
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“En otras palabras, si bien no puede considerarse probada la relacion de cansalidad entre
la actitud omisiva de la entidad demandante y la muerte del paciente, s estd claramente
acreditada aquella que existe entre dicha actitud y la frustracion de su chance sobrevenida
(sic). Esta distincion es fundamental para enervar cualquier observacion relativa a la
laxitud en la prueba de la cansalidad. Esta se encuentra totalmente acreditada respecto

de un dafio cierfo y actual, que no es la muerte, sino la disminucion de la probabilidad de
sanar” 4106

De igual manera en la sentencia del 15 de junio del mismo aso se indicd que cuando
Se presenta dificultad en establecer el nexo de causalidad para determinar la
responsabilidad médica, es necesario entrar a realizar el estudio de lo gque la jurisprudencia
) la doctrina ha establecido como la “pérdida de oportunidad” y ello con el fin de entrar a
establecer si la accion u omision de la entidad demandada restd al paciente oportunidad
de recuperar su salud.

Ha dicho la Corporaciin que en estos caos no se trata de especular, sino determinar de
manera cientifica cual era la posibilidad de sobrevivir. Razond sobre el particular de la
siguiente forma:

“En cuanto al otro punto: sla negligencia administrativa fue causa de la pérdida de
“Chance” u oportunidad para la recuperacion del paciente? Para la Sala no es claro que
ain si la Administracion hubiese actuado con diligencia el seiior Franklin habria
recuperado su salud; pero si le es claro, con criterio de justicia, que si el demandado hubiese
obrado con diligencia y cuidado no le habria hecho perder al paciente el chance u
oportunidad de recuperarse. La jurisprudencia ya tratd antes ese punto. En sentencia
dictada el dia 26 de abril de 1999 en el excpediente 10755, se dijo: “St bien es cierto que
no existe certega en cuanto a que de haberse realizado un tratamiento oportuno el paciente
no hubiera muerto pues nunca se tuvo un diagndstico definitivo de la enfermedad que
padecia, s lo es en cuanto a que el retardo de la entidad le restd oportunidades de sobrevivir.
Se trata en este caso de lo que la doctrina ha considerado como una “pérdida de
oportunidad ™I,

Posteriormente en decisiones proferidas el 13 de julio de 2005 y el 31 de agosto de 2006,
Se manifestd por parte de la Seccion:

“En consecuencia, la pérdida de la oportunidad debe ser estudiada y definida desde la
cansalidad, como el elemento que permite imputar danios, a partir de la aplicacion concreta
de estadisticas y probabilidades en cnanto a las potencialidades de mejoramiento que tenia
la persona frente a un determinado procedimiento u obligacion médica que fue omitida o
¢ecutada tardiamente.” V1%

406l Exp. 11.878, Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo.

4071 Sentencia de 15 de junio de 2000. C.P. Dra. MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Radicacién
12548

B Ver sentencias de 31 de agosto de 20006, exp. 15772, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, y de 13 de julio
de 2005, exp. 13542, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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En la misma linea, en sentencia de veintiocho (28) de abril de dos mil diez (2010), se
excpreso:

“Se destaca que la determinacion de la pérdida de la oportunidad no puede ser una mera
especulacion, es necesario que de manera cientifica quede establecido cudl era la posibilidad
real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y que esa expectativa haya sido
frustrada por omisiones o erradas acciones en la actuacion médica. En este aspecto hay
que prestar la mdaxima atencion_y no resolver como pérdida de oportunidad eventos en los
ctuales lo que realmente se presentan son dificultades al establecer el nexo causal. Pero, si
bien se requiere que se encuentre demostrado que la prestacion del servicio médico constituia
una oportunidad real y no meramente hipotética para el paciente de recuperar su salud o
prolongar su vida, también debe quedar claro que esa ventaja debe ser una posibilidad,
cuya materializacion dependa también de otros factores, como las propias condiciones del
paciente, porgue en aquéllos eventos en los cuales no se trate de una oportunidad sino que
se cuenta con la prueba cierta de la existencia de nexo cansal entre la actuacion deficiente
u omision de la prestacion del servicio médico, no se estaria ante un caso de responsabilidad
patrimonial del Estado por pérdida de oportunidad sino por falla del servicio
médico”*°I(El subrayado de este Tribunal para resaltar)*

Concluido lo anotado en parrafos precedentes, no quedan dudas de que la falla en
que incurri6 el demandado guarda estrecha relaciéon con el dafio padecido por los
actores, a causa de la muerte de la sefiora MARIA EUGENIA BORJA PEREZ,
ocurrida el 4 de julio de 2011; dado que no fue efectivamente referenciado a un
nivel superior de atencién, ni se le brindé una atencién integral al no ejecutarse
todas las 6rdenes impartidas por el cuerpo médico, privandola de la posibilidad de
obtener un tratamiento acorde con las necesidades de salud que requeria, de
acuerdo a su grave patologia y conforme a las indicaciones de su médico tratante,
por lo que efectivamente perdié la oportunidad de materializar su derecho a la
salud, con el desenlace ya conocido, por lo que la falla del servicio de referencia y
la falta de materializacion de 6rdenes médicas hizo que perdiera dicho tratamiento

y en ello se funda la relacién causal con el dafo.

Asi entonces, encuentra esta Sala de Decision plenamente configurados los

401 Exp. 17.725, Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCISOS ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. SUBSECCION A. Sentencia del 8 de junio de 2011. Consejero ponente: HERNAN
ANDRADE RINCON. Radicacién: 19001-23-31-000-1997-03715-01(19360). Actor: EVANGELINA
MORALES DE PORRAS Y OTROS. Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. Referencia:
ACCION DE REPARACION DIRECTA.
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elementos de la responsabilidad extracontractual en cabeza del demandado
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELEJO, por la no remisién de la paciente MARTA EUGENIA BORJA a un
nivel superior de atencion, hechos ocurridos del 1 al 4 de julio de 2011, por lo que
sera confirmada la sentencia venida en alzada en lo concerniente a la declaratoria

de responsabilidad en mencion.

Como se explico con antelacion, la competencia del A4 guerz la determina el recurso
interpuesto y dado que no se plantea inconformidad frente al monto de la condena,

no se hara pronunciamiento alguno frente a este punto.

Por lo dicho, esta Corporacién no comparte los argumentos expuestos por
recurrente y el Procurador Delegado ante este Tribunal, en atencién a que se
considera que se cumplen con todas las condiciones legales y jurisprudenciales para
predicar la responsabilidad declarada en primera instancia, en cabeza del prestador
del servicio o IPS (E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO), en
razén a la violaciéon de las obligaciones derivadas del sistema de referencia y
atencion médico-asistencia propiamente dicha, por lo que se CONFIRMARA Ia

decisioén de primera instancia.

3. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA:

Se condenara a la parte recurrente que no le prosperé el recurso, E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, al pago de las costas
correspondientes a esta instancia, de conformidad con lo consagrado en los
articulos 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P.
En firme la presente providencia, ordénese que por el A guo se realice la liquidacion

correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.
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4. CONCLUSION

En este orden de ideas y, sin mas consideraciones el Tribunal concluye en la
afirmacién que en el presente caso, existe claramente un DANO
ANTIJURIDICO, por lo que ha de declararse responsable a la entidad
demandadas, a titulo de falla del servicio, confluyendo como se dejé indicado, todos
los elementos de la responsabilidad administrativa y extracontractual del Estado,
por lo que se confirmara la sentencia venida en alzada, en torno a los argumentos

expuestos en los recursos.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 24 de abril de 2015 expedida por el
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE

SINCELEJO, por las consideraciones realizadas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE al demandado E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SINCELE]JO, al pago de las costas correspondientes a esta
instancia, de conformidad con lo consagrado en los articulos 188 del C.P.A.C.A. en
concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. En firme la presente
providencia, ORDENESE al A guo realizar la liquidacién correspondiente,

conforme lo regulado en las normas ya citadas.

TERECERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.
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El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 163.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



