TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, treinta (30) de junio de dos mil dieciséis (2016)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2013-00169-01

DEMANDANTE: IRINA DE JESUS VERGARA
MUNIVE y OTROS

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE I

NIVEL DE SAN MARCOS
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

Procede la Sala, a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia de fecha 3 de diciembre de
2015, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito

de Sincelejo, mediante la cual se negd las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!

Los sefiores IRINA DE JESUS VERGARA MUNIVE, JHONNY HUMBERTO
VERGARA SEVERICHE, en nombre propio y en representaciéon de la
menor ISABELLA VERGARA VERGARA; JHONYY JOSE VERGARA
VARGAS, IBETH KARINA VERGARA MUNIVE, ELSA MARIA SEVERICHE
PRASCA, SELMIRA ISABEL MUNIVE PUPO, LAURY MARCELA VERGARA
SEVERICHE, SINDY CLAUDIA VERGARA SEVERICHE y EVELIO DE JESUS
VERGARA VERGARA, mediante apoderado judicial, interpusieron

demanda en ejercicio del medio de confrol de reparacion directa,

1 Folios 15-17, 58 y 59, del cuaderno Principal N° 1 de primera instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-009-2013-00169-01
Reparacién Directa Segunda Instancia

confra la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE Il NIVEL DE SAN MARCOS SUCRE,
GUACARI IPS S.A.S. y CLINICA SAN MARCOS, con el fin de que se
declare administrativa y extraconfractualmente responsable, a la
enfidad demandada por falla en el servicio médico hospitalario y
falta de éfica profesional de su personal médico, por el diagndstico
meédico errado del virus V.I.H. SIDA, que se dio a la senora IRINA DE
JESUS VERGARA MUNIVE, el dia 4 de julio de 2011.

Como consecuencia de lo anterior, solicitan los actores, se condene a

la parte demandada, al pago de los siguientes perjuicios:

e Dano moral:

- Para los sefiores IRINIA DE JESUS VERGARA (victima directa), JHONNY
HUMBERTO VERGARA SEVERICHE (esposo) y la menor ISABELLA
VERGARA VERGARA (hija), la suma de 100 Salarios minimos mensuales

legales vigentes.

- Para los padres y hermanos de la victima, sefores, EVELIO DE JESUS
VERGARA VERGARA, SELMIRA ISABEL MUNIVE PUPO, IBETH KARINA
VERGARA MUNIVE, la suma de 80 salarios minimos mensuales vigentes,

para cada uno.

- Para los padres y hermanas del esposo de la victima, senores JHONY
JOSE VERGARA VARGAS, ELSA MARIA SEVERICHE PRASCA, SINDY
CLAUDIA VERGARA SEVERICHE, LAURY MARCELA VERGARA SEVERICHE,

la suma de 50 salarios minimos mensuales vigentes, para cada uno.

eDano al buen nombre: la suma de 400 salarios minimos Mmensuales

vigentes para la victima y sus familiares.
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1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

Manifiestan los actores, que el dia 4 de julio del ano 2011, siendo las
06:00 a. m., la sefiora IRINA DE JESUS VERGARA MUNIVE, fue trasladada
a la Clinica Guacari de San Marcos - Sucre, debido al avanzado

estado de embarazo y los fuertes dolores de parto que presentaba.

El personal médico asistencial de la citada entidad, procedid a
efectuarle la correspondiente historia clinica y prepararla, para que
tuviera el parto de manera normal. Al momento de revisar la
documentacion, la cartilla de control prenatal de seguimiento del
embarazo y los exdmenes médicos realizados de Toxoplasmosis,
Hepatitis B, y V.I.H. Sida, este Ultimo arrojé un resultado positivo, por lo
que de manera inmediata, procedieron a remitirla al Hospital Regional
de Il Nivel de San Marcos - Sucre, debido a la complejidad del asunto
y porque consideraron, que esa entfidad, era la mds idénea para
manejar el parto con el personal especializado. Anotaron los actores,
qgue en la clinica Guacari, no se le informd a la paciente, ni a su

esposo, de la situacidon presentada.

Una vez trasladada a dicho hospital, la sefiora IRINA DE JESUS, fue
atendida por el personal médico y asistencial. El Ginecdlogo tratante,
Doctor JOSE RAFAEL BLANCO RICARDO, procedié a evaluar a la futura
madre, para una posible cesdrea, en el evento de que la nina que se
enconfraba por nacer, no estuviera infectada de V..H. Sida; asi
mismo, la aisld y la fratdé como una verdadera paciente portadora del
virus, sin atender el protocolo de seguridad, teniendo en cuenta que
el diagnodstico de la enfermedad, tenia un margen de error, que
cientificamente era normal y una sola prueba, no lograba confirmar, si

estaba infectada con el virus.

Refieren los actores, que el trato recibido por la paciente fue

discriminatorio y humillante, a tal punto, que el hospital resolvid

2 Ver folios 11-12, del cuaderno N°1 de primera instancia.
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mantenerla aislada de los demds pacientes y del personal médico, sin
realizar el frabajo de parto, para que la victima diera a luz a su hija.
Las condiciones en que se manejo el caso, fueron poco éticas y
profesionales, por parte del ginecdlogo y del personal asistencial,
pues, no realizaron lo establecido para esta clase de enfermedad,

segun lo regulado porla ley.

Indican, que se generd una serie de comentarios y rumores internos,
por parte de los trabajadores del Hospital de Il Nivel de San Marcos
Sucres, los cuales tfrascendieron a la comunidad, convirtiéndose en
noficia de que la senora VERGARA MUNIVE, era portadora de V.I.H.
Sida, situacidon que causd dano a los demandantes, consistente en el
dolor, angustia y afectacion emocional, por la nofticia inoportuna e

incompleta, sobre el diagndstico.

Los familiares de la sefiora IRINA DE JESUS VERGARA, conocieron la
noticia por fuentes externas al Hospital y fueron quienes le contaron a
la victima, lo que estaba sucediendo, pues, la entidad demandada,
no le comunicd a la paciente, como tampoco, colocd al frente de la
sifuacion, a las personas idoneas para manejar la informacion vy

ddrselas a conocer.

Luego de haber permanecido internada por un espacio de diez (10)
horas, sin recibir la atencion pertinente, el personal médico vy
administrativo del hospital, decidié frasladarla a un centro hospitalario
de mayor nivel, encontrandose los familiares, con la dificultad de que
no habia ambulancia disponible para dicho traslado, al punto de
llegar al cruce de palabras entre familiares y el personal del hospital.
Siendo aproximadamente las 05:00 p.m., de eses dia, fue remitida al

Hospital Universitario de Sincelejo.

Conocida la situacion por parte del esposo de la paciente, el senor
JHONNY HUMBERTO VERGARA SEVERICHE, este entré en depresion,

zozobra e impotencia, al no permitirsele que acompanara en la
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ambulancia a su esposa, llegando hasta el punto de pensar en
suicidarse. Fue asi como decidié con su padre, trasladarse a la ciudad
de Sincelejo, en carro particular defrds de la ambulancia y en el
transcurso del vigje, intentd lanzarse del vehiculo, porque si su esposa
estaba contagiada, lo mdas probable era que él fambién lo estuviera.

Una vez remitida e internada en el Hospital Universitario de Sincelejo,
el personal médico procedid a suministrarle medicamento para
pacientes con V.LH. Sida, confiados en el diagndstico de la remision;
también le practicaron exdmenes de laboratorio, para comprobar
que era portadora, pero la primera y segunda prueba, arrojaron un

resultado negativo.

En sentir de los actores, se presentd un error médico y falla en el
servicio, por parte del Hospital de Il Nivel de San Marcos Sucre, porque
no siguid el protocolo de seguridad, para el posible caso de ser
portadora de V..H. SIDA, por lo que consideran deben ser
indemnizados y la entidad, debe reconocer, publicamente, su error

médico, pidiéndoles disculpas.

1.3. Contestacion de la demanda.

* La E.S.E. Hospital Regional de Segundo Nivel de San Marcos - Sucres:

Se opuso a las pretensiones de la demanda, manifestando que no se
demostraban las afirmaciones de los actores y por tanto, no existia
responsabilidad alguna de su parte. En cuanto a los hechos de la
demanda, senald, que algunos eran ciertos, ofros no lo eran o no le

constaban.

Como razones de defensa, expuso, que aunque se demostraba en los
hechos de la demanda, que la accionante en su recorrido por
diferentes entidades de salud, fue en algin momento atendida por la

entidad, no por tal motivo, podia imputdrsele el dano causado. Asi

3 Folios 86 — 92 del cuaderno de primera instancia.
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mismo, indicd, que se expresaba en la demanda, que en la Clinica
Guacari, se conocid de primera mano el contenido de los resultados
de los exdmenes médicos, realizados a la sefiora IRINA DE JESUS
VERGARA MUNIVE, por lo cual, no se podia establecer, en qué

entidad hospitalaria se filtrd la informacion.

Presentd las excepciones denominadas, falta de nexo o relacion de
causalidad, inexistencia de la obligacion, falta de causa y buena fe,
cobro de lo no debido, caducidad de la accion.

* Guacari I.P.S. S.A.S.4,

Se opuso de forma expresa a las pretensiones, debido a que no tenia
responsabilidad alguna en los hechos demandados. En relacion a los
hechos, senald, que en su mayoria no le constabans.

Propuso las excepciones denominadas:

- Falta de poder, que desleqitima a los actores para accionar en su

contra, toda vez, que en el poder conferido al Dr. VERGARA RUIZ, ni la
actora IRINA VERGARA MUNIVE, ni los demds poderdantes, lo habian
facultado de manera expresa, para entablar una accidn judicial en su

contrq, lo cual conllevaba a que no se le declarara responsable.

El control de legalidad establecida por el operador judicial, en el acto
de inadmision de demanda, no podia ser catalogado o interpretarse
como una orden imperativa de aquél, en confra de las normas
procesales administrativas y de procedimiento general, so pretexto de
abrogarse unas facultades de jurisdiccion, en las cuales sea parte-

fallador a la vez.

4 Fue desvinculada en audiencia inicial
5 Folios 140 - 146, del cuaderno de primera instancia.
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No era el hecho de expresar que la IPS estaba vinculada, ni de
aportar su certificado de existencia y representacion, sino era
menester presentar, la relacion y la documentacion procesal, para

que de la demanda, se desprendiera tal vinculo.

- No agotamiento de la conciliacidon extraprocesal, como requisito de

procedibilidad: aclaré que la IPS, no obstante ser de derecho privado

prestaba y ejercia actividades del servicio publico de la salud, por lo
que era necesario, agotar el framite extrajudicial del agotamiento de
la etapa conciliatoria, Ia que solamente se adelantd contra el Hospital

Regional Il Nivel de San Marcos.

- Culpa exclusiva de un tercero: los hechos y pruebas de la demanda,

demostraban que la conducta y procedimiento de atencidn médica,
dada a la actora durante el tiempo en que permanecié bajo su
observaciéon, fue de total prudencia, precaucidén e idoneidad
profesional y para tal efecto, bastaba otear, que desde el mismo
momento de los sinfomas de parto, se adelantd por los galenos y
funcionarios de la institucidn, los protocolos indicados para este tipo

de atencion.

Aclard, que al ingresar la paciente, se le ordend la practica de los
exdmenes de laboratorio, indicados en su estado de embarazo, para
descartar cualquier anomalia. La situacion posterior presentada, en
relacion con los exdmenes de laboratorio sobre la nueva patologia,
escapaban a los servicios de la IPS, por lo que, inmediatamente, fue
remitida al centro de mayor nivel, para su confrontacion vy

tfratamiento.

Esta actitud y procedimiento, no era prueba de responsabilidad
alguna por imprudencia o falta de atencion médica, todo lo
contrario, se actué a raiz del examen, presentado por un tercero

ajeno a la empresa, para que con eficiencia y celeridad, se tratara la
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patologia de la paciente, recayendo en otras personas la presunta

responsabilidad alegada.

* La Clinica San Marcosé, guardd silencio.

1.4.- Sentencia impugnada’.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,
mediante sentencia del 3 de diciembre de 2015, resolvid negar las

sUplicas de la demanda.

Como fundamento de su decision, el A-quo, senald, que no se
acreditd el hecho de haberse dado a conocer, el diagndstico por
parte del personal médico-asistencial, pues, los testigos conocieron los
hechos indirectamente, de acuerdo con la informacién suministrada

por uno de los actores.

En cuanto a las actuaciones realizadas por el Laboratorio Clinico,
Clinica San Marcos, IPS Guacari Indigena, que fueron las que
conocieron, inicialmente, de la situacion especial de la senora
VERGARA MUNIVE, el Juzgado se abstuvo de emitir pronunciamiento,
pues, dentro del trdmite del proceso, se resolvid excluirlos de la litis por
falta de agotamiento del requisito de procedibiidad de la
conciliacion extrajudicial; gquedando vinculado, solo el Hospital
Regional de Il Nivel de San Marcos - Sucre, decision que no fue

controvertida por las partes en la audiencia inicial.

Manifestd, que teniendo en cuenta lo plasmado en la historia clinica
aportada al expediente, el resultado del examen de VIH, no fue
realizado por la entidad demandada, pues, sélo fue conocido por
este centro asistencial, al momento del ingreso de la paciente por

remision de la IPS Guacari Indigena, al servicio de urgencias; asi

6 Fue desvinculada en audiencia inicial.
7 Folios 209 - 218, cuaderno No. 2 de primera instancia.
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mismo, evidencid, que durante la permanencia de la paciente en la
enfidad demandada, le fueron practicados exdmenes fisicos vy
ginecoldgicos, dejandola en observacion, a la espera del traslado a
un centro asistencial de tercer nivel, sin que existiera registro alguno,
de exdmenes adicionales, para confirmar el resulfado del examen

allegado de VIH.

Advirtid, que no existia prueba dentro del plenario que acreditara, la
sifuacion de aislamiento y el trato discriminatorio alegado en la
demanda, mdxime si se tenia en cuenta, el dicho de los testigos,

quienes no conocian al médico tratante.

Considerd, que la omision de la entidad demandada, consistia en no
realizar la confirmacion del resultado del examen de VIH, con que
habia ingresado la paciente, para descartar el resultado o la
sospecha del mismo, sino que se basd, en el resultado o el cuadro
clinico con que venia la paciente; sin embargo, consideré que a
pesar de tal omisidn, se tenia que ello, no conllevaba a la existencia
de una relacion de causalidad - elemento causal - entre el dano
alegado, esto es, el error en el resultado del examen de VIH y la falla
en el servicio, representada en el frato discriminatorio y humillante,
consecuente con la publicacion del resultado de VIH SIDA, por parte

de los tfrabajadores del centro asistencial.

Sostuvo, que lo que si se demostrd, era que el Hospital de San Marcos,
procedié a tratar de remitir a la paciente a un centro de atencion de
nivel superior, que contara con los elementos necesarios, para el
manejo de la enfermedad, debido a la premura de la situacion,
trasladdandola al Hospital Universitario de Sincelejo, luego de buscar,
insistentemente, en varios centros asistenciales de la  zona,
contrariando asi, las manifestaciones de los terceros, quienes

afirmaron que dicho Hospital no queria frasladarla.
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Concluyd, que el nexo causal alegado, no tenia soporte probatorio,
por lo que no se podia predicar la responsabilidad del Hospital
Regional de Il Nivel de San Marcos Sucre, como quiera que no se
demostrd la falla probada del servicio, como tampoco el nexo causal,
entre el dano alegado y la actividad desplegada por la enfidad

demandada.

1.5.- El recursosd.

Inconforme con la decision de primer grado, la parte demandante, la

impugnod, con el objeto de ser revisada y revocada en esta instancia.

El apelante senald, que en el fallo recurrido no se realizé un andlisis
integral, de las pruebas recaudadas legalmente, por lo que fueron
desestimadas por el juez, quien solo se limitdé analizar, que los testigos
no conocian al médico fratante, ademds manifestd, que dentro del
plenario, no existian pruebas, que acreditaran la situacidon de
aislamiento y el frato discriminatorio, desacreditando las pruebas
testimoniales, las cuales fueron precisas y contundentes, como por
ejemplo la del senor RICARDO MACHADO.

Anotd, con respecto a este testimonio, que quedaba claro, que toda
la informacion que se filtird por el posible caso de VIH, de la senora
IRINA VERGARA, salié del personal del Hospital de San Marcos, porque
el testigo manifiesta, que escuchd de viva voz de la enfermera MARIA
CARRIAZO, quien trabajaba en el centro asistencial, el rumor de que
era portadora del virus de VIH SIDA, por lo que la relacidon de

causalidad, si existio.

Senald, que estaba probada la omision en que incurrid el Hospital de
San Marcos, con respecto a la verificacion y confirmacion del
resultado de los exdmenes de VIH, con que habia ingresado la

paciente al centro asistencial, sin realizar un segundo examen, para

8 Folios 223-225 cuaderno Ppal. N¢ 2 de primera instancia.
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descartar el resultado sospechoso, tal como lo indicaba el protocolo
establecido, acerca del manejo de un diagndstico de esta clase. El
juzgado, dijo, reconocia la omision en que incurrid la enfidad
hospitalaria, pero considerd, que esto no era motivo suficiente, para
demostrar la relacidon de causalidad entre el elemento causal y el

dano alegado.

Sostuvo, que estaba probado el tfrato humillante y discriminatorio que
recibio la paciente en el Hospital Regional de San Marcos, tal como
podia evidenciarse en la historia clinica, debido a que el personal de
enfermeria, dio inicio a una remision a un centro de mayor nivel, a eso
de las 10:45 a.m., del dia 4 de julio de 2011, cuando a esta hora, ya se
conocia en toda la entfidad hospitalaria, la noticia que la actora, era

una posible portadora de virus de VIH Sida.

Preguntd, entonces el apelante, que si acaso no era humillante y
degradante, que se enterara todo un pueblo que la paciente y su
hija, eran portadoras de tal virus y que se hiciera una especie de
paseo de la muerte, porque solo le fue informado al Gerente del
Hospital de San Marcos de la situacion, a las 04:30 p.m. y este, realizd
la comunicaciéon con el H.US., solo hasta las 05:50, p.m.; también
pregunto, porque no se le informd al gerente de la situacion que se
estaba presentado, para que la paciente y su familia, no sufrieran la

angustia que generaba una situacion de esta naturaleza.

Por lo anterior, los actores solicitaron se revocara la sentencia de
primera instancia y en su lugar, le fueran concedidas las pretensiones
de la demanda.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante proveido de 1 de marzo de 2016, se admitié el recurso de

apelacion, interpuesto por las partes?.

? Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
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- Por auto de 5 de abril de 2016, se dispuso correr traslado a la partes
para alegar de conclusion y al Ministerio PuUblico, para emitir

concepto de fondo!0,

- La E.S.E. Hospital Regional de Il Nivel del Municipio de San Marcos
Sucre, mediante memorial de fecha 18 de abril de 20161, alegd, que
de la historia clinica anexada al proceso se observaba, que no se
presentd en ningln momento, falla en el servicio y los testimonios

allegados evidencian, una serie de inconsistencias en sus relatos.

Senald, que realizd todas las actuaciones pertinentes acordes al
procedimiento médico, para salvaguardar la integridad fisica de la
demandante y su hijo. Y precisé, que el inconformismo de la parte
actora, era causado porque, presuntamente, se filtiré de la ESE de San
Marcos, que la paciente padecia del Virus de VIH, resultado este, que
fue conocido por la entidad al momento en que fue remitida por
parte de la Clinica Guacari; queriendo ello decir, que en ningun
momento, le realizd examen alguno, para determinar si la paciente,
padecia de VIH, sino que conocida esta historia Clinica, remitida por
la Clinica Guacari y la ESE no contar con los instrumentos necesarios

para atenderla, la misma fue remitida a la Clinica las Penitas.

Indicod, que lo demds detallado en el proceso, eran una serie de
comentarios, sobre los cuales no fenia responsabilidad. Tampoco,
afirmo, se encontraban probados, al menos, dos de los elementos que
la ley, la doctrina y la jurisprudencia, predicaban de la

responsabilidad del Estado.

Refirid, que al hacer un andlisis sobre los hechos de la demanda, se
encontraba, que se atribuia los mismos a diferentes entidades de
salud, que atendieron a la sefora IRINA DE JESUS VERGARA,

10 Folio 11, cuaderno de segunda instancia.
11 Folios 16 — 19, cuaderno de 2° instancia.
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coligiéndose asi, que aungue se demostraba que la accionante, en su
recorrido por diferentes entidades de salud, fue en algun momento
atendida en la entfidad, no por tal motivo, podia imputdrsele el dano
causado. Asi mismo, se expresa, que en la clinica Guacari, se conocio
de primera mano, el contenido de los resultados de los exdmenes
meédicos realizados, por lo cual, no se podia establecer en qué

entfidad hospitalaria, se filtrd la informacion.

Por lo anterior, establecié que habia una “pluralidad de causas”, en el
entendido que la accionante, fue atendida por distintas instituciones,
donde se valord su estado de salud, por lo que, se debia determinar,
cudl de todas ellas, fue la causa juridica que debia tenerse en cuenta,

para juzgar la responsabilidad de los demandados.

- El Agente del Ministerio PUblico, mediante memorial de fecha 18 de
abril de 20162, emitidé concepto de fondo, senalado, que el testimonio
del senor RICARDO MACHADO, era impreciso, corto en sus respuestas
y en su intervencion, “se la paso senalando que su conocimiento fue
por ‘“rumor”, de los empleados del Hospital, sin indicar,
concretfamente, de donde venia la informacion, para solo al final
sefialar, que lo escuchd ese rumor, de la sefiora MARIA CARRIAZO
enfermera del Hospital, sin que se hubiere probado la existencia y

vinculo laboral de esta persona, con el Hospital.

Manifestd, que si verdaderamente se queria probar la violacion de la
reserva de la historia clinica de IRINA VERGARA, debid fraerse el
testimonio de esta enfermera e interrogarla, pero se limitd a una
declaracion, que no tenia la fuerza de convencimiento, para probar

la violacion de tal reserva.

Indicd, que teniendo en cuenta que el examen del VIH, le fue
practicado a la paciente IRINA VERGARA, en otro cenfro asistencial

(IPS Guacari Indigena), no se probd que la violacion de la cadena de

12 Folios 20 - 25, cuaderno de 2° instancia.
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custodia, fuera del Hospital, en tanto, que los otros centros
asistenciales que le precedieron, también conocieron del examen,

pues, fue en aquella donde se le practico.

Senald, que se enconfraba demostrada la diligencia del Hospital de
San Marcos, que envid el mismo dia en que recibié a la paciente, a un
centro hospitalario de mayor nivel, que contara con la infraestructura
y servicios propios, para el manejo de la situacion. En ese senfido,
conceptud, que le asistia razén a la Juez de primera instancia, para
afirmar, no haber encontrado probado el nexo causal entre el dano y
la actividad desplegada por enfidad demandada, dando al traste

con la pregonada falla del servicio.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que
invalide lo actuado, el Tribunal es competente, para conocer en
segunda instancia, de la presente actuacion, conforme lo establecido
en el articulo 153 del Cdodigo de procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

2.2. Problema juridico

Vista la postura o la tesis medular del recurrente, el problema juridico a
desatar en el presente asunto, consiste en determinar. sEs la ESE
Hospital Regional de Il Nivel de San Marcos, administrativa vy
patrimonialmente responsable, de los perjuicios acaecidos a los
actores, como consecuencia de haber omitido verificar el diagndstico
del virus V.LH. SIDA, redlizado a la sefora Irina de JESUS VERGARA
MUNIVE, lo cual, se dice, condujo a un trato discriminatorio y a la
filfracion del resultado del examen, en toda la comunidad del

Municipio de San Marcos?
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2.3.- Analisis de la Sala.

2.3.1.- Responsabilidad extracontractual del Estado - presupuestos de

configuracion.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombial3, establece una
cldusula general de responsabilidad en cabeza del Estado, por
aqguellos danos antijuridicos, causados por la accidn u omision

imputable a sus agentes.

Dentro de dicha disposicion de orden constitucional, la jurisprudencia
del Consejo de Estado, ha encuadrado, dos elementos de
responsabilidad a tener en cuenta, tales como el dano antijuridico y la

imputacion4.,

Por dano antijuridico se ha definido, que el mismo “consistird siempre
en la lesion patrimonial o extra-patrimonial que la victima no estd en el
deber juridico de soportar. En este sentido, el dano ocasionado a un
bien juridicamente tutelado, impone el deber de indemnizar el
consecuente detrimento con el objetivo de garantizar el principio de
igualdad ante las cargas publicas”!s. Para que el dano sea del talante
anfijuridico, fiene que tener unos condicionamientos, que permitan
esta categorizacion, esto es, que el dano irogado debe ser cierto,

actual o personal.

Sobre el cardcter cierto, como elemento sine qua non, para declarar
la responsabilidad administrativa del Estado, el Honorable Consejo de

Estado, ha decantado:

13 Constitucion  Politica de Colombia. “Articulo 90. El Estado responderd
patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accidén o la omisidon de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de
fales danos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste”.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sub
seccion C. Sentencia del 9 de mayo de 2012. Expediente con radicacion interna
23300. C. P. Dra. Olga Mélida Valle de la Hoz.

15 |bid.
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“... el perjuicio debe ser cierto, como quiera que el perjuicio
eventual no otorga derecho a indemnizacion. El perjuicio
indemnizable, entonces, puede ser actual o futuro, pero, de
ningun modo, eventual o hipotético. Para que el perjuicio se
considere existente, debe aparecer como Ia prolongacion
cierta y directa del estado de cosas producido por el dano,
por la actividad danina readlizada por Ia autoridad
publica'é. (Subrayas de la Sala).

Asimismo, la doctrina ha expuesto sobre el tema lo siguiente:

“... es claro entonces que el Consejo de Estado ha tenido la
oportunidad de senalar que el dano para que pueda ser
reparado debe ser cierto, esto es, no un dano genérico o
hipotético sino un especifico, cierto: el que sufre una
persona determinada en su patrimonio.”

(...)

Para que el perjuicio se considere existente es indiferente
que sea pasado o futuro, pues el problema serd siempre el
mismo:__probar la certeza del perjuicio, bien sea
demostrando que efectivamente ya se produjo, bien sea
probando que, como lo enuncia una formula bastante
utilizada en derecho colombiano, el perjuicio ‘aparezca
como la prolongacion cierta y directa de un estado de
cosas actual’. Pero debemos subrayar que no debe
confundirse perjuicio fufuro con perjuicio eventual e
hipotético, puesto que aquél es indemnizable, siempre y
cuando se demuestre oportunamente que se readlizarg™!’.
(Subrayas de la Sala)

Atendiendo lo expuesto por la jurisprudencia y la doctrina, se colige,
que el dano cierto, se erige como aquél objeto de reparacion o
indemnizacion econdmica, indistinfamente, si es presente o futuro,
qgue aparece como la prolongacion cierta y directa, del estado de
cosas que lo produjo, de tal manera, que se descarta de plano, que
éste pueda ser hipotético o eventual, pues, esta modalidad, no estd

prevista para ser objeto de resarcimiento.

16 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp.
13186.
17 Henao Pérez, Juan Carlos, El dafio, U. Externado, segunda reimpresién 2007, p. 131.
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Por su parte, el cardcter personal del dano, se refiere a la fitularidad
juridica o derechos, que fiene la persona afectada sobre el bien que
sufrio un desmedro, dicho de otra manera, apunta a que quien
efectivamente sufrid un perjuicio, como consecuencia de una acciéon
U omision del Estado, ostenta el interés juridico para acudir a la

reclamacion e indemnizacion de los perjuicios causados’s.

De ofro lado, en relacion a la segunda arista de la responsabilidad
extracontractual, es decir la imputacion, ésta se instituye como la
“atfribucion de la respectiva lesion”; en consecuencia, ‘“la
denominada imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el
establecer el fundamento o razéon de la obligacion de reparar o
indemnizar determinado perjuicio derivado de la materializacion de
un dano antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de
imputacion que corresponden a los diferentes sistemas de
responsabilidad que tienen cabida tal como lo ha dicho la
jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucion Politica”!®, con la
advertencia de que en atencidn del principio iura novit curiq,
“corresponde al juez definir la norma o el régimen aplicable al caso,
potestad del juez que no debe confundirse con la modificacion de la
causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian en la

demanda como fundamento de la pretension’20,

La imputacion debe estudiarse bajo dos esferas, a saber: (i) desde un
dmbito fdactico vy (i) juridico. Este presupuesto, es de suma
importancia, para poder endilgarse a la administracion, una eventual
responsabilidad, cuando exista un sustento factico y una atribucion

juridica, esto es, un hecho generador de un dano antijuridico y un

18 Como lo sostiene el Dr. Hugo Andrés Arenas Mendoza: “Este problema,
denominado individualizacion del dano, se concreta en lograr determinar, quién
puede reclamar los dafos sufridos, es decir, en encontrar la verdadera victima o, en
ofros términos, al titular del interés”. Libro Régimen de Responsabilidad Obijetiva,
editorial Legis, edicién 2013, pdagina 163.

19 lbid.

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 3 de octubre de 2007. Expediente con radicacion interna 22655. C. P.
Dra. Ruth Stella Correa Palacios.
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titulo juridico, que se erija como herramienta de imputabilidad de ese
hecho generador del dano, los cuales a la luz de la jurisprudencia
contenciosa administrativa, estriban en falla del servicio -
responsabilidad subjetiva — o la teoria de imputacion objetiva; cada
uno de esto fitulos de endilgacion juridica, va tener una aplicacion,
dependiendo del caso particular y del precedente jurisprudencial,
que se haya establecido para cada situacion, donde resulte

comprometida la responsabilidad del Estado.

Al respecto, el Consejo de Estado determind?!:

“La Imputabilidad es la atribucion juridica que se le hace a
la entidad publica del dano antijuridico padecido y que por
el que en principio estaria en la obligacion de responder,
bajo cualquiera de los ftitulos de imputacion de los
regimenes de responsabilidad, esto es, del subjetivo (falla en
el servicio) u objetivo (riesgo excepcional y dano especial)”.

2.3.2.- Régimen de responsabilidad en actividades médicas - error de

diagnéstico - titulo de imputacion.

La jurisprudencia contenciosa administrativa, en casos de
responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio
meédico, ha desplegado una serie de titulos de imputaciéon, que a lo
largo de los anos ha venido aplicando, desde la falla presunta del
servicio, donde se invierte la carga de la prueba, esto es, que la
entidad de salud, debe acreditar que no generd ningun tipo de falla,
qgue genere responsabilidad, pasando por la carga dindmica de la
prueba, es decir, quien esté en mejor condiciones de probar, le
corresponderd probar o desvirtuar, segin sea el caso, el reproche
extracontractual que se endilga, hasta aplicar hoy dia, el titulo de
imputacion, rotulado falla probada del servicio, que apunta a “que
en materia de responsabilidad médica, deben estar acreditados en el

proceso, todos los elementos que la configuran, esto es, el dano, la

21 Sentencia del 8 de junio de 2011, Seccidn Tercera, Subseccidén A, expediente
19360, C. P. Dr. Herndn Andrade Rincén.
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actividad médica y el nexo de causalidad entre ésta y aquel??, sin

perjuicio de que para la demostracion de este Ultimo elemento, las
partes puedan valerse de todos los medios de prueba legalmente

aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria’23.

La falla probada del servicio médico, se puede fundar en: i) no recibir
atencion oportuna y eficaz por parte de cenfros hospitalarios y
asistencias; ii) no suministrar, o suministrar tardia o ineficazmente los
medicamentos, tratamientos, procedimientos médicos — quirdrgicos
necesarios para atender la salud del paciente; iii) incumplimiento en
el deber de ejecucion, vigilancia e informacién del servicio médico;

iv) error en el diagndstico y valoracion del paciente, enfre ofros.

En relacion al error en el diagndstico, relevante para el caso que
ocupa la atencién de este Tribunal, el Honorable Consejo de Estado

ha sostenido, que “la responsabilidad de Ia administracion no resulta

comprometida sdlo porque se demuestre que el demandante sufrié

un dano como consecuencia de un diagndstico equivocado, pues es

posible que pese a todos los esfuerzos del personal médico y al

empleo de los recursos técnicos a su alcance, no logre establecerse la

causa _del mal, bien porque se trata de un caso cientificamente

dudoso o poco documentado, porque los sinfomas no son especificos

de una determinada patologia o, por el contrario, son indicativos de

varias afecciones’24.

En los escenarios donde se demanda la reparacion de un dano,
derivada de la actividad médica, que errd al diagnosticar y valorar
una patologia, la “parte actora tiene la carga de demostrar que el

servicio médico no se prestd adecuadamente porque, por ejemplo, el

22 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencias de 31 de agosto de 2006, exp.
15.772, C. P. Ruth Stella Correa Palacio; y de 30 de julio de 2008, Exp. 15.726, C. P.
Myriam Guerrero de Escobar, entre otras.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub
seccién B, sentencia de 31 de mayo de 2013, radicacion interna 31724, actor: Luis
Alberto Guerrero, Demandado: Instituto de los Seguros Sociales, C. P. Dr. Danilo Rojas
Betancourth.

24 |bidem.
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profesional de Ila salud omitio interrogar al paciente o a su
acompanante sobre la evolucion de los sintomas que lo aquejaban;
no sometio al enfermo a una valoracion fisica completa y seria?s;
omitio utilizar oportunamente todos los recursos técnicos a su alcance
para confirmar o descartar un determinado diagndstico?s; dejo de
hacerle el seguimiento que corresponde a la evolucion de la
enfermedad, o simplemente, incurrid en un error inexcusable para un

profesional de su especialidad”?’.

En ese orden de ideas, no basta que la parte demandante, acredite
la produccion y generacion de un dano, proveniente del error en el
diagndstico y valoracion de un padecimiento de salud, sino que debe
acreditar que el servicio médico, no se prestd adecuadamente, en el
sentido, que se omitieron o realizaron tardiamente, las valoraciones
fisicas y cientificas claras, completas y precisas, para establecer el
dictamen o no utlilizaron todas las herramientas adecuadas
(exdmenes, procedimientos), para descartar o acertar el

correspondiente diagndstico.

En ese orden de cosas, la falla del servicio médico, soportado en el
error del diagndstico de una enfermedad, patologia u anomalia, que

afecte la salud de las personas, surge a partir de la falta, precariedad

25 En la sentencia de 10 de febrero de 2000, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, imputd responsabilidad a la Universidad Industrial de Santander, por la
muerte de un joven universitario, como consecuencia de un shock séptico, causado
por apendicitis aguda, tras encontrar demostrado que el paciente, ingresd al
servicio médico de la entidad, con un diagndstico presuntivo de esta enfermedad,
gue constaba en la historia clinica y que el médico de turno, no solo omitié ordenar
los exdmenes necesarios para confirmarlo o descartarlo, sino que realizd una
impresion diagndstica distinta, sin siquiera haber examinado fisicamente al paciente.
Exp. 11.878, C. P. Dr. Alier Eduardo Herndndez.

26 En la sentencia de 27 de abril de 2011, se imputd responsabilidad al ISS por el daio
a la salud de un menor de edad, afectado por un shock séptico en la vesicula, en el
higado y en el peritoneo, luego de constatar que éste ingresé a la unidad
programdtica de la entidad con un fuerte dolor abdominal, y que los médicos le
formularon un fratamiento desinflamatorio y analgésico, sin practicarle otros
exdmenes o pruebas adicionales, que confimaran que la enfermedad que lo
aquejaba, en realidad no era de gravedad y que podia controlarse con tales
medicamentos. Exp. 19.846, C. P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera.
Sentencia de Agosto 24 de 1992C. P.. Dr. CARLOS BETANCUR JARAMILLO.
Radicacién No.: 6754. Actor: HENRY ENRIQUE SALTARIN MONROY.

20
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o insuficiencia del servicio médico prestado, es por ello, que el error en
el diagndstico, no es causal autbnoma vy suficiente, para determinar la
falla del servicio médico, pues, para que se configure, se debe
avizorar la ineficiencia o ausencia de la prestacion del servicio de
salud, que conduzca, sin asomo a duda, al error en el diagndstico de
la enfermedad y en la valoracion del paciente, verbi gracia, que la
realizacion de procedimientos y exdmenes inadecuados, produjo el

error en el diagndstico.

Contrario sensu, sino se demostrase la precariedad de la atencion y
prestacion del servicio, no es posible hablar de falla del servicio
meédico, pues, no todo error en el diagndstico de determinada
enfermedad o patologia, arroja una falla del servicio y eventual
responsabilidad extracontractual, en tanto, existen varios motivos por
los cuales, se puede generar esa equivocacion, pero que de alguna
manera, se vuelve excusable, dada la complejidad de los sintomas, la
poca documentacidn que se tiene sobre las manifestaciones
adversas a la salud, el poco desarrollo cientifico, médico,
farmacéutico que se ha desplegado, entfre ofras circunstancias, de
modo que las consecuencias que puedan surgir de aquellas, se tiene

el deber de soportarlas.

Ahora bien, para lograr avizorar este fipo de fallas médicas, el
operador judicial, debe realizar una valoracion acuciosa y exhaustiva
de los soportes probatorios, particularmente, de Ia historia clinica del
paciente, las experticias rendidas por galenos, con conocimiento en
el tema vy las declaraciones que estos mismos, otorguen sobre el
procedimiento que se desplegd, a efectos de dictaminar el
diagndstico, para que examinadas en conjunto e infegralmente, se
concluya, la ausencia o no del error en el diagndstico de la
enfermedad y de la valoracion del paciente, previa demostracion de
inasistencia adecuada, de la prestacidon del servicio médico, que

puede materializarse a través de la realizacibn o no, de los

21
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procedimientos médicos — cientfificos, pertinentes para colegir el

dictamen.

Lo anterior, sin perjuicio de la actividad probatoria de quien
demanda, en la medida que la labor demostrativa de aquel, debe ser
proactiva, dindmica y lo suficientemente clara, para irrogar la
responsabilidad a los cenfros médicos asistenciales, cuando se
evidencie un error en el diagndstico, capaz de convertirse ese hecho,

en una falla del servicio, generadora de un dano antijuridico.

2.3.3. Vulneracion a la reserva legal de las historias clinicas.

Oftro tanto, debe predicarse de los danos derivados de la vulneracion
a la reserva legal, para el caso especifico, de la presunta filiracion de
la historia clinica de la sefiora IRINA DE JESUS VERGARA MUNIVE, en
tanto, debe demostrarse que tal vulneracion efectivamente ocurrié y
que la misma, es atribuida a la entidad demandada, al fallar en el
protocolo de proteccidn a datos sometidos a reserva, incluido el

propio concepto médico.

No debe olvidarse, que frente a la informaciéon que atane a una
persona, la misma puede clasificarse como publica, privada,
semiprivada y reservada o secreta, lo que en fratdndose de historias
clinicas, responde al concepto de informacién privada, tal y como lo

afirmo la Corte Constitucional, cuando dijo:

“Ademds, una segunda tipologia, dirigida a clasificar la
informacion desde un punto de vista cualitativo, en funcion
de su publicidad y la posibilidad legal de acceder a la
misma, clasifica la informacion en (i) publica o de dominio
publico, (i) semiprivada, (ii) privada, y (iv) reservada o
secreta.

La informacion publica es aquella que, segun los mandatos
de la ley o de la Constitucion, puede ser obtenida y ofrecida
sin reserva alguna vy sin importar si se trata de informacion
general, privada o personal. Se trata por ejemplo de los
documentos  puUblicos, las  providencias  judiciales
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debidamente ejecutoriadas, los datos sobre el estado civil
de las personas o sobre la conformacion de la familia. Este
tipo de informacion se puede solicitar por cualquier persona
de manera directa y no existe el deber de satisfacer algun
requisito para obtenerla.

La informacion semiprivada, refiere a los datos que versan
sobre informacion personal o impersonal que no estd
comprendida en la regla general anterior, porque para su
acceso y conocimiento presenta un grado minimo de
limitacion, de tal forma que sdlo puede ser obtenida vy
ofrecida por orden de autoridad administrativa en el
cumplimiento de sus funciones o en el marco de los
principios de la administracion de datos personales. Es el
caso de los datos relativos a las relaciones con las entidades
de la seguridad social y al comportamiento financiero de las
[personas.

La informacion privada, es aquella que por versar sobre
informacion personal y por enconfrarse en un dmbito
privado, solo puede ser obtenida y ofrecida por orden de
autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones. Es el
caso de los libros de los comerciantes, los documentos
privados, las historias clinicas, y la informacion extraida a
partir de la inspeccion del domicilio.

La informacion reservada, versa sobre informacion personal
y guarda estrecha relacidon con los derechos fundamentales
del titular a la dignidad, a la intimidad y a la libertad, motivo
por el cual se encuentra reservada a su orbita exclusiva
y “(...) no puede siquiera ser obtenida ni ofrecida por
autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones.
Cabria mencionar aqui la informacion genética, y los
llamados "datos sensibles" o relacionados con la ideologia,
la inclinacion sexual, los hdbitos de la persona, etc.”

De ahi que, la vulneracion de la privacidad, bien puede constituir
dano, en perjuicio de los intereses de quien se ha revelado una
informacién, dada la prohibicidon de ser publicitada, que protege el
art. 34 de la ley 23 de 1981, cuando dice:

“ARTICULO 34. La historia clinica es el registro obligatorio de
las condiciones de salud del paciente. Es un documento
privado sometido a reserva que Unicamente puede ser
conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en
los casos previstos por la Ley”.

23
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2.4.- Caso concreto.

Abordando el caso sub examine, se tiene que la parte demandante
afirma, que la ES.E. Hospital Regional de Il Nivel de San Marcos, es
responsable de los danos sufridos por: (i) no confirmar el examen del
virus V.I.H. SIDA, que fue diagnosticado a la senora Irina de Jesus
Vergara Munive; (i) haberla tratado de manera discriminatoria, al
asumir que padecia esa enfermedad; (ii) filirar la informacion del
resulfado del examen; y (iv)] no haber seguido los protocolos

establecidos, para informar a la paciente de tal diagndstico.

Por su parte, el A-quo, negd las suplicas de la demanda, al considerar
gue no se acreditd que el personal médico-asistencial del ente
hospitalario demandado, hubiese dado a conocer el aludido
diagndstico; el resultado del examen de VIH, no fue realizado por la
entidad demandada, ya que sélo fue conocido al ingreso de la
paciente, por remision de la IPS Guacari Indigena al servicio de
urgencias; y durante la permanencia de la paciente en el hospital, le
fueron practicados exdmenes fisicos y ginecoldgicos, dejdndola en

observacion a la espera del traslado a un centro asistencial de lll nivel.

Advirtid, que no existia prueba que acreditara la situacion de
aislamiento y el trato discriminatorio y considerd, que la omision de la
entidad demandada consistio, en no realizar la confirmacion del
resultado del examen de VIH, con que habia ingresado la paciente;
sin embargo, adujo, que pese a tal omision, ello no conllevaba a la
existencia de una relacion de causalidad, entre el dano alegado, esto
es, el error en el resultado del examen de VIH y la falla en el servicio,
representada en el frato discriminatorio y humillante, consecuente
con la publicacion del resultado de VIH, por parte de los trabajadores

del centro asistencial.

Los actores recurren dicha decision, alegando que no se realizdé un

andlisis integral de las pruebas recaudadas legalmente; asi, afirman
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que con el testimonio de Ricardo Machado, quedaba claro que la
informacion, se filird por el personal del Hospital de San Marcos,
porque el testigo manifestd, que escuchd de la enfermera MARIA
CARRIAZO, quien frabajaba en el centro asistencial, el rumor de que

la paciente, era portadora del virus de VIH SIDA.

Senald, que estaba probado la omision en que incurrid el Hospital,
respecto a la verificacidon y confirmacion del resultado de los
exdmenes de VIH, acorde a lo indicado por el protocolo, establecido
para el manejo de un diagnodstico de esta clase. También estaba
probado, el frato humillante y discriminatorio que recibid la paciente y

la demora en la remision al Hospital Universitario de Sincelejo.

Anadlizado el caso puesto a consideracion, estima la Sala, que la

entidad demandadd, no es patrimonialmente responsable del dano

padecido por los demandantes, toda vez, gue no se logrd acreditar

en su totalidad, gue la entidad hospitalaria, hubiera incurrido en las

conductas endilgadas. Esta conclusidon se obtiene, del siguiente

andlisis:

Se denota, con base en los hechos demandados, que los actores,
circunscriben el dano a (i) la falta de confirmacion del errado
diagndstico del virus VIH SIDA, dado a la sefiora IRINA DE JESUS
VERGARA MUNIVE, que condujo a un frato discriminatorio y a la
filfracion de la informacién del resultado del examen, en toda la

comunidad del Municipio de San Marcos — Sucre.

Al expediente, se allegd prueba del resultado positivo del virus V.I.H.
SIDA, que le fue realizada a la paciente por el Laboratorio Clinico -

Clinica San Marcos, el dia 20 de mayo de 201128,

Copias de la Epricrisis? y de la hoja de evolucidn de consulta

externa30 del Hospital Regional de Il Nivel de San Marcos y copias del

2 Folio 38 del C.1
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trdmite de la orden de remision de la paciente IRINA, al Hospital

Universitario de Sincelejo.

Segun la Epicrisis del Hospital Universitario de Sincelejo, la senora
VERGARA MUNIVE, ingresd el 4 de julio de 2011, por remision para
trabajo de parto, con un estado general bueno, evoluciéon favorable,
parto por cesdrea por ruptura prematura de membrana, con VIH

descartado, dada de alta el 7 de julio de 2011.

Se allegd, copias de los exdmenes de Inmunologia realizado en esta
Ultima entidad, a la senora IRINA VERGARA, los cuales dieron un

resultado negativo del virus V.I.H.31

Como se observa, el examen inicial de laboratorio realizado a la
senora IRINA VERGARA, arrojé un resultado positivo de la prueba de
VIH, el cual, luego fue descartado por el Hospital Universitario de

Sincelejo, entidad que le realizd las pruebas confirmatorias.

Los testimonios allegados al sub examine, dan cuenta que la noticia
del contagio del virus de V.I.H., que padecia la sefiora IRINA DE JESUS,
fue de conocimiento publico en el Municipio de San Marcos, lo cual

causo gran afectacion a los demandantes.

Al respecto, debe decirse, que cuando a una persona se le
diagnostica que ha sido infectada por el virus del VIH, ello generaq,
indubitablemente, a la paciente como a sus familiares mds cercanos,
un gran dolor, no sélo por la reduccion de su expectativa de vida, sino
por fratarse de una enfermedad que genera rechazo social y, por lo
tanto, senalamiento y marginacion por parte de quienes temen

contagiarse del virus.

29 Folio 121 del C.1
30 Folio 103 y 126 del C.1
31 Folios 32 - 35 del C.1
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Siendo asi, a partir de tal premisa, debe determinarse si existe algun
dano, que deba imputarse al Hospital Regional de Il Nivel de San

Marcos.

Frente al supuesto de imputacién, considera la Sala, con fundamento
en las pruebas que obran en el expediente, que no se acreditaron en
su totalidad, las fallas que se atfribuyen a la E.S.E. Hospital Regional de

[l Nivel de San Marcos.

Al efecto, se observa que el dia 6 de mayo de 2011, el médico
tratante de Guacari IPS Indigena, ordena a la paciente IRINA
VERGARA MUNIVE, la realizacion de los exdmenes: Toxoplasma, VIH y
Hepatitis B (fl. 39 del C.1).

La prueba del virus V.I.H. SIDA, le fue realizada a la paciente por el
Laboratorio Clinico - Clinica San Marcos, el dia 20 de mayo de 2011,

arrojando un resultado positivo (.38 del C.1).

Acorde con la Historia Clinica allegada, la paciente gestante, ingresé

al entidad Guacari I.P.S. Indigena de San Marcos — Sucre??, el dia 4 de

julio de 2011, siendo valorada con la siguiente impresion diagnosticass:

“1. Embarazo de 36.4 semanas por Ecografia de | Trimestre.
2. RPM+/-Thora de evolucion mads trabajo de parto en fase latente
3. V.LH. 22

4. Feto Unico vivo cefdlico.

- Se ordena remision a un hospital de segundo nivel”.

Segun la Epricrisis4 del Hospital Regional de Il Nivel de San Marcos, la

paciente ingresd al servicio de urgencias, el 4 de julio de 2011, a las

9:30 a.m., por remisidén de primer nivel, para valoracion ginecobstetra,

32 Folio 101 — 102 del C.1
33 Ver folio 122 - 123 del C.1
34 Folio 121 del C.1
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buen estado general, cuadro de mds o menos cuatro horas,

consistente en salida de liquido claro, abundante, por genitales.

Segun evolucidon de consulta externa3s del Hospital Regional de Il Nivel

de San Marcos, la paciente presentod la siguiente:

“04/07/2011 hora: 10:00 am

Femenina de 21 anos de edad. G ii PO Al (ectdpico). FUM:2. VIH:
positivoe

Embarazo de 36 semanas por ecografia con RPM +/- 5 horas de
evolucion.

FCF: 140/min AU: 30cm. Cefdlico longitudinal izquierdo al tacto cuello
infermedio blando, membranas rotas, LA claro, embarazo de 36
semanas RPM. No contamos con pediatra ni UCIN en caso de
ameritar finalizacion del embarazo.

04/07/2011 hora: 15:40

Paciente con diagndsticos anotados con orden de remision, no se ha
podido ubicar en lll nivel por no disponibilidad de camas, paciente
estable, sin dolor, continua con salida de liquido claro. Se revisa eco
realizada el dia de hoy embarazo de 36.5 semanas/FUV en
cefdlico/oligohidramnios moderado. Se explica a familiares, se
continia comentando paciente, vigilar FCF y signos vitales.

04/07/2011 hora: 4:00 pm

Paciente de 21 anos de edad con dx: 1. embarazo de 36.6 semanas
por eco de | trimestre y 36.2 por eco de trimestre. 2. trabajo de parto
en fase latente. 3. ruptura de membranas ovulares mayor de 6 horas.
4. secundigestante con embarazo parcial controlado. 5. VIH. 6. feto
Unico vivo cefdlico.

Refiere sentirse asintomdtica, refiere movimientos fetales normales,
fetocardia 127/min. Continuar vigilancia. Pendiente ubicacion”.

También se observa de las pruebas allegadas por el Hospital de San
Marcos, que se ordend la remision de la paciente IRINA VERGARA, a
una institucion de salud de Il nivel y segun las notas de enfermeria
allegadas3¢, se procedid a realizar tal tramite, el mismo dia 4 de julio
de 2011, haciendo varios llamados a las instituciones de salud, entre

las que se observa al Hospital Universitario de Sincelejo, Clinica Uniéon

35 Folio 103y 126 del C.1
36 Folios 115-118 del C.1.
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de la Ciudad de Monteria, Clinica Sabana, sin que se pudierq,

inicialmente, atender a lo pedido.

En llamada reiterativa al HUS, manifiestan recibir a la paciente, quien
sale siendo las 05:50 de la tarde, en ambulancia, acompanada de

meédico y auxiliar de enfermeria.

Ingresada la paciente gestante al Hospital Universitario de Sincelejo,
se le realizd examen de VIH, el cual arrojo un resultado negativo,
segun consta en el resultado de laboratorio realizado el dia 5 de julio
de 201197,

Del anterior recuento probatorio, queda claro, que no fue el Hospital
de San Marcos, la entidad que realizé el primer examen de VI.H., sino

el Laboratorio Clinico — Clinica San Marcos.

De igual forma, (i) se aprecia que la paciente gestante, fue
observada y valorada en la ES.E. de San Marcos, le practicaron
exdmenes fisicos y ginecoldgicos y finalmente fue trasladada al centro
asistencial de Il nivel, Hospital Universitario de Sincelejo. No se observa
prueba alguna, de haberse realizado en este hospital, examen alguno
para confirmar el resultado del examen de VIH, con el cual fue

remitida la paciente, desde la IPS Guacari Indigena.

Ahora bien, frente a esto Ultimo, se considera que ftal omisidon, no es
suficiente para condenar a la entidad al pago de los perjuicios, que
alegan los actores les fueron ocasionados, pues, si bien argumentan
que el ente hospitalario, no fuvo en cuenta el protocolo establecido
para esta clase de enfermedad, lo cierto es, que se echa de menos
en el presente caso, la prueba idénea, que ilustre al juez con
conocimientos cientfificos, sobre si el procedimiento adoptado por la
entidad fue o no, el adecuado, pues, a simple vista, lo que salta a

conocimiento, es que la atencién fue la adecuada.

37 Folios 32 - 35 del C.1.
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No desconoce la Sala, la afliccion que debieron sufrir, tfanto el
paciente, como sus parientes mdas cercanos, por la enfermedad
erradamente diagnosticada a la sefiora IRINA DE JESUS VERGARA
MUNIVE y no confirmada por la E.S.E. Hospital Regional de Il Nivel de
san Marcos; por lo que resulta comprensible, que ese diagndstico
generara para ellos, una actitud de angustia y zozobra razonable; sin
embargo, a juicio de la Sala, la ausencia de dicha confirmacién, no
puede cdlificarse por si sola, como una falla en la prestacion del
servicio médico, pues, a mds de no haber realizado la primera
prueba, la misma fue desvirtuada al dia siguiente de internada la
paciente, por el H.U.S., llevandose a feliz término la atencién médica

requerida.

También sefalan los demandantes, que la sefora IRINA DE JESUS,
mientras estuvo en el Hospital de San Marcos, (i) fue aislada de los
demds pacientes y del personal médico y que luego de ello, se
generd una serie de comentarios y rumores internos, por parte de los
trabajadores del Hospital, referentes a que |la paciente era portadora
del virus V.L.H. SIDA, rumores que después, frascendieron a toda la

comunidad.

Sobre estas afirmaciones, se allegaron como prueba los siguientes

testimonios:

El senor RICARDO ANTONIO MACHADO, manifestd que el dia 4 de

julio, estuvo en el Hospital de San Marcos y se enterd, a eso de las
once de la manana a doce del mediodia, de unos rumores por parte
de los frabajadores del hospital regional, que se referian a que la
senora IRINA, era portadora del V.I.H. Sida, rumores que frascendieron
en el pueblo, porque los mismos trabajadores, se encargaron de

manifestar algo que no era real.
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Declard, que los papds se enteraron por los rumores; la familia lloraba,
gritaban, se quisieron volver locos, hasta pensaron que los hijos se iban

a matar.

Senald, que los esposos recibieron un trato muy feo del personal del
Hospital de San Marcos, porque los miraban y hacian comentarios a
sus espaldas. El dia siguiente cuando ya la nina nacid, el llamo vy se
enterd que era falso lo del V.I.H. Afirmando, que actualmente, la
gente de San Marcos dice que ellos, todavia son portadores de dicha

enfermedad.

En el contrainterrogatorio, manifestd, que los rumores salieron del
hospital y que los oyd decir a la sefiora MARIA CARRIAZO, quien

trabajaba como enfermera profesional en el hospital.

El sefior MOISES MENDOZA ANGULO, manifestd, que nadie queria

atender a la paciente en el hospital y solo se escuchaban los
comentarios. Que no la querian frasladar a Sincelejo y siempre
sacaban la excusa, que no tenian ambulancia, que esperaran; que
tuvieron que hacer muchas cosas, para que pudieran hacer el
traslado hasta esta ciudad. Afirma, que ellos se sintieron muy mal, al
escuchar que fenian SIDA, que nadie esperaba esa repuesta de los
exdmenes que le hicieron. Agrega, que el esposo de IRINA, en el
momento en que se enterd, pensdé mucho en quitarse la vida vy los

abuelos de la nina, se pusieron muy mal.

En el contrainterrogatorio, manifestdé que vivia cerca del hospital y en
el momento, llamd al esposo de la senora y este le dijo, que nadie los
gueria atender, que todo el mundo los miraba mal. Declard, que
habia una enfermera que era la que mds hablaba de eso, la senora
MARIA CARRIAZO y que los padres, se enteraron por los rumores que

se sabian en la calle, por lo que se decia en el hospital.
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Del andlisis de la declaraciéon del senor Ricardo Machado, se senala,
que pese a indicar que el rumor lo escuchd de la sefiora MARIA
CARRIAZO enfermera del Hospital, lo cierto es, que ello no es suficiente
para endilgar responsabilidad a la entidad, pues, como lo sostiene el
Ministerio PuUblico, no se fiene certeza que dicha senora, sed
realmente una empleada vinculada al servicio del hospital, ya que no
se cuenta con algun documento que asi lo cerfifique, como tampoco
se frajo a declarar a la citada enfermera, ni a ningun personal médico
/ asistencial del ente hospitalario y tal supuesto, tampoco fue

corroborado por la misma entidad.

Sobre las declaraciones del sefor Moisés Mendoza Angulo, se senalq,
que las mismas no arrojan informaciéon suficiente, como quiera que no
presencid, directamente, los hechos, sino que tuvo conocimiento de
ellos, por lo manifestado por el esposo de la victima; ademds que no
explicd con precision, porque tenia conocimiento de que fue la

enfermera MARIA CARRIAZO, quien filtrd la informacion.

Aunado a lo anterior, se fiene, que el examen de VIH, le fue
practicado a la paciente IRINA VERGARA en el Laboratorio Clinico -
Clinica San Marcos, luego fue enviado su resultado al  centro
asistencial IPS Guacari Indigena y posteriormente, fue trasladada la
historia clinica de la paciente a la E.S.E Hospital Regional de Il Nivel de
San Marcos; por lo tanto, no hay certeza de en cudl de los centros
asistenciales, se pudo haber filtfrado informacion, como quiera que en
los tres, se tuvo conocimiento del resultado del examen del virus de
VHI Sida, practicado a la sefiora IRINA DE JESUS VERGARA.

Del mismo modo refieren los actores, (iv) que la entidad hospitalaria
no informd a la paciente de tal diagndstico, que los familiares de la
victima conocieron la noficia, por fuentes externas al hospital y fueron

quienes le contaron a ésta.
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Sostiene que la informacion prematura, precipitada y sin
confirmacion, a mds del comportamiento negligente de la enfidad,
en el manejo de la paciente sospechosa de V.I.H., fueron las causas

del dano producido.

Frente a esta afirmacion debe decirse, que tampoco obran en el
expediente, suficientes pruebas que la acrediten, pues, se desconoce
coémo la paciente IRINA DE JESUS VERGARA MUNIVE y por quién o
quiénes, se enterd de la inoportuna situacion y cudl fue, el frato
recibido por parte de la E.S.E. Hospital de Il Nivel de San Marcos. Por el
contrario, la historia clinica lo que demuestra, es que se atendio,
debidamente, el protocolo de atencidén, tan asi, que no hay senales
en el expediente, de detrimento en las condiciones fisicas o
psicolégicas de la paciente o en el de sus allegados, pues, una vez

sorteado el mal diagndstico®®, la rutina continud su curso.

Es de recordarse, que conforme el articulo 167 del C. G. del P.,
“incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. Siendo asi, queda
claro que la carga de probar los hechos demandados, en cuanto a la

falla en la prestacion del servicio se refiere, la tenian los actores y no lo

38 Mal diagndstico que ademds queda en entredicho, pues, la literatura que existe al
respecto, senala, como muy posible, que el resultado de laboratorio de positivo
para VIH, en personas que se encuentran en estado de gravidez, lo que podria ser
ocurrié en el caso de la sefiora IRINA DE JESUS VERGARA MUNIVE. Al efecto, se dice:
“Los tests mds usados comunmente (Elisa y Western Blot) son llamados Tests de
anticuerpos. Estos tests no buscan si tienes el VIH, sino que buscan si tu sangre tiene
altos niveles de las mismas proteinas que tiene la sangre de la mayoria de pacientes
de SIDA en los primeros estadios de la enfermedad. Esto viene a ser interpretado
como que dichas proteinas son anticuerpos que sirven de prueba de que hay un
virus que afecta directamente al sistema inmunitario. Pero no es una prueba del virus
mismo.

El problema es que las proteinas de estos tests se encuentran también en personas
que estdn o han estado embarazadas, han sido vacunados (por ejemplo de gripe),
por transfusiones de sangre, en aquellos que han consumido drogas o que han
tenido infecciones por herpes, viruela o sarampidn. El simple hecho de haber estado
en alguna de estas circunstancias puede hacer que des positivo al test de VIH”
(Subrayado fuera de texto). EN:
https://lamatrixholografica.wordpress.com/2011/12/01/la-trampa-del-sida-un-
resultado-positivo-en-un-test-de-vin-cambiara-tu-vida-para-siempre-podrias-perder-
amigos-relaciones-de-pareja-trabajo-tu-seguro-medico-la-custodia-de-tus-hijos-inc/
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hicieron, por tanto, deberdn correr con las consecuencias del

incumplimiento de esa carga.

Ahora bien, en gracia de discusion, esto es, que se encontrara
demostrado una defectuosa prestacion del servicio médico de la ESE
HOSPITAL REGIONAL Il NIVEL DE SAN MARCQOS, que se tradujese en una

falla del servicio, en el plenario, no existen medios o elementos de

conviccion, que acrediten la imputacion del dano alegado, esto es,

la afectacion al buen nombre derivado del error del diagnodstico del
virus VIH SIDA, con su consecuente filtracion y la falla del servicio,

representada en la vulneracién de la reserva correspondiente.

En consecuencia, como no se advierte en el presente asunto la
responsabilidad de la ESE HOSPITAL REGIONAL Il NIVEL DE SAN

MARCQOS, se confirmard la sentencia apelada.

3. Condena en costas - Segunda instancia.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1°, 2° y 3° del articulo 365 del Coédigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandante y liquidense, de manera
concentrada, por el juez a quo, de conformidad con lo preceptuado
en el Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo lo

concerniente a las agencias en derecho.
En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del
Tribunal Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno

Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el 3 de diciembre de

2015, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. En firme la presente providencia, por el A quo, de
manera concentrada, REALICESE la liquidacion correspondiente, de

conformidad con lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al
Juzgado de origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion,
previa anotacion en el Sistema Informdatico de Administracion Judicial
Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0096/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS MOISES RODRIGUEZ PEREZ

(Ausente con permiso)
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