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Cartagena de Indias D. T. y C., freinta (30) de mayo de dos mil veintitrés
(2023).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.
Medio de control REPARACION DIRECTA

Radicado 13001-33-33-005-2013-00163-01

Demandante IRIS REGINA LARA GUZMAN Y OTROS

ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO, ESE HOSPITAL
NUESTRA SENORA DEL CARMEN, NACION-MINISTERIO

Demandado DE DEFENSA NACIONAL-HOSPITAL NAVAL, ESTRIOS
S.A.S., FUNDASER Y PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS

Tema FALLA MEDICA EN SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL

Magistrado

LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Ponente

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de fecha 31 de mayo de 2016,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

1. DEMANDA

1.1 Pretensiones
I. Que se declare que Ilas demandadas son administrativa vy
patrimonialmente responsables de los perjuicios causados a los
demandantes, por la amputacion del pie derecho y la afectacion

psicoldgica que ello ha producido al menor SAMUEL DAVID SERPA LARA
(victima directa) y demas familiares.
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2. Condenar a las enfidades demandadas al pago de los danos y perjuicios
causados a los demandantes asi:

A) Por concepto de danos morales en la suma correspondiente a CIEN
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (100 SMLMV/), para cada
uno, a favor del menor SAMUEL DAVID SERPA LARA, a sus padres IRIS REGINA
LARA GUZIMAN y JHON JAIRO SERPA SOLIS; hermanos YAIDITH SOFIA SERPA
LARA, LUISA ALEJANDRA SERPA BOSSIO y JUAN CAMILO SERPA BOSSIO;
abuelos HORTENSIA GUZMAN DE LARA, ANA CENIT SOLIS CARMONA y EFRAIN
ANTONIO SERPA CERRO; y el equivalente a CINCUENTA SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (50 SMLMV) a OLMAR EMILIO LARA GUZIMAN,
tio del menor.

B) Por concepto de danos materiales, pagar al menor SAMUEL DAVID SERPA
LARA una pension de invalidez a partir del dia de su lesion (febrero 24 de
2009 sic), con base en el salario minimo legal mensual vigente al momento
de ejecutoria de la sentencia, y conforme al articulo 38 de laley 100 de 1993.

O subsidiariamente, condenar a las demandadas a pagar indemnizacion
por perjuicios materiales: a) lucro cesante, debido y futuro, por la suma de
CUATROCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (400 SMLMV).

3. Condenar a las demandadas a pagar al menor directamente afectado
y a sus padres, indemnizacion de perjuicios por dano a la salud o perjuicios
fisioldgicos, estimados en la suma de CUATROCIENTOS SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (400 SMLMV); de los cuales, DOSCIENTOS
(200) al menor y DOSCIENTOS (200) a sus padres.

4. Condenar a las demandadas a pagar al menor indemnizacion de
perjuicios por merma en su capacidad laboral que es superior a 50%, o lo
que resulte establecido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez;
perjuicios que son estimados en CUATROCIENTOS SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (400 SMLMV).
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5. En razdén de la reparacion integral del dano causado, condenar a las
demandadas a adoptar todas las medidas de justicia restaqurativa para
obtener el restablecimiento pleno de la lesion del menor, proporciondndole
protesis para su pierna que garantice su adecuada locomocion. Igualmente
los tratamientos psicologicos que requiera.

6. Condena en costas y se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro
del término establecido en el articulo 192 del CPACA.

7. Se ordene el pago de la sentencia conforme al articulo 195 del CPACA, y
en caso de mora se proceda conforme al numeral 4° del citado articulo.

1.2 Hechos
Expone como supuestos facticos los siguientes:

Se senala en la demanda que al menor SAMUEL DAVID SERPA LARA le
practicaron amputacion infracondilea del miembro inferior derecho, al
tratarlo por sepsis y deshidratacion con desequilibrio hidroelectrolitico; y que
la sepsis fue secundaria a neumonia y enfermedad diarreica aguda e
infolerancia de la via oral.

El menor de dos anos de edad habia sido llevado por su madre al servicio
de urgencias de la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO, el 24 de febrero
de 2011, por presentar diarrea aguda; lo fratd la Dra. Maria Montes Castro,
quien le ordend plasil y por mejoria le dio de alta. El nino reingresd al mismo
centro de salud al dia siguiente 25 de febrero, siendo atendido por el Dr.
Pedro Sierra Anillo. Ingresa por diarrea, vomito y desviacion ocular por
infoxicacion con plasil. Se le trata con suero fisioldgico, biperideno y por
persistir la sinfomatologia se remite a segundo nivel, a la ESE HOSPITAL
NUESTRA SENORA DEL CARMEN DE CARMEN DE BOLIVAR, con diagndstico:
infoxicacion por plasil, meningitis y desequilibrio hidroelectrolitico.

En la segunda institucion de salud se le recibio el 25 de febrero al medio dia.
Se hace anotacidén que no responde a estimulos, presenta vomitos y diarrea
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de tres dias de evolucion, intolerancia via oral, somnolencia, desviacion de
mirada, cuadro gripal. Impresion clinica: desequilibrio hidroelectrolitico,
deshidratacion grado lll, extrapiramidalismo como efecto adverso al plasil y
probable neumonia. Le hizo consulta el Dr. Javier Lora Flérez y el pediatra Dr.
Roger Montero, a las 13 horas lo encuentran en malas condiciones
generales, estuporoso, rigidez en nuca, pupilas isocosicas con respuestas
perezosas a la luz, signos de dificultades respiratorias, tirajes intercostales con
abundantes roncos sibilantes y crepites en ambos campos pulmonares.

Hospitalizacion en pediatfria con hoja médica que incluye oxigeno, examen
de uroandlisis, hemograma, coproldgico, creatinina, Rx de térax, entre otros,
y se remite a tercer nivel al Hospital Naval de Cartagena y es atendido en la
Unidad de Cuidados Intensivos (UCI), operada por ESTRIOS SAS.

Se afirma que en esta Ultima institucion no se observd la lesion en la pierna
derecha al ingreso, sino al cuarto dia de permanencia del menor, lo cual
indica que no se hizo un examen exhaustivo del nino al ser recibido. También
se dice en libelo que la historia clinica fue incompleta omitiendo
anotaciones como los antecedentes que indicaban que el paciente venia
siendo fratado por una infeccidon respiratoria aguda. Tampoco se registrd
hora de atencién. Por Ultimo afirma que el sefior OMAL EMILIO GUZMAN, tio
del menor SAMUEL DAVID, ha convivido con el menor y su mamd, por lo que
igualmente es afectado con lo sucedido a su sobrino.

2. Contestacion
2.1 ESE Hospital Nuestra Senora del Carmen de Bolivar!

Expone que se debe acreditar por los demandantes la atencion inoportuna
y no pertinente prestada por esa entidad; indica que la ESE no intervino
directamente en esa atencion médica al menor SAMUEL DAVID SERPA LARA,
que fue el operador externo FUNDASER. Se opone a las pretensiones
manifestando que los servicios médico asistenciales estdn a cargo de

' Cuaderno 1 Fls. 292 - 295
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FUNDASER en forma auténoma e independiente; se prestan en las
instalaciones de la ESE pero en ella no interviene en el servicio médico.

Lo anterior en razén del contrato celebrado entre Ia ESE y FUNDASER desde
el ano 2006, y que se encuentra vigente; contrato en virtud del cudl
FUNDASER responde por los danos causados a terceros y a la ESE LOCAL
NUESTRA SENORA DEL CARMEN, con ocasion del servicio médico asistencial
que estd a su cargo. Formula las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de derecho para pedir y falta de legitimacion en la causa
por pasiva.

2.2 Nacion- Ministerio de Defensa- Hospital Naval?2

Senala que no existié negligencia, inoperancia ni impericia; al menor se le
brind6 toda la atencién de acuerdo a su patologia y no hay relacion de
causalidad entre el hecho y el dano.

Indica que cuando el menor fue atendido por el HOSPITAL NAVAL, se
enconfraba en estado critico; la amputacion es producto de multiples fallas
padecidas por el nino y no por falla del servicio por atenciéon tardia como se
sostiene en la demanda. Que no es cierta la afirmacion que se hace por los
demandantes de no haber sido observada la lesion en la pierna afectada
sino cuatro dias después de la hospitalizacion, por cuanto se demostrd que
el menor a su ingreso fue considerado un paciente en malas condiciones,
grave, con conciencia alterada, mala perfusion periférica signos de bajo
gasto cardiaco, con alto riesgo de muerte.

Manifiesta que segun Ia historia clinica el paciente presentd perfusion distal
mala con lesiones purpuricas el 1 de marzo de 2011, y al dia siguiente se le
brindé la atencidon adecuada; se le valord por cirugia cardiovascular quien
realizd doppler de miembro inferior con reporte verbal sin flujo sanguineo por
debajo de popliteas, porlo que se le hizo tratamiento ajustado al protocolo.
También fue valorado por el ortopedista que recomendd la cdmara

2 Cuadermno 2 Fis. 1-20
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hiperbdrica. Lo que quiere decir que se le brindd la asistencia médica
adecuada y en el momento oportuno.

2.4 ESTRIOS S.A.S.3

Frente a los hechos dice que la amputacion no se produjo por una
inoportuna atencion o por una falta de tratamiento pertinente de la sepsis y
deshidratacion con desequilibrio hidroelectrolitico; dice que el menor llegd
al cuarto nivel de atencidén con un cuadro severo y complejo.

Que no es cierto que no se le hubiesen valorado las extremidades porque si
se hizo y se encontré mala perfusion distal y pulsos simétricos. No hubo
negligencia porque las lesiones purpuricas en miembro inferior se detectaron
a la enfrada del paciente y fueron tratadas adecuadamente. Explica que
la relacion ente el HOSPITAL NAVAL y ESTRIOS es contractual.

Se opone a las pretensiones porque se actud de acuerdo con la lex artis; se
le brindo al menor tratamiento, medicamentos oportunos, en forma diligente
y adecuada y con pericia. También dice que las pretensiones de la
demanda, en cuanto indemnizacidén de perjuicios son excesivas,
sobrepasan los limites y topes jurisprudenciales; ademds de que se pretende
doble pago por un supuesto dano de lucro cesante. Pone de presente que
el acto médico es de medio y no de resultado, por eso la practica médica
debe evaluarse desde una perspectiva de medios y no de resultados,
demandando de la actividad médica la obligacion de realizar la totalidad
de los procedimientos adecuados para el tratamiento de las diversas
patologias puestas a su conocimiento, sin dejar de lado los riesgos de
complicaciones.

Senala que la amputacién obedecid a la situacion extrema de alto riesgo
de salud del menor, involucrando shock de sepsis, lo cual permite decir que
no hay una relacion de causalidad entre el dano y la actividad desplegada
por esa demandada. Recalca que al nino lo atendieron especialistas de
varias disciplinas, como médicos generales, pediatra, pediatra intensivista,

3 Cuadermno 3 Fis. 1-13
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meédico neuropediatra, médico cirujano cardiovascular y angidlogo,
psicologa, médico dermatdlogo, médico ortopedista, enfermeras, etc.;
también se le practicaron todos los exdmenes requeridos. Recalca que al
nino se le salvo la vida al readlizar desde el primer momento todos los
procedimientos que estaban al alcance.

Indica que la atencidon médica prestada por ESTRIOS fue acorde con el
cuadro médico que presentaba el paciente, por lo que el dano antijuridico
alegado de la amputacion del transtibial del miembro inferior derecho no
es imputable a la entidad, pues fue consecuencia del complejo cuadro
clinico que presentaba en virtud de la afeccién que padecia. Formula las
excepciones de falta de nexo de causalidad y no existencia de falla del
servicio médico.4

2.5 La Previsora S.A. Compaiia de Seguros’ (lamada en garantia)

Frente a los hechos de su vinculacion dice que es cierto la existencia de la
poliza No. 1004043, y precisa que su vigencia fue entre el 9 de noviembre de
2010 y el 9 de noviembre de 2011, cuando ocurrieron los hechos; no
obstante, se opone a las pretensiones del lamante porque la Compania no
tiene la obligacion de asumir el pago de cualquier condena en su contra
que se dicte en el presente proceso.

Las excepciones que formula son la de sujecidon a las condiciones generales
y particulares del contrato de seguro y a la legislacion que lo regula. Se
remite a la cldusula Claims Made y a la Ley 389 de 1997 para afirmar que
tanto el riesgo como la reclamacion debieron ocurrir durante la vigencia de
la Pdliza, que conforme a la cardtula fue expedida el 10 de noviembre de
2010 y estuvo vigente entre el 9 de noviembre de 2010 hasta noviembre 9
de 2011. El siniestro segun los hechos de la demanda fue el 24 de febrero de
2011, es decir, bajo la vigencia de la pdliza, mas no asi la reclamaciéon a la
aseguradora, si se tiene en cuenta que la solicitud de conciliacion la

4 Cuaderno 3 Fls. 1-13
5 Cuaderno 5 Fls. 47-55
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presentd el demandante ante la Procuraduria el 18 de febrero de 2013,
cuando la pdliza ya habia dejado de regir.

Y senala que la aseguradora tampoco fue convocada a la audiencia de
conciliacion ni por el demandante ni por el asegurado. Agregando que la
demanda fue presentada el 26 de abril de 2013 y a la aseguradora se le
notificd el 13 de julio de 2014. En consecuencia, no existe amparo del
siniestro porque operd la caducidad para presentar a la aseguradora la
reclamacion surgida de la responsabilidad civil extracontractual, en los
términos de la modalidad contractual del seguro claims made. De ofra
parte, dice que estdn pactadas exclusiones absolutas que indican qué
siniestros no se encuentran amparados con la pdliza; en este caso no fue
amparada la responsabilidad civil profesional individual propia de médicos
y/o odontdélogos, o de cualquier profesional de la salud.

2.6 ESE Hospital Local de San Jacinto

No contestd la demanda.

2.7 FUNDASER

No contestd la demanda.

3. Sentencia apeladaé

El Juzgado Quinto Administrativo de Cartagena, en sentencia del 31 de
mayo de 2016, profirid sentencia de primera instancia negando las
pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Concluyd que en el presente asunto, no se incurrid en la falla médica
aducida por la parte demandante, de las pruebas recaudas en este
proceso, destacando el dictamen pericial discutido por el Dr. RICARDO

SENIORTORRES, y las declaraciones de personas y profesionales de salud que
tuvieron en sus manos la atencion de SAMUEL DAVID SERPA LARA, como las

6 Cuaderno 5 Fls. 252-268
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declaraciones de dos personas cercanas a la familia de los demandantes,
junto con las historias clinicas allegadas, no encontrd el despacho prueba
alguna que permita imputar a las demandadas el dano antijuridico que se
ha planteado; y se demostraron las consecuencias y afectaciones sufridas
por los demandantes por la pérdida de un miembro inferior del nino, pero
no atribuibles a falla del servicio médico asistencial ni del acto médico.

4. Recurso de apelacion?

La parte demandante apela la sentencia de primera instancia,
manifestando como fundamentos de su inconformidad, lo siguiente:

El menor llegd a hacer uso de los servicios médicos a la ESE San Jacinto,
caminando, sobre sus dos pies, sin trauma alguno en las extremidades, con
una infeccidén de bronconeumonia que no fue detectada ni tfratada, con
una diarrea bacteriana créonica que no fue tratada, donde le aplicaron plasil
gue lointoxicd y culmino en cuidados intensivos, saliendo de alli para su casa
sin su pie.

Insiste en que la Historia Clinica de la ESE San Jacinto no se registrd el proceso
neumonico que afectaba al menor al ser llevado a la urgencia de este
cenfro hospitalario; la atencién no fue integral, el medico se limité a la
enfermedad diarreica aguda y la deshidratacion, pero no hizo el examen
completo; si se hubiese readlizado tratamiento oportuno para EDA
(Enfermedad Diarreica Aguda) bacteriana, segun lo ordenan los protocolos,
otro hubiese podido ser el curso del estado de salud del nino.

Por ofro lado, de acuerdo con lo descrito en la historia clinica del HOSPITAL
NAVAL -ESTRIOS, el estado del paciente era delicado, critico, cuando fue alli
recibido, sin embargo no aparecen registradas en la historia clinica las
lesiones purpuricas en el miembro inferior derecho y que solo fueron
advertidas y tratadas el 1° de marzo del 2012.

7 Cuaderno 5 Fls. 288-294
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Expone que la conclusion a la cual llega la senora Juez en la sentencia, al
considerar que el paciente si no se hubiese tratado y amputado el pie el
menor iba a fallecer es errada y contraria a las mdas minimas consideraciones
meédicas y humanitarias; aceptar esa tesis seria legalizarla desatencion
meédica y hospitalaria; olviddé que la asistencia médica es un deber de
medios y no de resultados y que la asistencia médica en el servicio de
urgencias es un deber prioritario de las enfidades hospitalarias. En el tercer y
cuarto nivel la atencidon pudo haber sido pertinente pero no oportuna,
perdiéndose tiempo valioso para evitar la amputacidn de su miembro
inferior.

Reitera que en la historia clinica de El Carmen de Bolivar se lee que llego alli
con deshidratacion grado tres y se desconoce que en San Jacinto no se
haya detectado el cuadro Infeccioso bronconeumodnico; falencia en la
atencién integral que privd al menor de haberlo tratado con antibidticos
para conjurar la infeccion.

Finalmente, solicita que en caso que la sentencia se llegare a confirmar, se
pide que en cuanto a la condena en costas, especificamente en cuanto a
las agencias en derecho, la misma se modifique para que se disminuya
ostensiblemente el valor de la impuesta, al ser exagerado tasar por este
concepto el 15% del valor de la pretension mayor, pidiendo que sea del 1%,
porcentaje que es equitativo y razonable.

5. Actuacion procesal

Mediante providencia de fecha 24 de agosto de 2016, se admitié el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante.8

Por auto del 12 de octubre de 2016 se corrid traslado a los partes, para que
presentaran por escrito sus alegatos de conclusion, y vencido este, fraslado
al Ministerio PUblico para que rindiera concepto si a bien lo tiene.?

8 Cuaderno Segunda Instancia Fls. 4
% Cuaderno Segunda Instancia Fls. 12
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é. Alegatos de conclusién
6.1 Previsora S.A. Compania de Seguros
Alegd de conclusion solicitando se confirme la sentencia recurrida. 10
6.2 ESTRIOS S.A.S.

Alegd de conclusion reiterando lo expuesto en el memorial de
contfestacion. !

6.3 De la parte demandante
Reiterd lo expuesto en el memorial del recurso de apelacion. 12
6.4 ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO

Solicita se confirme la sentencia apelada, reiterando lo expuesto en la
contestacion de la demanda.!3

6.5 ESE HOSPITAL NUESTRA SENORA DEL CARMEN DE BOLIVAR

Solicita se confirme la sentencia apelada, reiterando lo expuesto en la
contfestacion de la demanda. '

6.6 FUNDACION SER

Solicita se confirme la sentencia en todas sus partes por no existir el dano
antijuridico que se imputa a las demandadas.!s

6.7 MINISTERIO DE DEFENSA

10Fls, 19-20
11 Fls, 21-31
12 Fls, 32-34
13 s, 35-36
1 Fls, 37-38
15 Fls. 39-40
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Solicita se confirme la sentencia apelada, reiterando lo expuesto en la
contestacion de la demanda.!é

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunall
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de los
recursos de apelacidon contra las sentencias proferidas en primera instancia
por los jueces administrativos.

2. Problema juridico

De conformidad con los planteamientos expuestos en la demanda, la
impugnaciéon y lo probado en el proceso, la Sala considera que el problema
juridico a resolver se confrae a determinar: sSi las entidades demandadas
son responsables patrimonial y administrativamente por la presunta falla del
servicio médico asistencial que ocasiond los perjuicios sufridos por la familia
y el menor Samuel David Serpa Lara, como consecuencia de la amputacion
de la pierna derecha del citado menor, por una presunta deficiente
intervencion médica.?

16 Fls, 41-44
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Por otro lado, deberd determinar la Sala gsi es procedente la liquidacion de
la condena en costas en la modalidad de agencias en derecho, en la
sentencia de primera instanciag

3. Tesis

La Sala de Decision, confirmard la sentencia de primera instancia que negdo
las pretensiones de la demanda, al no encontrarse probada la falla en el
servicio médico asistencial de las entidades demandadas, por cuanto el
dano padecido por el menor, consistente en la amputacidon de su pie
derecho, no es imputable al servicio médico prestado. Pero modificard el
numeral SEGUNDO, en el sentido de condenar en costas de primera
instancia a la parte demandante, en la modalidad de gastos del proceso y
agencias en derecho, a favor de la parte demandada, especificdndose
que dicha condena deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de
Primera Instancia, no por el A quo en la sentencia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

La anterior tesis se fundamenta en los siguientes argumentos.
4. Marco normativo y jurisprudencial

4.1 Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado
El Régimen constitucional vigente establece una cldusula general de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, consagrada en el inciso 1° del
arficulo 90 Superior, que a la lefra dice:

“Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente por los danos

antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion u omision

de las autoridades publicas.”

De la norma en cita, se concluye que son dos los elementos que estructuran
la responsabilidad administrativa: (i) La existencia de un dano antijuridico; (ii)
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La imputabilidad de ese dano a una accidén u omisidon de una autoridad
publica.

Sobre los elementos de la Responsabilidad Estatal, el Honorable Consejo de
Estado ha dicho:

“Para que se declare la responsabilidad de la administracion publica
es preciso que se verifique la configuracion de los dos elementos o
presupuestos, segun la disposicion constitucional que consagra la
institucion juridica, esto es, el articulo 90 superior, en consecuencia, es
necesario que esté demostrado el dano antijuridico, asi como la
imputacion factica y juridica del mismo a la administracion publica.”!”

En cuanto al elemento Dano, precisé la jurisprudencia en cita:

“El dano antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté
cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que
se acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesion o
defrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto
es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que sea
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente - que
no se limite a una mera conjetura -, y que suponga una lesion a un
derecho, bien o interés legitimo que se encuentre protegido el
ordenamiento juridico, vy ii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacion
enla causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien
a través de un derecho que le es propio o uno que le deviene por la
via hereditaria.”

Y en cuanto a la imputabilidad indico:

“La Imputabilidad es la atribucion juridica que se le hace a la entidad
publica del dano antijuridico padecido y por el que, por lo tanto, en

17 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C. Sentencia del 28
de marzo de 2012. Magistrado Ponente Enrique Gil Botero. Expediente No. 22163.
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principio estaria en la obligacion de responder, bajo cualquiera de los
fitulos de imputacion de los regimenes de responsabilidad, esto es, del
subjetivo (falla en el servicio) u objetivo (riesgo excepcional y daho
especial).”18

De igual forma, la Alta Corporacién ha dicho:

“Todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la
afirmacion del principio de imputabilidad, segun el cual, la
indemnizacion del dano antijuridico cabe achacarla al Estado
cuando haya el sustento factico y la atribucion juridica” .19

En consonancia con lo expuesto por la jurisprudencia, la imputabilidad se
debe analizar desde dos orbitas, la primera desde un dmbito de imputacion
material (imputacion factica), entendida como la atribucion del resultado
danoso a una acciéon u omision del Estado, y la segunda desde un dmbito
juridico (imputacion juridica), en el sentido de que la imputacién abarca el
titulo juridico en el que encuentra fundamento la responsabilidad
Administrativa endilgada, esto es la falla en el servicio, el riesgo excepcional
o el dano especial.

Asi las cosas, y de acuerdo al mandato establecido en el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, corresponde a la victima demostrar, para
obtener la declaratoria de responsabilidad estatal, lo siguiente: (i) La
existencia de un dano antijuridico, esto es aquel que no se estd en el deber
de soportar; (i) Que la ocurrencia de ese dano sea atribuible o imputable a
la accion u omision de una autoridad publica; en este aspecto, el
demandante deberd demostrar que materialmente el dano ocurrié por la
accién u omisidon del Estado, siendo deber del juez analizar, en virtud del
principio iura novit curia, cudl es el titulo de imputacion aplicable al caso
concreto.

18 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia del 26
de mayo de 2011. Magistrado Ponente Herndn Andrade Rincén. Expediente No. 20097.

19 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C. Sentencia del 13
de abril de 2011. Magistrado Ponente Jaime Orlando Sanfofimio Gamboa. Expediente No. 2020.
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4.2. Régimen de responsabilidad del Estado - falla en el servicio.

Atendiendo la teoria fradicional de falla en el servicio, se tiene que la
responsabilidad del Estado, surge a partir de la comprobacion de la
existencia de fres elementos fundamentales: i) el dano antijuridico sufrido por
el interesado, ii) el deficiente funcionamiento del servicio, porgue no
funciond cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o
equivocada, y finalmente, i) una relacion de causalidad entre este Ultimo y
el primero, es decir, la comprobacion de que el dano se produjo como
consecuencia de la falla del servicio. Asi entonces, requiere de la
concurrencia de varios elementos:

* El desconocimiento por accidén u omision a deberes constitucionales,
legales, reglamentarios o administrativos por parte del Estado que
correlativamente implican derechos de los administrados, en situaciones
concretas previsibles.

 El dano, cierto, particular, anormal, alas personas que solicitan reparacion,
a una situacion juridicamente protegida por el Estado.

* El nexo de causalidad adecuado, determinante y eficiente, entre el dano
y la conducta irregular del Estado.

Indico el Consejo de Estado, que para que sea procedente la declaratoria
de responsabilidad, se exige la presencia de tres elementos fundamentales:
a). Un dano antijuridico; b). Una accién u omision de la administracion y c).
Un nexo de causalidad entre este y aquella, es decir, que el resultado (el
dano) le sea imputable al Estado, vale repetir, que sea consecuencia
directa de la accidon u omision del servidor publico.

En cuanto al primero de los elementos, esto es, el dano, corresponde a la
parte que lo alega probarlo, pues es apenas natural que los elementos que
lo componen sean expuestos por quien lo ha sufrido, para lo cual se valdrd
de los diferentes elementos de prueba que permitan dar a conocer su
existencia y extension, y que constituyen en Ultimas, fundamento de lo
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pedido. En segundo término corresponde igualmente a la accionante,
demostrar la falla del servicio, llamada asi por la jurisprudencia y la doctrina
y que se traduce en la presencia de la accidon u omision, ejecutada o no
ejecutada por el funcionario de la administracion senalada en el articulo 90
superior y, en tercer lugar, debe estar claramente determinado que dicha
accion u omision fue la que produjo el dano.

4.3. DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

El fundamento constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado
en la Constitucion Politica de 1991 lo constfituye el concepto de dano
antijuridico establecido en el articulo 90.

Para el Consejo de Estado, Seccion Terceraq, la responsabilidad patrimonial
por la falla medica involucra, de una parte, el acto médico propiamente
dicho, que se refiere a la intervencion del profesional médico en sus distintos
momentos y comprende particularmente el diagndstico y tratamiento de las
enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas y de ofra, todas a
aqguellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la intervenciéon
del profesional de la salud, que operan desde el momento en que la
persona asiste o es llevada a un centro médico estatal, actividades que
estan cargo del personal paramédico o administrativo.

La tesis desarrollada es la siguiente:

“La responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra, de una parte, el acto
médico propiamente dicho, que se refiere ala intervencion del profesional médico
en sus distinftos momentos y comprende particularmente el diagndstico y
tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas y de otra,
todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la intervencion
del profesional médico, que operan desde el momento en que la persona asiste o
es llevada a un centro médico estatal, actividades que estdn a cargo del personal
paramédico o administrativo.

Sobre la distinciéon entre el acto médico propiamente dicho y los actos anexos que
integran el llamado “acto médico complejo”, la Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse en repetidas oportunidades y ha acogido la clasificacién que sobre
tales actos ha sido realizada por la doctrina en: (i) actos puramente médicos, que
son realizados por el facultativo; (iii] actos paramédicos, que lo son las acciones
preparatorias del acto médico y las posteriores a éste; que regularmente son
llevadas a cabo por personal auxiliar, tales como: suministrar suero, inyectar
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calmantes o antibidticos, controlar la tensidn arterial, etc. y (iii) actos extramédicos,
que estdn constituidos por los servicios de hosteleria, entre los que se incluyen el
alojamiento, manutencién, etc. y obedecen al cumplimiento del deber de
seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes.,

Se anota, al margen, que esta distincion tuvo gran relevancia en épocas pasadas
para efectos de establecer el régimen de responsabilidad aplicable y las cargas
probatorias de las partes, en los casos concretos?!, pero de acuerdo con los
criterios jurisprudenciales que de manera mads reciente adoptd la Sala, en todo
caso el régimen de responsabilidad aplicable en materia de responsabilidad
médica es el de la falla del servicio y por lo tanto, dicha distincidn sdlo tiene un
interés tedrico, en tanto permite establecer la cobertura del concepto
“responsabilidad médica”.

En relacién con el acto médico propiamente dicho se sefiala que los resultados
fallidos en la prestacion del servicio médico, tanto en el diagndstico, como en el
fratamiento o en la cirugia no constituyen una falla del servicio, cuando esos
resultados son atribuibles a causas naturales, como aquéllos eventos en los cuales
el curso de la enfermedad no pudo ser interrumpido con la intervencion médica,
bien porque el organismo del paciente no respondié como era de esperarse a esos
tratamientos, o porque en ese momento aun no se disponia de los conocimientos
y elementos cientificos necesarios para encontrar remedio o paliativo para esas
enfermedades, o porque esos recursos no estdn al alcance de las instituciones
médicas del Estado.

Por lo tanto, frente a tales fracasos, la falla del servicio se deriva de la omisién de
utilizar los medios diagndsticos o terapéuticos aconsejados por los protocolos
médicos; por no prever siendo previsible, los efectos secundarios de un
tratamiento; por no hacer el seguimiento que corresponde a la evolucién de la
enfermedad, bien para modificar el diagndstico o el tratamiento, y en fin de todas
aquellas actuaciones que demuestren que el servicio fue prestado de manera
deficiente.

2 Distincién hecha por BUERES, Alberto. La responsabilidad civil de los médicos, Edit. Hammurabi, 1¢ reimpresién de
la 2% edicién, Buenos Aires, 1994, p. 424, 425, citada, entre otras, en sentencia de 28 de septiembre de 2000, exp:
11.405.

21 Sentencia de 11 de noviembre de 1999, exp: 12.165. Se dijo en esa providencia: “Muchos son los casos en que
con ocasion de la prestacién del servicio publico de salud, se incurre en fallas administrativas que por su naturaleza
deben probarse y la carga de la prueba corresponde al demandante, tales hechos como el resbalarse al penetrar
en un consultorio, tropezar al acceder a la mesa de observaciéon por la escalerilla, caida de una camilla, el no
retiro de un yeso previa ordenacién médica, o la causacién de una quemadura cuando hay lugar a manipulacién
de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es natural que no proceda la presuncién de falla deducida
jurisprudencialmente para los casos de acto médico y ejercicio quirlrgico, y que consecuencialmente deba el
actor probar la falla del servicio como ocurrié en el caso sub andlisis, habiendo demostracién de la caida del
menor por descuido de quienes lo tenian a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente,
con los elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse por encontrarse bajo llave”. No obstante,
en senfencia de 10 de agosto de 2000, exp: 12.944, aclaré la Sala: “En ese caso se quiso diferenciar el régimen
colombiano con el francés respecto de ‘los hechos referentes a la organizacién y funcionamiento del servicio’, y
aunqgue el texto de la sentencia quedd asi, lo cierto es que las indicaciones sobre la aplicacién del régimen de
falla probada frente a esos hechos concernian a la jurisprudencia francesa y no a la colombiana. En nuestra
jurisprudencia el régimen de responsabilidad patrimonial desde 1992 por hechos ocurridos con ocasidn de
actividades médicas, sin diferenciar, es y ha sido ‘el de falla presunta”.
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Ahora, la responsabilidad por falla en la prestacion del servicio médico se puede
derivar, justamente, de la omision de prestar el servicio médico a la persona que
acuda al centro asistencial y la responsabilidad del Estado se deriva entonces de esa
omisiéon, cuando la misma incide en el resultado adverso ala salud, la integridad fisica
o la muerte de quien requiera ese servicio.

La responsabilidad estatal por fallas en la prestaciéon del servicio médico asistencial
no se deriva simplemente a partir de la sola constataciéon de la intervencién de la
actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacién no se
observd la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dano. Esa
afirmacién resulta relevante para aclarar que si bien de conformidad con lo
previsto en el articulo 90 de la Constitucion, el derecho a la reparacion se
fundamenta en la antijuridicidad del dafio, no es suficiente verificar que la victima
o sus beneficiarios no estaban en el deber juridico de soportarlo para que surja el
derecho a la indemnizacion, se requiere que dicho dano sea imputable a la
Administracion, y sélo lo serd cuando su intervencion hubiera sido la causa
eficiente del mismo.

La prueba de la relacidon causal entre la intervencion médica y el dafio sufrido por
el paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sdlo por
tratarse de un dato empirico producido durante una prdctica cientifica o técnica,
comunmente ajena a los conocimientos del propio paciente, sino porque,
ademds, por lo regular, no queda huella de esa prestacion, diferente al registro
que el médico o el personal paramédico consigne en la historia clinica, la que,
ademds, permanece bajo el control de la misma entidad que prestd el servicio??,

Las dificultades a las que se enfrenta el afectado cuando pretende acreditar el
nexo causal, no han sido soslayadas por la jurisprudencia; por el contrario, para
resolver los casos concretos, en los cuales no se cuente con el dictamen serio y
bien fundamentado de un experto, que establezca o niegue esa relacién, se ha
buscado apoyo en las reglas de prueba desarrolladas por la doctrina nacional y
fordnea.

Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur, desarrollada en el derecho
anglosajoén; o de la culpa virtual elaborada por la doctrina francesa, o la versidon
alemana e italiana de la prueba prima facie o probabilidad estadistica?’, que
tienen como referente comun el deducir la relacién causal y/o la culpa en la
prestacion del servicio médico a partir de la verificacién del dano y de la
aplicacién de una regla de experiencia, conforme a la cual existe nexo causal
entre un evento danoso y una prestacion médica cuando, segun las reglas de la
experiencia (cientifica, objetiva, estadistica), dicho dano, por su anormalidad o
excepcionalidad, sélo puede explicarse por la conducta negligente del médico y
no cuando dicha negligencia pueda ser una enfre varias posibilidades, como la

22 Sobre el tema, ver por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por actos médicos. Problemas
de pruebas. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1999, pdg. 111.

23 Sobre el tema: ANDRES DOMINGUEZ LUELMO. Derecho sanitario y responsabilidad médica. Valladolid, Ed. Lex
Nova, 2°.ed. 2007.
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reacciéon orgdnica frente al procedimiento suministrado o, inclusive, el
comportamiento culposo de la propia victima.

Cabe destacar que la aplicacidon de esas reglas probatorias, basadas en reglas de
experiencia guardan armonia con el criterio adoptado por la Sala en relacién con
la teoria de la causalidad adecuada o causa normalmente generadora del
resultado, conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la produccidn
de un dano sdlo tiene relevancia aquel que, segun el curso normal de los
acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediata?4. La eleccidn de esa teoria
se ha hecho por considerar insatisfactoria la aplicacion de otras, en particular, la
de la equivalencia de las condiciones, segun la cual basta con que la culpa de
una persona haya sido uno de los antecedentes del dano para que dicha persona
sea responsable de él, sin importar que entre la conducta culposa y el dano
hubieran mediado otros acontecimientos numerosos y de gran entidad.

En varias providencias proferidas por la Sala se consideré que cuando fuera
imposible demostrar con certeza o exactitud la existencia del nexo causal, no sélo
por la complejidad de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella
involucrados sino también por la carencia de los materiales y documentos que
probaran dicha relacion, el juez podia “contentarse con la probabilidad de su
existencia’?, es decir, que la relacion de causalidad quedaba probada cuando
los elementos de juicio que obraran en el expediente conducian a “un grado
suficiente de probabilidad’2”, que permitian tenerla por establecida.

De manera mds reciente se precisd que la exigencia de “un grado suficiente de
probabilidad”, no implica la exoneracion del deber de demostrar la existencia del
vinculo causal entre el dafo y la actuacion médica, que haga posible imputar
responsabilidad a la entidad que presta el servicio, sino que esta es una regla de
prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal puede ser acreditado de
manera indirecta, mediante indicios?.

Asi la Sala ha acogido el criterio segun el cual para demostrar el nexo de
causalidad entre el dano y la intervencion médica, los indicios se erigen en la
prueba por excelencia, dada la dificultad que en la mayoria de los casos se
presenta de obtener la prueba directa. Indicios para cuya construccion resulta de

24 Sobre el tema ver, por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por actos médicos. Problemas
de pruebas. Civitas, 1°. ed., 1999, pdg. 112.

25 Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial
atencién a la reparacién del dano), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42.

2% |bidem, pd&gs. 77. La Sala acogid este criterio al resolver la demanda formulada contra el Instituto Nacional de
Cancerologia con el objeto de obtener la reparacion de los perjuicios causados con la prdctica de una biopsia. Se
dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el sentido de que la paraplejia sufrida...haya tenido por
causa la prdctica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aungue la menor presentaba problemas sensitivos
en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba por si misma y que
después de dicha intervencién no volvié a caminar”. Por lo cual existia una alta probabilidad de que la causa de
la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la entidad demandada, probabilidad que ademds fue reconocida
por los médicos que laboraban en la misma. Ver sentencia de 3 de mayo de 1999, exp: 11.169.

27 Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, exps: 15.276 y 15.332.
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utilidad la aplicacion de reglas de la experiencia de cardcter cientifico, objetivo o
estadistico, debidamente documentadas y controvertidas dentro del proceso."28.

Segun la docftrina especializada hay que asumir que, evidentemente, los
errores en el diagndstico son inherentes al mismo - y estardn siempre,
presentes- en la profesion médica. Por eso resulta también evidente que, a
un meédico, solamente, se le podrd exigir que efectie las precisas
comprobaciones, los controles necesarios y las apreciaciones convenientes
para evitar y reducir al minimo posibles el acatamiento de resultados lesivos
para la salud. Asi visto, cualquier ofro grado superior de exigencia resultaria,
incluso, incompatible con la labor médica.

4.3.1 De las reglas probatorias aplicables en responsabilidad médica y su
estado actual a la luz de la jurisprudencia.

La consfruccidon primigenia de la jurisprudencia estuvo orientada por el
estudio de la responsabilidad estatal bajo un régimen subjetivo de falla
probada del servicio. En este primer estadio, correspondia al demandante
aportar la prueba de la falla del servicio para la prosperidad de sus
pretensiones, pues, al comportar la actividad médica una obligacion de
medio, no bastaba la sola existencia del dano para presumir la falla del
servicio de la administracion.2?

A partir del segundo semestre de 1992, se acogio el criterio ya esbozado en
19903, segun el cual los casos de responsabilidad por la prestacion del
servicio médico se juzgarian de manera general bajo un régimen subjetivo
pero con presuncion de falla en el servicio. En ese segundo momento
jurisprudencial se considerd que el articulo 1604 del Codigo Civil3! debia ser
aplicado también en relacion con la responsabilidad extracontractual y, en
consecuencia, la prueba de la diligencia y cuidado correspondia al

2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION B.
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogotd, D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil once (2011).
Radicacién numero: 17001-23-31-000-1996-08017-01(20502). Actor: MARIELA GIRALDO DE MARIN Y OTROS.
Demandados: CAPRECOM Y HOSPITAL DE CALDAS. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION)
2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 13 de septiembre de 1991, rad. 6253, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo; sentencia de 14 de febrero de 1992, rad. 6477, M.P. Carlos Betancur Jaramillo; sentencia de 26 de marzo
de 1992, rad. 6255, M.P. Julio César Uribe Acosta; sentencia de 26 de marzo de 1992, rad. 6654, M.P. Daniel Sudrez
Herndndez, entre otras.

30 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia de 24 de octubre de 1990, rad. 5902, C.P. Gustavo de Greiff
Restrepo

31 Codigo Civil. "Articulo 1604. (...) La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega™
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demandado en los casos de responsabilidad médicas2. Esta postura se
fundamentd en la capacidad en que se encuentran los profesionales de la
medicina, dado su “conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta”, de satisfacer las inquietudes y cuestionamientos que
puedan formularse contra sus procedimientos3s,

Seguidamente, en una senfencia del ano 2000, se cuestiond la aplicacion
generalizada de la presuncion de la falla en el servicio y se postuld la teoria
de la carga dindmica de las pruebas, segun la cual el juez debe establecer
en cada caso concreto cudl de las partes estd en mejores condiciones de
probar la falla o su ausencia, pues no todos los debates sobre la prestacion
del servicio médico tienen implicaciones de cardcter técnico o cientifico. En
estos términos se pronuncié la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

“No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades
puUblicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habrd que
valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habrd situaciones en
las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos
hechos relacionados con la actuacién de la entidad respectiva. Alli estd,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicaciéon se hace
imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde
simplemente se produce la inversion permanente del deber probatorio’34,

El abandono de la presuncion de falla como régimen general de
responsabilidad y la aceptacion de la carga dindmica de la prueba, al
demandar de la parte actora un esfuerzo probatorio significativo, exige la
aplicacion de criterios jurisprudenciales tfendientes a morigerar dicha carga.
Por ejemplo, frente a la relacidon de causalidad entre la falla y el dano
antijuridico, se ha senalado que cuando resulte imposible esperar certeza o
exactitud en esta materia, no solo por la complejidad de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos involucrados sino también por la carencia de los
materiales y documentos que prueben dicha relacidn, el nexo de
causalidad queda acreditado “cuando los elementos de juicio
suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad™> que
permita tenerlo por establecido.

%2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, rad. 6754, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

33 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 30 de julio de 1992, rad. 6897, M.P. Daniel Sudrez Herndndez.
34 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 10 de febrero del 2000, rad. 11878. M.P. Alier Herndndez
Enriquez. Esta linea se reiterd, entre otras, en sentencia de 7 de diciembre de 2004, rad. 14421, M.P. Alier Herndndez
Enriquez; sentencia del 11 de mayo del 2006, rad. 14400, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

35 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 3 de mayo de 1999, rad. 11169, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el sentido de que la paraplejia sufrida (...) haya tenido
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En ese entendimiento, también se han precisado ciertos criterios sobre la
carga de la prueba en los casos de responsabilidad médica: (i) por regla
general, al demandante le corresponde probar la falla del servicio, salvo en
los eventos en los que resulte “excesivamente dificil o practicamente
imposible” hacerlo; (i) de igual manera, corresponde al actor aportar la
prueba de la relacidon de causalidad, la cual podrd acreditarse mediante
indicios en los casos en los cuales “resulte muy dificil =si no imposible- la
prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese elemento de la
obligacion de indemnizar”; (i) en la apreciacion de los indicios tendrd
especial relevancia la conducta de la parte demandada, sin que haya
lugar a exigirle en todos los casos que demuestre cudl fue la causa efectiva
del dano; (iv) la valoracion de esos indicios deberd ser muy cuidadosa, pues
no puede perderse de vista que los procedimientos médicos se realizan
sobre personas con alteraciones en su salud; (v) el andlisis de la relacion
causal debe preceder el de la falla del servicioss.

En el ano 2006 se abandond definitivamente Ia presuncion de falla en el
servicio para volver al regimen general de falla probadad’. Actualmente se
considera que en materia de responsabilidad médica deben estar
acreditados en el expediente todos los elementos que la configuran, esto
es, el dano, la actividad médica v el nexo causal entre esta y aquel?s, sin
perjuicio de que para la demostracion de este Ultimo elemento las partes
puedan valerse de todos los medios de prueba legalmente aceptados,
incluso de la prueba indiciaria:

“De manerareciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir,
las de presuncion de falla médica, o de la distribucién de las cargas probatorias de
acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla
general que senala que en materia de responsabilidad médica deben estar
acreditados en el proceso fodos los elementos que la configuran, para lo cual se puede

por causa la prdctica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba problemas
sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba por si misma
y que después de dicha intervencion no volvié a caminar”, de manera que existia una alta probabilidad de que
la causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la entidad demandada, probabilidad que ademds
fue reconocida por los médicos que laboraban en la institucién.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005, rad. 14786, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
37 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio; sentencia de 30 de noviembre de 2006, rad. 15201-25063, M.P. Alier Herndndez Enriquez; sentencia de 30
de julio de 2008, rad. 15726, M.P. Myriam Guerrero de Escobar. El consejero Enrique Gil Botero aclard el voto en el
sentido de sefalar que no debe plantearse de forma definitiva el abandono de la aplicacién del régimen de falla
presunta del servicio.

38 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 31 de agosto del 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio; sentencia del 30 de julio del 2008, rad. 15726, M.P. Myriam Guerrero de Escobar; sentencia del 21 de
febrero del 2011, rad. 19125, M.P. (E) Gladys Agudelo Orddnez, entre otras.
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echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando
particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en
las demds pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del
nexo causal entre la actividad médica y el dafo.

Se acoge dicho criterio porque ademds de agjustarse a la normatividad vigente (art. 90
de la Constitucién y 177 del Cddigo de Procedimiento Civil), resulta mds equitativa. La
presuncion de la falla del servicio margina del debate probatorio asuntos muy
relevantes, como el de la distincion entre los hechos que pueden calificarse como
omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos de la misma
enfermedad que sufra el paciente. La presuncidon traslada al Estado la carga de
desvirtuar una presuncion que falld, en una materia tan compleja, donde el dlea
constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones de masa
(impersonales) en las que se presta el servicio en las instituciones publicas hacen muy
compleja la demostracion de todos los actos en los que éste se materializa.

En efecto, no debe perderse de vista que el sdlo transcurso del tiempo entre el
momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su
defensa, aunado ademds a la imposibilidad de establecer una relacidon mds estrecha
entre los médicos y sus pacientes, hace a veces mds dificil para la entidad que para el
paciente acreditar las circunstancias en las cuales se prestd el servicio. |...)

La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares para aportar la prueba
de la falla, por la falta de conocimiento técnicos, o por las dificultades de acceso a la
prueba, o su carencia de recursos para la prdctica de un dictamen técnico,
encuentran su solucién en materia de responsabilidad estatal, gracias a una mejor
valoracion del juez de los medios probatorios que obran en el proceso, en particular de
la prueba indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la historia clinica
y los indicios que pueden construirse de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus
deficienciasy con los dictdmenes que rindan las entidades oficiales que no representan
costos para las partes3.

En efecto, la actividad médica capaz de comprometer la responsabilidad
de la administracion es la falla probada; sin embargo, no solamente se
estructura la responsabilidad cuando se contrarian los postulados de la lex
artis o, esto es, por funcionamiento anormal, negligente o descuidado del
servicio médico, sino también cuando la actividad que se despliega en
condiciones normales o adecuadas puede dar lugar objetivamente a que
ello ocurra#0,

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio; sentencia del 28 de septiembre de 2012, rad. 22424, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

4 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2013, exp. 30283, M.P. Danilo Rojas
Betancourth. En esta oportunidad, la Subseccién sefald que “la ausencia demostrada de una falla del servicio
atribuible a la entidad no conduce necesariamente a afirmar la ausencia de responsabilidad, pues pueden existir
ofras razones tanto juridicas como fdcticas, distintas al incumplimiento o inobservancia de un deber de conducta
exigible al ISS en materia de atencién y prevencién de enfermedades infecciosas, que pueden servir como
fundamento del deber de reparar”. Un criterio similar se utilizd en la sentencia de 28 de septiembre de 2012, rad.
22424, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, en estos términos: “la menor (...) estando en satisfactorio estado de salud,
tan pronto como le fue aplicado el plan de inmunizacién, previsto en las politicas de salud publicas, para la
atencion infantil fallecié y aunque las pruebas técnico cientificas y testimoniales no permiten relacionar la muerte
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Asi las cosas, como lo recordd la Maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 29 de julio del 201341, en relacion con la
carga de la prueba tanto de la falla del servicio como del nexo causal, se
ha dicho que corresponde exclusivamente al demandante, pero dicha
exigencia se atenua mediante la aceptacion de |la prueba indirecta de
estos elementos de la responsabilidad a través de indicios. En palabras del
alto tribunal4z:

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del servicio médico asistencial no
se deriva simplemente a partir de la sola constatacion de la intervencidon de la
actuacién médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacion no se observd
la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dano. Esa afirmacion
resulta relevante porque de conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la
Constitucion, el derecho a la reparacion se fundamenta en la antijuridicidad del dano,
sin que sea suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios no estaban en el deber
juridico de soportarlo para que surja el derecho a la indemnizacién, dado que se
requiere que dicho dano sea imputable a la administracién, y sélo lo serd cuando su
intervencidén hubiera sido la causa eficiente del mismo.

La prueba de la relacién causal entre la intervencién médica y el dano sufrido por el
paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo por tratarse
de un dato empirico producido durante una prdctica cientifica o técnica,
comunmente ajena a los conocimientos del propio paciente, sino porque, ademds, por
lo regular, no queda huella de esa prestacion, diferente al registro que el médico o el
personal paramédico consigne en la historia clinica, la que, ademds, permanece bajo
el control de la misma entidad que prestd el servicio*3

Las dificultades a las que se enfrenta el afectado cuando pretende acreditar el nexo
causal, no han sido soslayadas por la jurisprudencia; por el contrario, para resolver los
casos concretos, en los cuales no se cuente con el dictamen serio y bien
fundamentado de un experto, que establezca o niegue esa relacién, se ha buscado
apoyo en las reglas de prueba desarrolladas por la doctrina nacional y fordnea.

Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur, desarrollada en el derecho
anglosajon; o de la culpa virtual elaborada por la doctrina francesa, o la version
alemana e italiana de la prueba prima facie o probabilidad estadistica#4, que tienen
como referente comun el deducir la relacion causal y/o la culpa en la prestacion del
servicio médico a partir de la verificacion del dafo y de la aplicacion de una regla de
experiencia, conforme a la cual existe nexo causal enfre un evento danoso y una
prestacion médica cuando, segun las reglas de la experiencia (cientifica, objetiva,

de la pequeria de ocho meses con la aplicacién de la vacuna, se conoce que el componente “pertusis” de la
DPT (diifteria, tos ferina y tétanos), en un porcentaje bajo, pero cierto, implica riesgo para quien lo reciba™.

41 Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio del 2013, rad. 20157. MP. Ramiro Pazos Guerrero

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, sentencia de marzo 22 de 2012, rad. 23132, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio, citada por la sentencia del 29 de julio del 2013, rad. 20157.

43 “Sobre el tema, ver por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por actos médicos.
Problemas de pruebas. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1999, p&g. 111",

44 Sobre el tema: ANDRES DOMINGUEZ LUELMO. Derecho sanitario y responsabilidad médica. Valladolid, Ed. Lex
Nova, 2°.ed. 2007".
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estadistica), dicho dano, por su anormalidad o excepcionalidad, sélo puede explicarse
por la conducta negligente del médico y no cuando dicha negligencia pueda ser una
entre varias posibilidades, como la reaccién orgdnica frente al procedimiento
suministrado o, inclusive, el comportamiento culposo de la propia victima.

Cabe destacar que la aplicacion de esas reglas probatorias, basadas en reglas de
experiencia guardan armonia con el criterio adoptado por la Sala en relacién con la
teoria de la causalidad adecuada o causa normalmente generadora del resultado,
conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la produccidén de un daho
sdlo tiene relevancia aquel que, segun el curso normal de los acontecimientos, ha sido
su causa directa e inmediata*®. La eleccion de esa teoria se ha hecho por considerar
insatisfactoria la aplicaciéon de otras, en particular, la de la equivalencia de las
condiciones, segun la cual basta con que la culpa de una persona haya sido uno de
los antecedentes del dafno para que dicha persona sea responsable de él, sin importar
que entre la conducta culposa y el dano hubieran mediado ofros acontecimientos
numerosos y de gran entidad.

En varias providencias proferidas por la Sala se consideré que cuando fuera imposible
demostrar con certeza o exactitud la existencia del nexo causal, no sélo por la
complejidad de los conocimientos cientificos y tecnolégicos en ella involucrados sino
también por la carencia de los materiales y documentos que probaran dicha relacion,
el juez podia “contentarse con la probabilidad de su existencia’#, es decir, que la
relacién de causalidad quedaba probada cuando los elementos de juicio que obraran
en el expediente conducian a “un grado suficiente de probabilidad’#, que permitian
tenerla por establecida.

De manera mads reciente se precisé que la exigencia de "un grado suficiente de
probabilidad”, no implica la exoneracién del deber de demostrar la existencia del
vinculo causal entre el dano y la actuacién médica, que haga posible imputar
responsabilidad a la entidad que presta el servicio, sino que esta es una regla de
prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal puede ser acreditado de manera
indirecta, mediante indicios*8.

Asi' la Sala ha acogido el criterio segun el cual para demostrar el nexo de causalidad
entre el daho y la intervencidn médica, los indicios se erigen en la prueba por
excelencia, dada la dificultad que en la mayoria de los casos se presenta de obtener
la prueba directa. Indicios para cuya construccion resulta de utilidad la aplicacion de
reglas de la experiencia de cardcter cientifico, objetivo o estadistico, debidamente
documentadas y controvertidas dentro del proceso.”

45 “Sobre el tema ver, por ejemplo, Ricardo de Angel Yagiez. Responsabilidad Civil por actos médicos. Problemas
de pruebas. Civitas, 19, ed., 1999, pdg. 112",

4 Cfr. Ricardo de Angel YagUez. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial
atencién a la reparacién del dano), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42".

47 "Ibidem, pdags. 77. La Sala acogid este criterio al resolver la demanda formulada confra el Instituto Nacional de
Cancerologia con el objeto de obtener la reparacién de los perjuicios causados con la prdctica de una biopsia.
Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el sentido de que la paraplejia sufrida...haya tenido
por causa la prdctica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba problemas
sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba por si misma
y que después de dicha intervencién no volvié a caminar”. Por lo cual existia una alta probabilidad de que la
causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la entidad demandada, probabilidad que ademds fue
reconocida por los médicos que laboraban en la misma. Ver sentencia de 3 de mayo de 1999, exp. 11169, C.P.
Ricardo Hoyos Duque”.

48 Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, rad. 15276 y 15332, [M.P. Ruth Stella Correa Palacio].

©

icontec
Cédigo: FCA - 008  Versi6n: 03 Fecha: 03-03-2020 -
1ISO 9001

$C5780-1-9

26



£ .\ Rama Judicial .
4 F Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% e SIGCMA

Republica e Colombia SENTENCIA No. 066/2023
SALA DE DECISION No. 07

Finalmente debe ponerse de relieve que la linea decantada desde el 2006,
(responsabilidad subjetiva) se ha consolidado, segun se puede ver del fallo
del 5 de marzo del 2015, de la Seccidn Tercera, Sub seccion B del Consejo
de Estado??, en el que se ha advertido que es la falla probada del servicio el
titulo de imputaciéon bajo el cual es posible configurar la responsabilidad
estatal por la actividad médica hospitalaria, precisando que para que
pueda predicarse la existencia de una falla, “es necesario que se demuestre
que la atencion 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 danoso. Del mismo modo, deberd probarse que el servicio medico
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,
farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance.”

Conforme lo expuesto, procede la Sala a resolver el problema juridico
planteado, de cara a los hechos probados.

5. Caso concreto

5.1 Hechos relevantes probados

- En la Historia clinica de la ESE Hospital Local San Jacinto se evidencia que,
el menor SAMUEL DAVID SERPA LARA de 2 anos de edad, ingresé a dicha
entidad el 24 de febrero de 2011, en estado consiente, registrando como
tipo de atencion: enfermedad general; como motivo de la consulta: diarrea
y vomito; en enfermedad actual registré: cuadro caracterizado por
deposiciones liquidas de cantidad moderada, sin moco, sin sangre,
asociada a episodios de vomitos e intolerancia a la via oral. Refirid la madre
que el menor estaba siendo tratado en casa con metarsal y
metoclopramida gotas. El Diagndstico EDA (enfermedad diarreica aguda),
sin deshidratacion; con intolerancia oral, se le dio suero oral y plasil; se le da
de alta en buenas condiciones, dando instrucciones para hidratacion del
menor en casa. Médico fratante: Maria Montes Castro.%0

49 Radicacién numero: 50001-23-31-000-2002-00375-01(30102) MP. Danilo Rojas Betancourth
%0 Cuaderno 5 Fls. 158-159
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- El dia 25 de febrero de 2011 reingresd por urgencias a la ESE Hospital Local
San Jacinto, registrando como enfermedad actual: cuadro de mds o menos
2 dias de evolucion caracterizado por deposiciones liquidas, vomitos no
cuantificados de contenido gdstrico y no tolera la via oral desde anoche,
paciente somnoliento, desviado de Ila mirada y en ocasiones
extrapiramidalismo. Se diagnostico intoxicacion por metoclopiramida y se le
aplicd a chorro suero fisiologico. Se le remitid a segundo nivel por persistir
sinfomatologia neurolégica. Médico tratante: PEDRO SIERRA ANILLO.

- En el segundo nivel y segun la historia clinica de la ESE DE NUESTRA SENORA
DEL CARMEN DE BOLIVAR, operada por FUNDASER, el 25 de febrero de 2011
a las 12:02, registra motivo de consulta “NO RESPONDE CASI, VOMITOS Y
DIARREA”, como enfermedad actual: manifiesta la madre cuadro clinico
iniciado hace tres dias, caracterizado por deposiciones liquidas verdosas, en
numero elevado, desde ayer inicia con vomitos de contenido gdstrico en
numero de fres, desde hace unas horas se forna somnoliento, con
desviacion de la mirada, refiere febricula, congestion nasal. En la impresion
clinica se anotd: deshidratacion grado lll con desequilibrio hidroelectrolitico,
probable efecto adverso de la metfroclopramida vy probable
bronconeumonia. Se le aplicd oxigeno, liquidos endovenosos de restitucion
y mantenimiento y se hizo paraclinicos. Hay anotacion de las extremidades,
encontrandolas eutréficas, esto es, normales.s!

Se hace valoraciéon por pediatria, impresion clinica: enfermedad diarreica
aguda con desequilibrio hidroelectrolitico y dcido bdsico, bronconeumonia
a descartar, hipoglicemia, shock mixto, deshidratacion grado iii, probable
efecto adverso de metoclopramida; y se remite a tercer nivel.52

- Bl 25 de febrero de 2011 a las 9:08:37 p.m. horas, ingresdé el menor SAMUEL
DAVID SERPA LORA al édrea de URGENCIAS — MEDICINA GENERAL del Hospitall
Naval de Cartagena, remitido de San Jacinto por presentar
bronconeumonia; cuadro clinico de 1 semana de evolucion consistente en
tos, rinorrea hialina, y hace 3 dias presento deposiciones diarreicas liquidas

51 Cuaderno 5 Fl. 194
52 Cuaderno 5 Fls. 195-197
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sin Moco sin sangre en numero de 6 y vomitos. Realizado el examen fisico se
ordend monitorizar signos vitales, enfre otros y la impresion diagnostica fue
bronconeumonia no especificada.s3

- El paciente ingresd a la Sociedad de Médicos Intensivistas ESTRIOS Ltda. el
25 de febrero de 2011 alas 22:10 horas, remitido de la Urgencias HONAC; el
motivo de su ingreso fue el riesgo de falla hemodindmica; con diagndstico
de ingreso de: pre-escolar de alto riesgo, deshidratacion severa, sepsis de
origen gastrointestinal, descartar neutoinfeccion, extrapiramidalismo
resuelto®4. La sociedad ESTRIOS S.A.S. presentd dictamen pericial emitido por
el Dr. RICARDO SENIOR TORRES, médico Pediatra de la Universidad de
Cartagena y Miembro de la Sociedad Colombiana de Pediatria, sobre la
atencion realizada al Paciente SAMUEL SERPA LARA por parte del personal
médico de ESTRIOS S.AS., conforme las epicrisis e historia clinica
suministrada, concluyendo lo siguiente:

En consideracion tenemos un paciente de dos afos de edad natural y residente en
San Jacinto Bolivar, que para la entidad corresponde a un ingreso procedente de
la Urgencias del Hospital Naval de Cartagena; ingresado el 25 de Febrero de 2011 a
las 22:10 horas y con una estancia institucional de 26 dias, con egreso de patologia
resuelta, incluyendo procedimiento quirdrgico por amputaciéon en pierna derecha
franstibial.-

Registra cuadro clinico de, origen gastrointestinal con evolucidn no inferior a dos dias
y atencién de urgencia previa en instituciones de primer y segundo nivel de donde
es remitido por presentar alteracion del estado de conciencia y riesgo de falla
circulatoria. Registran manejos previos con liquidos y respuesta parcial que incluye
manifestaciones extra piramidales posiblemente por uso de antieméticos, porlo que
solo hasta la alteracién de la conciencia y los signos de falla determinan su remision.

Se describe en su ingreso paciente con Shock Distribufivo con registro de mala
perfusion distal con pulsos simétricos y disminucion de reflejos osteotendinosos en
uno de los miembros.-

Los registros de las primeras 48 horas dan evidencia de un paciente en Shock con
registros alarmantes como un llenado capilar de 5 segundos, acidosis metabdlica
severa, falla respiratoria y evidente disfuncidon multisistémica; que es atendido de
manera coherente y progresiva para proteger la disfuncion miocdrdica que es
corroborada en estudio ecocardiogrdfico que reporta fraccion de eyeccién de
34%, valor altamente critico; el uso de medicamentos prevé el estado de acidosis
que registra valores mds que criticos de 7 de PH, ajustando la terapia a
medicamentos efectivos en medio acido, se aplicaron las medidas preventivas de

53 Cuaderno 2 Fls. 44-46
54 Cuaderno 3 Fls. 24 - 54
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sangrado gasfrointestinal y se valoraron las complicaciones inherentes a esta
condicién; evoluciona con trastorno hidroelectrolitico secundario, hiperglicemia y su
atencioén respiratoria es asistida y controlada sin complicaciones inherentes a la
misma y posibles; en condiciones como las expuestas, los valores de soporte
necesitados se consideran ailtos; se tratd el tercer espacio con acciones necesarias
como la paracentesis, seguido de la evaluacion y manejo por Nefroiogia Pedidtrica
en Didlisis Peritoneal para garantizar la funcidén y proteccidn renal.-

La atencién y seguimiento del paciente estd acorde con su condicidn critica y
manejo en unidad de cuidados intensivos con qjustes de dosis y drdenes médicas
sobre las condiciones hora a hora del paciente.

Ameritd Didlisis Peritoneal que inicia el dia dos y se realiza por espacio de una
semana; garantizando la respuesta renal y su proteccidén; asi mismo fue protegido
ante una potencial falla adrenal.

Completados tres dias de atencion se registran signos de posible trombosis arterial
distal inicidndose heparina en infusion y controles correspondientes y se solicita la
valoracion por cirugia vascular periférica, la cual se cumple dentro de las 24 horas.

Su registro evidencia paciente con control parcial de su cuadro clinico que tiene
soporte multiple, ventilatorio, hemodindmico, renal y metabdlico coherente con su
condicion de falla multisistemica, para el momento con manejo heparinizado por su
condicién y que referencia hipoperfusion distal con diferencia entre los miembros y
que evidencia compromiso del derecho con evaluacién eco doppler que reporta
ausencia de flujo a nivel popliteo. Evidencia la historia clinica la imposibilidad de
uso de vasodilatadores periféricos como coadyuvante del manejo hasta no tener
estabilizado completamente su shock.- Priman las condiciones generales del
paciente y la vida como fin primario de proteccién.-

Para el dia cinco de manejo el registro es correspondiente a un paciente no
compensado y con falla multiorganica que incluye terapia antitrombotica.

La valoracién del paciente por Ortopedia plantea el uso de medidas con intencién
de salvamento que reconocen un estado establecido de lesién por consecuencia
de untrombo, en este caso de origen sépltico.- El paciente recibe manejo en cdmara
hiperbdrica y vasodilatadores arteriales a pesar de pobres posibilidades de éxito.

El paciente evoluciona lenta y progresivamente a la mejoria, y se evidencia el
establecimiento de un estado definido de necrosis distal en el miembro inferior
derecho, la cual lleva como conducta final la amputacion. Transcurren mds horas
entre la decision clinica y la autorizacion para el procedimiento que finalmente se
realiza con una intervencion transtibial lo que determina recuperacion por debajo
del punto popliteo sin respuesta distal.- Se evidencia hasta el final la conductas por
conservar el mdximo y minimizar el impacto; sin embargo hay evidencia de
negacién de la autorizacién por el procedimiento con riesgo clinico para el
paciente.-

Finalmente se encuentra la evaluacion neuroldgica y el inicio de las terapias de
soporte y recuperaciéon hasta la de alta.- La intervencién es asistida en su post
operatorio con solucidn a complicacién inherente presentada sin  otras
complicaciones o secuelas directas.-
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El paciente conto con el soporte de especialistas en su atencidén que previeron
riesgos y proyectaron su recuperacion con éxito. La condicién del paciente es
determinante en las opciones de accién y se considera que la misma fue oportuna,
adecuada y coherente con la disponibilidad del servicio preservando la vidaq,
reportada desde su ingreso como evento de muy alto riesgo.

La historia soporta adicionalmente la informacidon oportuna y veraz a los padres del
estado clinico y la proyeccidn en su evolucion.- (Negrillas de la Sala)

Bk

El senor perito Dr. RICARDO SENIOR TORRES (médico pediatra) discutio el
dictamen presentado con la contestacion de la demanda de ESTRIOS S.AS.,
concluyd con base en la historia clinica del cuarto nivel, que el nino llegd a
ese nivel de atencién en estado critico y egresé con patologia resuelta
después de 26 dias de estancia hospitalaria. El cuadro de origen fue
gastrointestinal con evolucion de dos dias. Remitido a ese cuarto nivel por
sinfomas neuroldgicos, y se le encontrd con pulso periféricos muy bajos, con
poca irrigacion. No era solo pérdida de liquidos, el paciente no tenia
perfusion distal adecuada porque estaba en shock o falla multiorgdnica.
Destacd que el equipo médico que lo atendid lo tratd para salvarle la vida,
porgue era un nino con un estado de gravedad evidente.

Que el cenfro de atencion hizo uso de toda la tecnologia a disposicion, fue
asi como le hicieron didlisis porque los rinones dejaron de funcionar pero se
recuperd después de una semana la funcidn renal; también fue
recuperando la funcidn respiratoria luego de ser conectado a un respirador.
Segun la historia clinica, a los tres dias de estancia hospitalaria hay signos de
trombosis distal en la pierna que se evidencia con morados, cambios
arteriales que indica que no estaba llegando sangre, entonces fue valorado
por cirugia pedidtrica y vascular, se le hizo un estudio doppler y se encontrd
un frombo séptico por su condicion. Y dijo el perito que frente a los trombos
hubo manejo con anticoagulantes. Afirmé ademas que el foco primario no
fue el pie, que el nifo presenté falla multiorgdnica que pudo producir la
trombosis que afecté el pie, pero no lo contrario (que el pie sea causa de la
falla multiorgdnica). Concluye el perito que se hizo todo con pericia para
lograr un resultado que fue exitoso. Se cumplieron los protocolos médicos, Ia
lex artis, fue coherente lo que se hizo. Y dijo que el estado critico del nifo no
se debid al plasil, ese estado no se debio a toxicidad, ni cantidades del
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medicamento. No hay una relaciéon de causalidad para la metoclopramida.
Se evidencia enla historia clinica de ESTRIOS SAS que se le instruyd a la familia
del nino, que hubo demora en decidir la autorizacion de la amputacion,
pero eso no determind la zona a amputar o nivel de Ia misma.

- Se aportd Informe Pericial de Psiquiatria Forense del Instituto Nacional de
Medicina Legal, suscrito por la Dra. MANUELA SORANA GARCIA VASQUEZ,
quien concluyd que el nino a raiz de los hechos padecid un dano psiquico
moderado por afectacion del drea psicoldgica y de entorno. Explicd que
no padece una enfermedad mental pero si fiene un dano psicolégicoy ala
vida de relacion, que tiene que ver con el autoconcepto, valia y la falta de
autonomia; producto de la pérdida de su miembro inferior en una etapa
importante de la vida con repercusiones a futuro. Dijo que el nino requiere
un fratamiento formal psicolégico.55

- La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar- Cérdoba y Sucre,
presentd informe técnico donde se concluye un porcentaje de pérdida de
capacidad labora de 25,70% del menor SAMUEL DAVID SERPA LARASS,

TESTIMONIOS

- NANCY ANAYA SOLIS: indico ser tia del menor Samuel David por parte del
padre, siendo hermana de Jhon Serpa; que el 23 de febrero la llama la
mama del menor indicandole que el nino esta en el hospital de San Jacinto,
con vomitos y diarrea, y que le dieron un medicamento sin preguntarle
nada, plasil. Refiere que acompand a la madre del nino al Hospital Naval.
Que el nino estalba mal. Dijo a su vez que su hermano no vivia con la madre
del nino. Que este no es un nino feliz a raiz de la amputacion.

- LEYDIS DAYANA ALFARO GUZMAN Dijo la sefiora DAYANA que el Dr. Sierra
Anillo les dijo que el nino estabaintoxicado con plasil.

55 Cuaderno 5 Fls. 176-180
56 Cuaderno 5 Fls. 223-226
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- KAREN CECILIA RODRIGUEZ BARRIOS: declard que estuvo vinculada como
enfermera jefe de ESTRIOS en la unidad de cuidados intensivos neonatales
pediatrica desde el 2006, y luego fue coordinadora; se enconfraban
ubicados en el Hospital Naval de Cartagena. Renuncid a la institucion en el
ano 2013. En cuanto a la atencion del menor Samuel David en el ano 2011,
indicé que fue la enfermera que lo recibid, venia remitido del Carmen de
Bolivar; el nino llegd en estado critico, con dificultad respiratoria, con
oxigeno, con liquidos basales; se le realizd una evaluacion de cabeza a pies,
estaba frio a nivel distal (miembros inferiores o superiores); el nino llega en
shock y con mala circulacion a nivel distal. Con la mala perfusion observo la
piel marmotea. Luego de recibirlo, lo observé una pediatra Dra. Maria
Solano. Se siguieron todos los protocolos médicos desde que el nino SAMUEL
DAVID llegd a través de las urgencias del Hospital Naval y de alli remitido a
la UCI, contando con profesionales de varias especialidades, pediatria,
ortopediq, intensivista, psicologia; con los procedimientos y la tecnologia de
la institucion de salud. Dijo la enfermera que se le hizo todo lo que los
diferentes especialistas ordenaron. Que la mala perfusion se traté desde el
ingreso del menor con bolo de rescate hidrico con bolas de cristaloide.
También se le hicieron sesiones de cdmara hiperbdrica para mejorar la
circulacion, el nino daba muestras de necrosis lo cual se observa a dias de
estancia hospitalaria.

- LILLANA MARGARITA FERRER PEREZ: Psicdloga vinculada a ESTRIOS S.AS.,
declard sobre el acompanamiento que hizo a la familia del menor y a éste
ante la posibilidad de amputacion: dijo esta declarante que hubo negacion
de los padres al procedimiento, ellos no entendieron que la amputacion era
necesaria y hacia parte del estado de mejoria, que era necesario para
salvar su vida; eso hizo que demoraran el procedimiento. Al nino se le hizo
acompanamiento hasta salir del hospital. La reunion fue llevada a cabo
tanto con los padres como con los médicos.

- GERMAN ERNESTO PEREZ LOZANO: Médico Pediatfra, para ese entonces
Coordinador de la Unidad de Cuidado Intensivo Pedidtrico, ubicado en el
Hospital Naval, operado por ESTRIOS S.AS.; afimd que el nino llegd a
urgencia del Hospital Naval y de dlli los llamaron. Presentaba choque
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sépftico, estaba pdlido, con taquicardia, ausencia de pulso y con
consciencia comprometida. Estaban afectadas las funciones respiratorias,
cardiacas y la cerebral. Se le pusieron liquidos en primera medida. El origen
de ese estado era la enfermedad gastrointestinal. No respondié a liquidos y
para compensarlo se le puso un respirador y se le aplicaron medicamentos
para fortalecer la funcion cardiaca, seguian los pulsos muy leves y el nino
estaba cayendo en falla renal. Fueron convocados varios especialistas para
el manejo critico y a los parientes se les informé del riesgo de muerte y éstos
hicieron negacién de tal circunstancia. Dijo que en el curso de los dias el
nino perdid la funcidn renal entonces se le hizo didlisis. El cardidlogo dijo que
la funcién cardiaca estaba a la mitad lo cual complicaba la situacidén. Se
fue recuperando el corazdn, reaparecio el pulso, pero en la pierna fue débill,
se le hizo examen de doppler. Para la infeccion intestinal se le aplicd
antibidticos.

Explico este especialista que la falta de pulso fue consecuencia de la falla
multiorgdnica. Que la pierna no mejord, pese a sesiones de cdamara
hiperbdrica, por lo que se decidid que era recomendable la amputacion,
pero la familia no lo aceptd y tardaron en dar su consentimiento. Destacd
este declarante que el nino entrdé con peligro de muerte dado su estado
critico y salié vivo, lo que considera fue un éxito en el fratamiento que se le
dio.

Sobre las supuestas lesiones purpurinas, describiendo qué se entiende como
tales, dijo el Dr. PEREZ LOZANO que no estaban descritas en ningin
momento, pero el nino si presentaba una piel moteada lo que fue
observado en el primer momento y por ello supieron que habia un trastorno
severo de perfusidn, por eso no pudo recuperarse. Afirmaciones que
desvirtUan la omision que la demanda afribuye a la atencidn del cuarto nivel
de no haber observado lesiones y no actuar oportunamente.

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En el presente asunto, la parte demandante pretende que se declare
administrativa, patrimonial y extra-patrimonialmente responsable a los

icontec
Cédigo: FCA - 008  Versi6n: 03 Fecha: 03-03-2020 -
1ISO 9001

$C5780-1-9

34



»‘%’ i il TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 066/2023
SALA DE DECISION No. 07

SIGCMA

demandados, por los perjuicios que afirma la parte demandante se le
causd, con ocasion a la presunta falla del servicio médico, en la atencidon
del menor SAMUEL DAVID SERPA LARA.

Concluyd el A quo que en el presente asunto, no se incurrid en la falla
médica aducida por la parte demandante, por cuanto de las pruebas
recaudas en este proceso, y las declaraciones de personas y profesionales
de salud que fuvieron en sus manos la atenciéon de SAMUEL DAVID SERPA
LARA, junto con las historias clinicas allegadas, no es posible imputar a las
demandadas el dano anfijuridico que se ha planteado; y si bien se
demostraron las consecuencias y afectaciones sufridas por los
demandantes por la pérdida de un miembro inferior del menor, ello no es
afribuible a falla del servicio médico asistencial, asi como tampoco al acto
médico.

La parte recurrente insiste en que en la ESE San Jacinto, ingresd el menor con
una infeccidén de bronconeumonia que no fue detectada, ni tratada, con
una diarrea bacteriana crénica que no fue atendida, donde le aplicaron
plasil que o intoxicd y culmind en cuidados intensivos. Que la atencidon no
fue integral, el medico se Iimité a la enfermedad diarreica aguda vy la
deshidratacion, pero no hizo el examen completo; si se hubiese realizado
tratamiento oportuno para EDA (Enfermedad Diarreica Aguda) bacteriana,
segun lo ordenan los protocolos, otro hubiese podido ser el curso del estado
de salud del nino.

Alega que en el HOSPITAL NAVAL - ESTRIOS, el estado del paciente era
delicado, critico, pero no aparecen registradas en la historia clinica las
lesiones purpuricas en el miembro inferior derecho y que solo fueron
advertidas y tratadas el 1° de marzo del 2012. Que la atencion pudo haber
sido pertinente pero no oportuna, perdiéndose tiempo valioso para evitar la
amputacion de su miembro inferior.
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Reitera que en la historia clinica de El Carmen de Bolivar se lee que llego alli
con deshidratacion grado tres y se desconoce que en San Jacinto no se
haya detectado el cuadro Infeccioso bronconeumonico; falencia en la
atencioéon integral que privdé al menor de haberlo tratado con antibidticos
para conjurar la infeccion.

En este contexto, procederd Sala de Decision a resolver el problema juridico
planteado, teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial
expuesto, los hechos probados, asi como el objeto del recurso de apelacion
interpuesto.

5.2.1 El dano

En el sub judice, la Sala tiene por demostrado el dano invocado en el libelo
de la demanda, esto es, la amputacion del pie derecho y la afectacién
psicolégica que ello ha producido al menor SAMUEL DAVID SERPA LARA,
sobre lo cual no hay objeto de reparo en esta instancia procesal.

Ahora bien, es menester establecer si este dano esimputable alas enfidades
demandadas, debido a una presunta prestacion tardia, negligente,
inadecuada, omisiva o deficiente del servicio médico y hospitalario. Para
ello, es preciso analizar los reproches planteados por el recurrente al servicio
médico y de atencidn en salud que le fue dispensado al menor, a la luz del
material probatorio que obra en el plenario, en especidal, las historias clinicas,
los testimonios y los dictdmenes periciales.

5.2.2 La imputacién

Ahora bien, establecido el dano antijuridico sufrido por la parte accionante,
procede la Sala a realizar el estudio de la imputacion, esto es, a establecer
si el dano es atribuible juridicamente y/o materialmente a las entidades
accionadas y por lo tanto, si éstas se encuentra en el deber juridico de
resarcir los perjuicios que de dicho dano se derivan.
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En este orden, de conformidad con los hechos probados, se observa que el
menor SAMUEL DAVID SERPA LARA de 2 anos de edad, ingresé a la ESE
Hospital Local San Jacinto el dia 24 de febrero de 2011, en estado consiente,
siendo el motivo de la consulta: diarrea y vomito, indicando la madre que el
menor estaba siendo tratado en casa con metarsal y metoclopramida
gotas; siendo diagnosticado con EDA (enfermedad diarreica aguda), sin
deshidratacion; con intolerancia oral. Se le dio suero oral y plasil y se le dio
de alta en buenas condiciones, dando instrucciones para hidratacion del
menor en casa.

No obstante, el paciente continué con rechazo a la via oral, deposiciones
liquidas, por lo que el 25 de febrero de 2011 reingresd por urgencias a la ESE
Hospital Local San Jacinto, en estado somnoliento, desviado de la mirada y
en ocasiones extrapiramidalismo; se diagnosticd intoxicacion por
metoclopramida y se le aplicd a chorro suero fisioldgico.

En lo que atane a esta primera atencion, insiste el recurrente en que el
menor llegd a hacer uso de los servicios médicos a la ESE San Jacinto,
caminando, sobre sus dos pies, sin trauma alguno en las extremidades, con
una supuesta infeccidn de bronconeumonia que no fue detectada, con
una diarrea bacteriana créonica que dice no fue tfratada, donde le aplicaron
plasil que alega lo intfoxicd y culmind en cuidados intensivos, saliendo de alli
para suU CAsa sin su pie.

Al respecto, la Sala considera que dichas afirmaciones no tienen sustento
probatorio, foda vez que, del andlisis de las historias clinicas, no se
desprende ese diagndstico, y solo se evidencid una enfermedad diarreica
aguda, sin deshidratacion, pero con intolerancia oral, sin que, en ese
momento, después de las revisiones medicas, se identificara la presunta
bronconeumonia que alega el demandante. Siendo las historias clinicas uno
de los elementos determinantes para la practica médica, que conforme al
arficulo 34 de la Ley 2 de 1985, son un registro obligatorio de las condiciones
de salud del paciente; igualmente, en el sub examine tampoco fue objeto
de prueba el incumplimiento por el personal médico, de las obligaciones
gue le son propias respecto de la plenitud y coherencia en la informacion
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incorporada en las historias clinicas diligenciadas en la ESE San Jacinto,
como lo manifesté el demandante.

También insiste el apelante en el hecho de que, araiz de la intoxicacién con
plasil o metoclopramida, culmind el menor en cuidados intensivos, frente a
lo cual aclard el perito Médico Pediatra RICARDO SENIOR TORRES que el
estado critico del nino no se debid al plasil, ni a toxicidad alguna debido a
las cantidades del medicamento; no hay una relacion de causalidad en ese
sentido. Conclusién que convalidé el Médico Pediatra Dr. GERMAN PEREZ
LOZANO, cuando declaré que el origen del estado del menor era la
enfermedad gastrointestinal.

Ahora bien, al persistir la sinfomatologia neurologica, las deposiciones
liquidas, los vomitos, la intfolerancia a la via oral y el estado de somnolencia
y desviacion de la mirada, el menor fue remitido el mismo 25 de febrero de
2011 a la ESE NUESTRA SENORA DEL CARMEN DE BOLIVAR, ingresando a las
12:02, registrdndose un grado lll de deshidratacion, con desequilibrio
hidroelectrolitico, con un probable efecto adverso de la metoclopramida y
una probable bronconeumonia. Posteriormente, se hace valoracion por
pediatria, reiterando en la impresion clinica, una enfermedad diarreica
aguda con desequilibrio hidroelectrolitico y dcido basico, bronconeumonia
a descartar, hipoglicemia, shock mixto, deshidratacion grado iii, y un
probable efecto adverso de metoclopramida; remitiéndolo asi al tercer nivel.

Asi, el 25 de febrero de 2011 alas 9:08:37 p.m. horas, ingresé el menor SAMUEL
DAVID SERPA LORA al drea de URGENCIAS — MEDICINA GENERAL del Hospital
Naval de Cartagena, se le realizd el examen fisico y se ordend monitorizar
signos vitales, entre ofros y la impresion diagndstica inicial, fue una
bronconeumonia no especificada. En la misma fecha, a las 22:10 horas,
ingresé a la unidad de cuidados intensivos del Hospital Naval operada por
la sociedad ESTRIOS S.A.S., ante el riesgo de una falla hemodindmica, siendo
diagnosticado como paciente de alto riesgo, deshidratacion severa, sepsis
de origen gastrointestinal.
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De la atencidon recibida en esta entidad, indica nuevamente el recurrente
gue no aparecen registradas en |la historia clinica las lesiones purpuricas en
el miembro inferior derecho del menor y que solo fueron advertidas vy
tratadas el 1° de marzo del 2012; situacidn que es desvirtuada con la
declaracién de KAREN CECILIA RODRIGUEZ BARRIOS, enfermera que recibid
al menor en la UCIP de ESTRIOS, quien relatdé que el nino llegd en estado
critico, con dificultad respiratoria, con oxigeno, con liquidos basales; se le
realizdé una evaluaciéon de cabeza a pies, estaba frio a nivel distal (miembros
inferiores y superiores); en shock y con mala circulacion a nivel distal; con
mala perfusion, observd la piel marmotea, y fue observado por la pediatra
Dra. Maria Solano.

Manifiesta a su vez, que en la entidad se siguieron todos los protocolos
médicos desde que el nino SAMUEL DAVID llegd a través de las urgencias
del Hospital Naval y de alli remitido a la UCI, contando con profesionales de
varias especialidades, pediatria, ortopedia, intensivista, psicologia; con los
procedimientos y la tecnologia de la institucion de salud, tratando la mala
perfusion desde el ingreso del menor con bolo de rescate hidrico con bolas
de cristaloide, con sesiones de cdmara hiperbdrica para mejorar la
circulacion.

En ese mismo sentido, el Dr. GERMAN ERNESTO PEREZ LOZANO, médico
pediatra vinculado a ESTRIOS, afimd que el nino llegd a la urgencia del
Hospital Naval con un choque séptico, estaba pdlido, con taquicardia,
ausencia de pulso y con consciencia comprometida; con afectacion de las
funciones respiratoria, cardiaca y cerebral, y que el origen de ese estado
era la enfermedad gastrointestinal.

Indico el profesional que el menor no respondid a liquidos, seguian los pulsos
muy leves y el nino estaba cayendo en falla renal, por lo que fueron
convocados varios especialistas para el manejo critico y a los parientes se
les informd del riesgo de muerte. En el curso de los dias el nino perdid la
funcién renal, debiendo hacerle didlisis; y el cardidlogo dijo que la funcion
cardiaca estaba a la mitad lo cual complicd la situacion. Se fue
recuperando el corazdn, reaparecio el pulso, pero en la pierna fue débill,
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procediendo arealizarle un Doppler, y para la infeccidn intestinal se le aplicd
antibidticos.

Explico este especialista que la falta de pulso fue consecuencia de la falla
multiorgdnica; que la pierna no mejord, pese a sesiones de cdmara
hiperbdrica, por lo que se decidid que era recomendable la amputacion,
pero la familia no lo aceptd y tardaron en dar su consentimiento. Y sobre las
supuestas lesiones purpurinas, dijo que el nino si presentaba una piel
moteada lo que fue observado desde el primer momento y por ello supieron
que habia un trastorno severo de perfusion.

Por lo expuesto, para la Sala dichas declaraciones desvirtuaron |la presunta
omision gque la demandante atribuye a la atencidn del cuarto nivel de no
haber observado las lesiones en el menor y no actuar oportunamente.

Aunado a lo anterior, en el dictamen pericial rendido por el Dr. RICARDO
SENIOR TORRES, sobre la atenciéon prestada al Paciente SAMUEL SERPA LARA
por parte del personal médico de ESTRIOS S.AS., debidamente
contfrovertido en audiencia de pruebas, concluyd que, el foco primario no
fue el pie, que el nino presenté falla multiorgdnica que pudo producir la
frombosis que afecto el pie, pero no lo contrario (que el pie sea causa de la
falla multiorgdnica); que se hizo todo con pericia para lograr un resultado
gue fue exitoso, cumpliéndose con todos los protocolos médicos, la lex artis
fue coherente lo que se hizo.

Por las razones expuestas en precedencia, para esta Magistratura no se
encontré probada la falla en el servicio meédico asistencial de Ias enfidades
demandadas alegada por los actores, por lo que, tal como concluyd el A
quo, el dano padecido por el menor, consistente en la amputacion de su
pie derecho, no es imputable al servicio médico prestado.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de reagjuste de las agencias en derecho
impuestas por el juez de primera instancia equivalentes al 15% de las
pretensiones negadas, advierte la Sala que se modificard el ordinal
SEGUNDO del fallo recurrido, en el sentido de condenar en costas de
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primera instancia a la parte demandante, en la modalidad de gastos del
proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandada, pero
especificdndose que dicha condena deberd ser liquidada por la Secretaria
del Juzgado de Primera Instancia, no por el A quo en la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Cddigo General del
Proceso.

6. Condena en costas

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelaciéon; sin embargo, ante la
prosperidad parcial del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandante, se abstendrd la Sala de condenar en costas en esta instancia
procesal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia de freinta y uno
(31) de mayo de dos mil dieciséis (2016), proferida por el JUZGADO CUARTO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, el cual quedard asi:

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante; liquidense
por la Secretaria de este Despacho conforme lo dispuesto en el
articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha liquidacion las agencias
en derecho que deberdn establecerse en los términos del Acuerdo
1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demds la sentencia apelada, conforme a lo
expuesto en la parte moftiva de esta providencia.

TERCERO: NO CONDENAR en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

\

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

JOSE RAFAEL
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