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TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES,
PRCY/IDENCIAY SANTA CATALINA

San Andrés Isla, dieciocho (18) de junio dos mil Dieciocho {2018)
MAGISTRADO PONENTE: JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

Expediente No. 88-001-23-33-000-2013-00094-00
Medio de Control: Reparacion { ‘recta
Dte.: HECTOR RAFAEL MARTINEZ Y OTROS.

Ddo: CAPREC(Q"i- MINISTERIO DE SALUD - MINISTERIO DE LA
ROTRCCION SOCIAL Y OTROS

Se decide la demanda interpuesta a través del medio de control de reparacidén
directa contenido en el articulo 140 del CPACA, interpuesta por Héctor Rafael
Martinez y Otros contra CAPRECOM, (Caja de Previsibn Social y de
Comunicaciones), la Nacién- Ministerio de Salud y Proteccion Social, el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
Secretaria Departamental de salud y la NUEVA E.P.% mediante la cual persigue

las siguiente pretensiones.

PRETENSIONES

1. “Que se declare administrativa y solidariamente responsable a CAPRECOM, {
Caja de previsién social y de comunicaciones) representada legalmente por el
Dr. Carlos Mario Ramirez Ramirez o por quien haga sus veces, la Nacion-
Ministerio de Salud y Proteccion Social representada legalmente por el Dr.
Alejandro Gaviria © quien haga sus veces, el DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA
ISLAS, representada legalmente por la Dr. Aury Guerrero o quien haga sus
veces, SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD representada legalmente
por la Dr. Liz Corpus Manuel o quien haga sus veces y la NUEVA E.P.S
representada legalmente por el Dr. José Fernando Ceardona o quien haga sus



b)

veces al pago de los perjuicio materiales y morales causados a HECTOR
RAFAEL MARTINEZ Y MARIA ELENA CERON REYES, quienes actian en
nombre propio y como representante de sus hijas ANA MARIA MARTINEZ
CERON y en especial a LILIANA PAQOLA MARTINEZ CERON, por la falla en
el servicio prestada por Hospital Departamental Amor y Patria, que provoco las
secuelas hasta ahora evidenciada y las que de por vida sufrird como
consecuencia de los hechos y en ef material probatorio aqui aportado, que se
causaron de forma directa, inmediata y causal por el mal procedimiento
realizado el pasado 11 de mayo de 2012 en el Hospital Amor y Patria de San
Andrés Islas y en razén a ello solicitamos se les condene af pago de:

3.1. A favor de LILINA PAOLA MARTINEZ CERON.:

3.1.1 Por perjuicios morales: El equivalente en pesos a 1500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, para fa fecha de la ejecutoria de la sentencia
condenatoria definitiva, sumas que en todo caso deberan pagarse con la
debida indexacion e infersses corrientes y moratorios legalmente permitidos.

3.1.2 Por perjuicios materiales:

En su modalidad de lucro cesante, por fodas las sumas dejadas de percibir
como fruto de lo que habria sido su desempefio laboral, ya que, debido a las
secuelas producidas y la dependencia absoluta en que ha quedado, su
proyecto de vida como futura tecnéloga en analisis y desarrollo de sistema de
informacién del SENA, le fue truncado, tasando esta indemnizacion en el
equivalente a 1500 salarios minimos legales mensuales vigentes, para la
fecha de sentencia condenatoria definitiva, sumas que en todo caso deberan
pagarse con la debida indexacion e intereses corrientes y moralorios legales
permitidos.

3.1.3 Dafio a la salud:

Derivados de los dolores fisicos persistentes, del dafio estético y deformacion
fisica; de la afteracion de sus condiciones materiales de existencia; y de la
rutina de su vida social, perjuicios todos, que fuvieron como fuente las lesiones
permanentes traducidas en la pérdida de su vista, la perdida de movimiento en
condiciones normales de sus miembros inferiores y superiores, la dependencia
fotal de sus actividades diarias y demdas que se demuestren en el proceso por
el equivalente en pesos de la fecha de ejecutoria de la sentencia, de 2.000
salarios minimos mensuales legales vigentes, sumas que en todo caso
deberan pagarse con fa debida indexacion e intereses corrientes y moratorios
legalmente permitidos.

3.1.4 Condena en costas: :

Condenar en costas de conformidad a lo indicado en el articulo 188 de la ley
1437 de 2011, cuya liquidacién y ejecucion ordena. remitirse al Cédigo de
Procedimiento Civil en su articulo 392 o la norma que para la fecha de la
sentencia se encuentre vigente, con la respectiva indexacion y pago de
intereses corrientes y moratorios legalmente permitidos hasta la fecha en que
se haga efectivo el pago.

3.1.5 Reparacion integral.

Condenar al pago y reconocimiento de tratamienio fisico, rehabilitacion
integral, medicamentos, traslados y vidticos de LilIANA MARTINEZ y el
acompafante que requiera durante toda su vida, ‘en la ciudad y centro
hospitalario que garantice verdaderos avances en Su recuperacion, de
conformidad a lo que se indique por los médicos tratantes.

Condenar de forma sofidaria a los entes aqui demandados a realizar un
verdadero plan de mejoramiento en cuanto a la organizacion, calidad y
responsabilidad en la prestacion de los servicios médicos y hospitalarios
prestados a los aqui demandantes y a la comunidad en general dentro del
hospital departamental Amor y Patria de la Isla de San Andres, tenfendo en
cuenta que dicha prestacion involucra derechos fundamentales; dicho plan al



igual que las disculpas por la falta de previsién y cuidado en el caso de
LILIANA MARTINEZ seran dadas a conocer de forméa piblica, asi como los
avances del mismo. j

3.2 A favor de MARIA ELENA CERON REYES:

3.2.1 Por perjuicios Morales: El equivalente en pesos a 1000 salarios minimos
legales mensuales vigenles, para la fecha de sentencia condenatoria
definitiva, sumas que en todo caso deberan pagarse con la debida indexacién
e intereses corrientes y moratorios legales permitidos.

3.2.2 Por Perjuicios materiales: En su modalidad de lucro cesante y dafio
emergente, por todas las sumas dejadas de percibir como fruto de su trabajo
como mesera de una cadena hotelera, trabajo que perdié para asi poder
dedicarse a su hija, tasando esta indemnizacién en el equivalente a 1000
salarios minimos legales mensuales vigentes, dichos montos deben contener
también los gastos sufragados por la madre, soportados en préstamos y
facturas de productos como medicamentos, pafiales y demds elementos que
ha tenido que costear hasta esta fecha para poder cuidar a su hija, gastos
sumados hasta la fecha de condenatoria definitiva, sumas que en todo caso
deberén pagarse con la debida indexacién e intereses corrientes y moratorios
legalmente permitidos.

3.3 A favor de HECTOR MARTINEZ:

3.3.1 por Perjuicios morales: El equivalente en pesos a 800 salarios minimos
legales mensuales vigentes, para la fecha de sentencia condenatoria
definitiva, sumas que en todo caso deberan pagarse con la debida indexacién
e intereses corrientes y moratorios legales permitidos.

3.3.2 Por Perjuicios materiales: En su modalidad de lucro cesante, por todas
las sumas dejadas de percibir como fruto de su trabajo como vigilante, trabajo
que perdi6 por haberse ausenfado durante mas de 10 dias debido a la
calamidad de su hija, tasando esta indemnizacioén en el equivalente a 500
salarios minimos legales mensuales vigentes sumas que en fodo caso
deberan pagarse con la debida indexacién e intereses corrientes y moratorios
legales permitidos.

A favor de ANA MARIA MARTINEZ CERON.:

3.4.1 por perjuicios morales: Ef equivalente en pesos.a 500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, para la fecha de sentencia condenatoria
definitiva, sumas que en todo caso deberan pagarse con la debida indexacién
e intereses corrientes y moratorios legales permitidos.

PETICIONES SUBSIDIARIAS A FAVOR DE LILIANA PAOLA MARTINEZ
CERON, MARIA ELENA CERON REYES, HECTOR MARTINEZ Y ANA
MARIA MARTINEZ CERON:

Que se declare administrativa y solidariamente responsable a CAPRECOM, (
Caja de previsién social y de comunicaciones) representada legalmente por el
Dr. Carfos Mario Ramirez Ramirez o por quien haga sus veces, fa Nacion-
Ministerio de Salud y Proteccion Social representada legalmente por el Dr.
Alejandro Gaviria o0 quien haga sus veces, el DEPARTAMENTO

. ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

ILAS, representada legalmente por la Dr. Aury Guerrero o quien haga sus
veces, SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD representada
legalmente por la Dr. Liz Corpus Manuel o quien haga sus veces y la NUEVA
E.P.S representada legalmente por el Dr. José Fernando Cardona o quien
haga sus veces al pago de los perjuicio materiales y morales causados a
HECTOR RAFAEL MARTINEZ Y MARIA ELENA CERON REYES, quienes
actian en nombre propio y como representante de- sus hijas ANA MARIA



MARTINEZ CERON y en especial a LILIANA PAOLA MARTINEZ CERON, por
la falla en el servicio prestada por Hospital Departamental Amor y Patria, que
provoco las secuelas hasta ahora evidenciada y las que de por vida sufrira
como consecuencia de los hechos y en el material probatorio aqui aportado,
que se causaron de forma directa, inmediata y causal por el mal procedimiento
realizado el pasado 11 de mayo de 2012 en el Hospital Amor y Patria de San
Andrés Islas y en razén a ello solicitamos se les condene al pago de:

PRIMERQ: Si no existieran bases suficientes para hacer los célculos de los
perjuicios planteados dentro de las pretensiones priricipales, el Tribunal, por
razones de equidad, los concretara en el equivalente en pesos de la fecha de
la ejecutoria de la sentencia, a ocho mil ochocientos salarios minimos legales
mensuales vigentes, de acuerdo con los articulos 193, 194,195, de la 1437 de
2011 y demas normas concordantes y pertinentes.

SEGUNDA: Las sumas reconocidas en el acta de conciliacion se pagaran
indexadas, con los respectivos infereses comerciales durante los seis meses
siguientes al fallo que homologue el acuerdo conciliatorio, y moratorios al
vencimiento de dicho término, a la tasa maxima legalmente permitida.

TERCERA: Los demandados deberan asumir los costos correspondientes al
tratamiento, cirugias, controfes, medicamentos y gastos de desplazamiento
que tenga LILIANA PAOLA RAMIREZ incluyendo Jlos gastos de su
acompafiante, en caso de existir posibilidades de mejorar su condicién médica
actual frente al mal procedimiento realizado el pasado 11 de mayo del 2012 en
el hospital departamental AMOR DE PATRIA de la Isla de San Andrés.

CUARTO: Al acta respectiva se le dara cumplimiento en los términos
estipulados en la ley. En consecuencia sirvase sefior Procurador, instar a la
parte convocada con ef fin de que presenten una propuesta de acuerdo a las
anteriores pretensiones.

QUINTO: Que se condene solidariamente a los demandados a cubrirlas
costas y gastos que se generen por fa actuacion”.

ANTECEDENTES
| Se sintetizan los hechos de la siguiente manera:

1. El departamento archipiélago de San Andrés, con el fin de garantizar su
deber constitucional del acceso a la salud para los distintos tipos de
poblacién, conforme a lo establecido en el articulo 300 de la Constituciéon
Politica y la ley 715 de 2001, suscribié el convenio No. 07 de abril 18 de
2010 y su adicional No. 06 de junio 29 de 2012, con la Caja de Prevision
Social CAPRECOM para la prestacion, operacion y gestion total del servicio

publico de salud.

Para la fecha del 11 de mayo de 2012, era la Caja de Prevision Social
CAPRECOM, la encargada de la prestacion del servicio de saiud a los
usuarios de la NUEVA E.P.S, que requerian los servicios médicos de

urgencias del Hospital departamental, situacién que se presume de la
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atencion recibida por LILIANA MARTINEZ CERON en dicha entidad
médica.

. La sefiora MARIA ELENA CERON REYES, se encuentra afiliada a la

NUEVA EP.S en calidad de cotizante y su hija LILIANA MARTINEZ
CERON en calidad de beneficiaria.

. La joven LILIANA MARTINEZ para la fecha de los hechos cursaba estudios

tecnologos en andlisis y desarrollo del sistema de la informacion del SENA
regional de San Andrés Islas, programa educativo que inicié el 19 de abril
del 2012 y tenia como fecha de finalizacién el 11 de abril de 2014, estudios
que fueron interrumpidos de manera intempestiva por los hechos ocurridos

el 11 de mayo de 2012 en el Hospital Departamental.

. Se tiene que la joven LILIANA MARTINEZ ingresé al Hospital

Departamental con una herida en el pie, luego de haberse cortado con un
vidrio momentos antes, siendo atendida por el médico de urgencias Dr.
Jhon Vélez , realizé el procedimiento que normalmente se hace en estos
casos, le fue suturada la herida y le formulo toXo.ide tetanico y antibiético,
medicamentos e inyeccion que fueron reclamados en la farmacia del
Hospital Departamental Amor de Patria, o que se puede evidenciar en el
acta de fecha 28 de mayo de 2012 , realizada por la secretaria de Salud

Departamental.

. Manifiestan los demandantes que la farmacia del Hospital Departamental

era el lugar destinado para que los usuarios de la NUEVA E.P.S reclamaran
sus medicamentos, tal como lo hizo la sefiora MARIA ELENA CERON,
posteriormente estos medicamentos despachados desde la farmacia del
Hospital Departamental Amor de Patria le fueron entregados a la enfermera
de turno para que se los aplicara a la joven LILIANA MARTINEZ CERON,
debido a que el servicio de vaéunacic’m se encontraba cerrado; afirman los
demandantes que todo indica que en vez de entregar el medicamento
antibidtico recetado por el médico, el medicamento que se entregd y le fue

aplicado a la joven paciente fue "Bromuro de Rocuronio”.

. Luego de la aplicacion del medicamento ya mer:cionado, la joven tomé un

transporte de moto taxi con destino a su casa, pero antes de llegar debid
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ser auxiliada y llevada nuevamente al Hospital, pues esta se desplomé
como consecuencia de un paro respiratorio debiendo ser transportada de

vuelta al Hospital Departamental.

. La seriora MARIA ELENA CERON, una vez entefada de las complicaciones

de su hija regres6 al Hospital en busca de respuesta, sin ningun resultado
positivo, e incluso interpuso derecho de peticion al Hospital para que le
aclararan que habia sucedido con su hija, a lo que solo hasta el dia s&bado
pasado el mediodia, a través del médico Wilfrido Hernandez le informaron
que se habia tratado de un error y que el medicamento aplicado no habia
sido el correcto, y que este le habia causado un paro respiratorio, por lo que
habian tenido que inducir la joven al estado de coma, con el fin de evitar
darfios cerebrales, que su estado era critico pero que harian todo lo posible
por salvar su vida y qué seria remitida al interior del pais en avion

ambulancia.

. El 13 de mayo del 2012, se logré enviar a la joven hasta la ciudad de

Bogota, donde fue atendida en la U.C.l del Hospital San Carlos, retornando
al centro médico departamental el 22 de junio de 2012.

. Segun el actor, las condiciones de salubridad y de asepsia en las que se

encontraba la joven en el Hospitai Departamental no eran las
recomendadas por los medicos, “no reutilizacion de guantes, cambio de
manguera de traqueotomia, ademas de encontrase en una habitacidn en
compainiia de otros pacientes con enfermedades infecciosas y no contar con
servicio de alimentacién para la joven” lo que obligd a los parientes de la
menor a interponer accién tutela el 27 de junio de 2012 , mediante la cual
se tutelaron los derechos fundamentales de la paciente y se ordend

proceder segun lo indicado por la junta médica del Hospital Amor de Patria.

10.En atencién del cuadro clinico presentado por ia joven Liliana Martinez, la

junta médica determiné que debia ser trasladada a un centro medico de
mayor complejidad, por ello la NUEVA E.P.S decidié remitirla a la Clinica
San Lucas de Bogota, entidad de segundo nivel donde ha sido atendida.
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11.Las secuelas definitivas causadas a LILIANA MARTINEZ como

consecuencia de ia inyeccion de “Bromuro de Rocuronio” suministrada en el

Hospital Departamental de San Andrés Islas, alin no se han definido, pero

de conformidad con la primera evolucion realizada por el Instituto

Colombiano de Medicina Legal dentro del proceso penal adelantado por la

Fiscalia 30 de San Andrés Islas, la joven fue victima de intoxicacion o

envenenamiento con agente quimico de nombre Rocuronio, de las que se

evidencian las siguientes consecuencias.

Deformidad fisica de caracter permanente.

Perturbacién del sistema nervioso central de caracter a definir.
Perturbacién funcional del é6rgano de la locomocién de caracter a
definir.

Perturbacion funcional del sistema visual de caracter a definir ( segin
ultimos examenes de potenciales evocados, no podra rebuperar la
vista )

Perturbacion funcional del 6rgano de la prension de caracter a definir.
Perturbacién del 6rgano de la fonacién de caracter por definir.

Perturbacién del érgano de la excrecion urinaria y fecal de caracter a
definir.

CONTESTACION DE LA DEMANDA:

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL:

A través de apoderado, manifiesta oponerse a todas las pretensiones de la

demanda, alegando que su defendido no presté en ningin momento el servicio

que se alega causoé el dano a la demandante.

Igualmente alega que los hechos de {a demanda deben ser objeto de prueba a

través de los medios establecidos en ley, teniendo en cuenta que estos no le

constan a su mandante ya que este, no ha tenido vinculacién alguna con los

titulares del derecho de accidn.

Como argumento de defensa trascribe el conjunto de normas que crearon y

regulan el Ministerio de Salud y de la Proteccién social, ver folio 88 a 98 del

cuaderno Ppal.
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DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA:

A traveés de apoderado, alega oponerse a todas las pretensiones de la demanda,
en especial a lo que respecta a la figura de Ia solidaridad relatada en los hechos
por parte de la apoderada judicial de la parte actora, pues expresa que la entidad
a la cual representa no participé en la causacion de los darfios ni por accién ni por

omision.

Frente a los hechos expresa que el primero A, C Y D son ciertos, mientas que los
demas hechos afirma no le constan al Departamento archipiélago.

Manifiesta que segun el articulo 90 de la constitucién, corresponde al Estado
responder patrimonialmente cuando un agente suyo, haya causado un dafio por
accion u omision y que el dario antijuridicb le sea impgmrtable al ente del territorial,
en este orden de ideas, debe la parte actora establecer en que consistié la accién
u omision de la entidad publica con el fin de determinar su responsabilidad en los

mismos.

Aporta copia del convenio administrativo visible a folios 113 a 128 del cuaderno

Ppal entre el Departamento y la entidad de seguridad sqcial'.

NUEVA E.P.S:

A traves de apoderado judicial da respuesta a la demanda, refiriéndose a todos y
cada uno de los hechos en los que reconoce alguncs como ciertos y su gran
mayoria alega no le constan como se puede ver a folics 138 a 152 del cuaderno

principal.

Manifiesta que se opone a todas y cada una de las pretensiones de los
demandantes en lo que se refiere a la NUEVA E.P.S., pues afirma que no existen

razones legales que permitan deducir una responsabilidad.

En cuanto a los perjuicios moratdrios; asegura que sin que la entidad que
representa acepte peticion alguna, quiere llamar la atencion respecto del
desbordamiento absoluto en los mismos, manifestando que estos no atienden al
criterio jurisprudencial para su estimz—ici()n, lo que incluso hizo que hoy existiera el

presente proceso, dado gue la manera desmedida de pedir indemnizacién por
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hecho cierto, tuvo como consecuencia el no poder llegar a una conciliacidn, a

pesar de las formulas conciliatorias ofrecidas por CAPRECOM.

En igual sentido se refiere a los perjuicios materiales, asegura que es claro que la
excesiva tasacion de estos, busca hacer responsable a unas entidades respecto
de situaciones familiares, ademas de considerar que tales montos rayan en un
irrespeto al tribunal, afirmando que pretender unos perjuicios materiales a favor del

padre ausente de la joven, por 500 salarios minimos gales mensuales vigentes,

| por el hecho de ausentarse 10 dias de su trabajo, del cual se dice sin prueba

alguna y sin mencionar a cuanto ascendia su salario. Reiterando lo absurdo e

irrespetuoso de dicha peticién por ser un perjuicio no probado.

Por otro iado indica el apoderado que, pedir como perjuicios materiales a favor de
la madre quinientos millones de pesos por haber perdido su trabajo como mesera,

es también absurdo, salvo que la idea sea pensionarla de por vida.

Afirma que los fundamentos para cuantificar esta indemnizacién no existen en la
demanda y estan fuera de lo previsto jurisprudencialmente. Transcribe apartes de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 14 de septiembre de 2011,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, expedientes 2007-00139-01 visible de
folios 145 a 147 cuaderno Ppal. :

'

En cuanto a la pretensién subsidiaria de Cinco Mil ‘Cuatrocientos Millones de
Pesos, hace referencia que la familia de la joven pretende aprovechar una

lamentable situacion, para cobrar unos perjuicios exorbitantes y absurdos.

Afirma el apoderado, que se opone a que se condena a la NUEVA E.P.S entidad
que representa, por no estar demostrada responsabilidad alguna de esta, en los

hechos que concluyeron con la inyeccion de “Bromuro Rocuronio”.

Excepciones de Fondo.

1. Inexistencia de responsabilidad por hecho de un tercero. ver folio 148 a 149

cuadernos ppal.

Argumenta el apoderado de la E.P.S., que la atencion médica de urgencias que
recibid la menor Liliana Martinez Cerén no implicé accion volitiva alguna por
accion u omisién en los hechos que desencadenaron la alegada falla en el servicio

partiendo que las acciones de urgencia no requieren autorizacion alguna por parte
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de la E.P.S,, afirmando que la responsabilidad que se pretende incoar al prestador
de salud es de carécter objetivo, fundada Unicamente en la relacion que tiene la
joven afectada en su calidad de beneficiaria de la E.P.S.

2. Cumplimiento cabal de la NUEVA E.P.S., en su condicion de asegurador.
Ver folios 149 a 150 cuadernos Ppal.

Alega que la Nueva E.P.S., no tiene capacidad de decision sobre el lugar de
atencion de emergencias, limitandose su accionar al pago de los gastos médicos
causados con la atencion recibida en el centro médico de eleccién de los

accionantes, deber que asegura fue cumplido por la E.P.S.

CAPRECOM

A través de apoderado judicial da respuesta a la demanda en los siguientes

términos.

Afirma que se opone a las pretensiones tanto principales como subsidiarias por
carecer de fundamento legal y factico, alegando ademas que estas no dejan de
ser una cifra sin fundamento probatorio y jurisprudencial por la nominacién que se

les dé.

Igualmente alega, oponerse a la condena de CAPRECOM, en razén de que no
expresa en la demanda el concepto de violacién que es de vital importancia en los
asuntos de responsabilidad y adicionalmente las pretensiones carecen de

fundamento legal y factico.

En cuanto a los perjuicios solicitados, resalta que el Consejo de Estado en su

Jurisprudencia actual y reiterada ha reconocido 100 SMMLV, como el tope

maximo para el pago de los mismos.

Asegura que en el presenté caso y sin desconocer las condiciones especiales del
caso y los padecimientos acontecidos a los demandantes; el respeto no solo debe
predicarse de las partes intervinientes, sino también de la Judicatura, quien al
solicitarse valores exagerados, desde la érbita de lo determinado por el Consejo
de Estado, acusa no solo el desbordamiento en las pretensiones econdmicas, sino

la imposibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio.
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Al referirse a los hechos de la demanda, se refirié a cada uno de ellos sefialando
algunos como ciertos y otros no constarle (ver a folio 167 a 169 cuaderno
principal).

Como fundamentos de defensa, cita el articulo 80 de la Constitucién Politica,
alegando que la norma constitucional hace énfasis en la existencia de un dafio
antijuridico como fuente del derecho a obtener unz reparacién de perjuicios
siempre que el mismo sea imputable a una entidad estatal y que el Estado no

tiene una responsabilidad objetiva.

Aclara que en cuanto a la falla del servicio, en donde la responsabilidad surge a
partir de la comprobacion de la existencia de tres elementos, el dafio antijuridico
sufrido por el interesado, el deficiente funcionamiento del servicio, porque no
funciono cuando debia hacerlo o lo hizo de manera tardia o equivocada y
finalmente una relacién de causalidad entre este Gltimo y el primero, esto es la
comprobacién de que el dafio se produjo como consecuencia de la falla del

servicio.

Teniendo en cuanta lo anterior CAPRECOM en su calidad de operador del
Hospital Amor de Patria, para la época de los herhos se exonera de toda
responsabilidad probando que obré de manera prudenlz&:; con total diligencia, y que
su actuacién no puede calificarse como omisiva, imprudente o negligente en forma

tal que comprometa su responsabilidad.

Excepciones Previas.

¢ No comprender la demanda todos los Litis consortes necesarios — FALTA
DE INTEGRACION DE LA LITIS — LLAMAMIENTO EN GARANTIA,

-Alega que en la demanda no se incluyeron todos los intervinientes dentro de la
atencion brindada a la demandante, toda vez que en élla se involucra el personal
meédico especialista, perteneciente a la cooperativa de servicios especializados
COOPASSAL '

- En el mismo sentido expresa que para el manejo del Hospital Departamental
Amor de Patria, se contrai5 con la cooperativa de trabajo asociado de salud
COOPERAMOS- Y COOPASSAI, entidades a quienes pertenecia el personal

médico, especialistas y enfermeras que prestaban el servicio para el Hospital
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Departamental, y que atendieron directamente a la demandante, por tal razén

debe vinculase a dichas asociaciones, asi como a las enfermeras implicadas.
¢ Incapacidad o indebida representacion de la demandante.

El apoderado judicial, arguye que la joven LILIANA MARTINEZ se encuentra
indebidamente representada por que no presenté poder debidamente constituido
tal como lo establece el articulo 1503 del Codigo Civil, ya que esta goza de plenas

capacidades y no ha sido declarada su interdiccién.

Excepciones de Merito:
* Ausencia de responsabilidad por parte de CAPRizCOM.

Asevera la inexistencia de responsabilidad de CAPRECOM IPS, bajo el entendido
que esta actud diligente y oportunamente en la atencién de la paciente LILIANA
PAOLA MARTINEZ CERON, actuando a través del hospital Departamental “Amor
de Patria” (Hoy Clarence Lynd Newball).

* Ausencia de falla en el servicio y nexo causal.

Como fundamento defensivo, aduce el apoderado de la entidad cuestionada que
el extremo activo no acreditd la existencia de los elementos integradores de la

responsabilidad extracontractual por fallas en la prestacion del servicio a su cargo.

o Cumplimiento de obligaciones contractuales y legales

Al respecto esgrime el apoderado de la entidad que la atencidbn médica de la
entonces menor Liliana Paola Martinez Cerén fue practicada con el agotamiento

de los procedimientos y protocolos establecidos.

¢ Buena fe-

S}q
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LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

SEGUROS DEL ESTADO.

A traves de apoderado judicial, la aseguradora de Seguiro del Estado manifesté en
lo que respecta a los hechos de la demanda que ninguno le consta a su
representada por lo que no se niegan ni se aceptan.

En cuanto a las pretensiones de la demanda, se opone a ellas, hasta tanto no se
demuestre en el curso del proceso, que efectivamente la entidad demandada haya
incurrido por la culpa de sus agentes (prestadores del servicio médico), en la
responsabilidad que se le atribuye derivada de una presunta negligencia

profesional de estos.

En lo referente a las pretensiones dei llamamiento en garantia alega oponerse con
fundamento en una faita de legitimacion por pasiva, teniendo en cuenta que para
que existe legitimacion en la causa por pasiva es necesario un vinculo juridico de

caracter sustancial, entre la parte pasiva del proceso y !a raiz de la litis.

Asegura que la legitimacion en la causa por pasiva frente a un tercero llamado en
garantia esta dada a partir de la relacién contractual o legal que tenga este con
algunas de las partes del proceso, en este caso el demandado, y del cual se
desprende un vinculo subsidiario con la controversia litigiosa, de forma que esa
relacién vincula al llamado para que.re§pondé, advitiendo_que las pdlizas de
seguros por medio de ias cuales pretende ser vinculada SEGURQS DEL ESTADO
S.A., al proceso.en calidad de liamado en garantia, ho estan o estaban destinadas
a cubrir la responéabilidad civil extracontractual en que incurra CAPRECOM
directamente o a través de sus contratistas, sino al cumplimiento de contratos gue
celebré dicha entidad publica con algunés entidades pre'stédor'as de salud, con el
objeto de garahtizé;r el cumplimiento de las obligaciones contractuales de acuerdo
con los presupuestos Iegéles que para tal fin cc:'r'\signa'ron ‘las normas de

contratacion publica.
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Cooperativa de Trabajo As’;ociador de Salud de San Andrés Isla- COOPASSAI
C.T.A.

Alega la falta de legitimacion por pasiva afirmando que el personal médico
profesional y asistencial al que se le imputa la responsabilidad, no pertenece a
dicha cooperativa.

Cooperativa de Trabajo Asociado -COOPERAMOS-

La cooperativa de trabajo asociado —COOPERAMOS- guardé silencio frente al

presente medio de control.

TRAMITE DE LA ACCION

Mediante auto de fecha 30 de enero de 2014 (fl. 31-32 cppal), se admitid la
demanda ordenando tramitarse por el procedimiento ordinario previsto en el Titulo
V Capitulo IV del CPACA; Por auto de fecha 17 de octubre de 2014 se fij¢ fecha
para audiencia inicial, diligencia que tuvo su iniciacién el dia 07 de noviembre de
2014, fecha en la cual se concedieron en el efecto suspensivo los recursos de
alzada interpuestos por la aseguradora y COOPASSAI, los cuales resolviera el
Honorable Consejo de Estado en providencia del 28 de Febrero de 2017.

El 24 de mayo de 2017 se dio reinicio a la diligencia inicial del 30 de enero de
2014, en dicha audiencia se fijé como fecha para la audiencia de pruebas el dia 30
de junio 2017 (fl. 390 a 394 C. Ppal # 2).

Posteriormente, mediante auto de fecha 07 de noviembre del 2017, se cierra el
periodo probatorio y se corre traslado a las partes para que presenten por escrito

sus alegaciones de conclusion (folio 508 Cdo Ppal # 2).

381
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AUDIENCIA INICIAL

El 7 de noviembre de 2014 se dio inicio a la diligencia prevista en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, en ella se declaré la prospericiad de la excepcion de falta
de legitimacion por pasiva en lo concerniente al Ministerio de Salud (Visible a folio
283 del cuaderno No. 2), negando la prosperidad de las demas excepciones
previas interpuestas, decisidn que fue apelada por la entidad Aseguradora y la
Cooperativa de Trabajo Asociado COOPASSAI; sin embargo, el Honorable
Consejo de Estado en providencia que resolvio los recursos verticales ya
mencionados confirmd la improcedencia de las excepciones de falta de
legitimacion por pasiva esgrimidas tanto por COOPASSAI como por el ente
Asegurador. |

El 24 de mayo de 2017, se dio continuacién a la audiencia inicial del 7 de
noviembre de 2014, centrdndose como eje de discusion litigiosa la
individualizaciébn en la responsabilidad o autoria en la causacion del dafio
(elemento completamente aceptado por todas las partes) y las respectivas cargas

pecuniarias que de ello se derive.
AUDIENCIA DE PRUEBAS

El 30 de junio de 2017 se llevé acabo diligencia de recepcion de las declaraciones
de Erika Giovanna Arévalo Vasquez (Min 2.22-30.43 Cd audiencia de pruebas) y
Jhon Sergio Vélez Jaramillo (Min 33,14-61 Cd audiencia de Pruebas)

Erika Giovanna Arévalo (Coordinadora procesos -de referencia y contra
referencia Nueva Eps —~TRASLADOS intrahospitalarios): La declarante relato el
historial de traslados intrahospitalarios requeridos por la paciente Liliana Martinez
Ceron sefalando que fueron 3 los desplazamientos soiicitados y autorizados por la
‘Nueva E.P.S.

Afirmo que el primero de ellos tuve nacimiento el 12 de mayo de 2012 a solo 13
minutos de la media noche, tal solicitud fue aceptada por la IPS “San Carlos” en la

ciudad de Bogota.
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Informé que el 20 de junio de 2012 la IPS “San Carlos” elev6 solicitud de traslado

de la paciente a su lugar de origen, traslade autorizado por la junta médica
interdisciplinaria del hospital departamental.

La dltima de las remisiones intrahospitalarias requeridas por la paciente tuvo lugar
el 18 de julio de 2012, en la solicitud de traslado fue requerida la localizacion de la
joven en una institucién de 3er nivel, peticion aceptada por la IPS “San Lucas” de
la ciudad de Bogota el dia 26 de julio de la misma anualidad. Expresé la
declarante que pese a que la intencién de la EF;S tiene como objetivo la
localizacién o aceptacion de traslado dentro de las 24 horas a su nacimiento, en
atencion a la especialidad de la atencién requerida, la cual expone es de baja
oferta dentro de los prestadores de servicios de salud (Cuidado Crénico), no fue

posible, sino hasta después de 6 dias su remision al interior del pais.

A la finalizacién de su exposicidn . libre, la declarante resolvié las siguientes

preguntas:

¢ Qué nivel de tratamiento ofrece el hospital “San Carlos”, lugar de remisién de la
sefiorita Liliana Martinez Cerdn? Respuesta: el Hospital San Carlos es una IPS del
3er Nivel.

¢ Qué nivel de tratamiento ofrece la IPS “San Lucas”, lugar de remision de la
senorita Liliana Martinez Ceron? Respuesta: es una IPS de! 3er Nivel con atencion

en cuidado cronico.

¢Tiene Usted conocimiento de las acciones de tutela interpuestas por la
accionante en procura de la defensa a su derecho a la salud?. Respuesta: los 3
requerimientos fueron de caracter intrahospitalarios, para ellos no fue necesaria

ordenes judiciales.

;Cual es la estrategia o plan a seguir cuando el paciente requiere atencién
inmediata?. Respuesta: después de las 6 horas sin respuesta por parte de la red
de atencion contratada por la EPS, se procede a ia busqueda de atencién dentro

de los prestadores no contratados.

iA qué horas fue contratado el avibn ambulancia el dia 12 de mayo de 20127.

Respuesta: segun la bitaccra, la autorizacién del transporte aéreo de la paciente

©83
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se dio a las 23:47 P.M. el avién ambulancia arrib6 a la ciudad de San Andrés a las
9:00 A.M del 13 de mayo de 2012, hacia las 14 horas de ese dia ya se encontraba
en vuelo, ingresando al hospital San Carlos de la Ciudad de Bogota a las 16
horas. -

Jhon Sergio Vélez Arévalo (Jefe urgencia's de la época en el Hospital
Departamental): El galeno declarante manifestd haber atendido directamente Ila
sutura de la herida en uno de los pies de la joven Liliana Martinez Cer6n, posterior
a ello receto el toxoide tetanico, manifestando que dicha profilaxis se realizaba en
el area de vacunacion. Posterior a la atencion de la paciente, el testigo relatd
abandonar el centro asistencial, encontrando al volver la situacion de la joven
Liliana quien presentaba convulsiones y bajo procedimiento de reanimacion
cardio-respiratoria. Segun el declarante, al preguntar a ia madre de la paciente por
lo sucedido esta le informé que le habia sido aplicado.un medicamento diferente.
Expresa que reviso lo prescrito en la historia clinica y. cuestioné a la auxiliar de
enfermeria sobre lo que le fue aplicado a la paciente, quien le respondié que “el
tetanol”, a lo que al verificar el envase del medicamento suministrado pudo dar
cuenta que no correspondié al toxoide tetanico sino a otro medicamento, un

relajante muscular de uso anestésico. :
Al terminar su exposicion libre respondié las siguientes preguntas:

¢Cuales son las consecuencias futuras en la salud de la paciente por causa de la
aplicaciébn equivocada del medicamento? Respuesta: encefalopatia hipoxica,
conlleva danos que pueden ser reversibles o irreversibles, al revisar la historia
clinica de su evolucion pude ver que ha tenido secuetas neuroidgicas. La dltima
vez que vi a la joven Liliana Martinez Cerén estaba en.compafiia de su madre en

una silla de ruedas.

¢ Considera usted que la falta de oxigeno fue bien manejada en aras de evitar la
irreversibilidad del dafno? Respuesta: al paciente le fue practicada reanimacioén,
recuperacion de signos vitales y conexién a ventilacién mecanica en aras de
impedir un edema cerebral, posteriormente fue remitida a otro lugar porque la UCI
local no estaba en funcionamiento, no recuerdo el lapso transcurrido entre su

estabilizacion y la remision.



18

¢Cual es el protocolo de urgencias para el suministro de medicamentos?
Respuesta: En esa época no se manejaba area de farmacologia, se remitia al
usuario con la prescripcion a farmacia y luego de entregado el medicamento se
aplicaba en el area de vacunacion. Lugar que a la fecha estaba cerrado, siéndole
aplicado el medicamento a la paciente en el area de urgencias.

ALEGATOS DE CONCLUSION

NUEVAE.P.S

En sus escrito de alegacion el apoderado judicial de esta entidad, reitera algunos
puntos mencionados en la contestacion de la demanda, en primer lugar hace un
analisis del dafio causado a la paciente, asi mismo manifiesta, que pese a que los
demandantes en repetidas ocasiones allegaron al proceso documentos que
demuestran las dificuitades que tuvieron para obtener algunos tratamientos y/o
medicamentos por no estar dentro del POS, en un proceso de reparacion directa
ello no prueba un dafio, como si lo hace el hecho ocurrido el 11 de mayo de 2012.

Igualmente indica que la situacion médica de la paciente se caus6 por un error en
la atencién a urgencias recibida por la joven Liliana Martinez Ceron, a quien se le
inyectd “Bromuro de Rocuronio” en lugar de inyeccion “Antitetanica”, generando el

dafio a la salud de la paciente.

Siguiendo con su relato, ¢l apoderado hace lo propio respecto de establecer
quienes son los culpables del error médico cometido en la persona de LILIANA
MARTINEZ, llegando a la conclusién que su representada NUEVA E.P.S-, no tiene
responsabilidad en el hecho, alegando que la joven .no acudi6 al Hospital
Departamental con una orden de esta entidad, sino de-forma voluntaria a un
servicio de urgencias, de donde se desprende qﬁe la responsabilidad de la
NUEVA E.P.S., se limita al pago de los servicios prestados a la paciente en

urgencias.

Finalmente, hace un recuento de los hechos que considera probados en el
proceso, concluyendo que dentro del transcurso del presente medio de control

hubo una inactividad probateria por parte de los demandantes.
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lgualmente considera que debe condenarse en perjuicios morales, pero al
responsable directo de la atencién que causo el dafo, ‘esto es a CAPRECOM, asi
como a los llamados en garantias en virtud de las obligaciones contractuales, y
afirma que debe absolverse de toda responsabilidad a la—-NUEVA E.P.S.

CAPRECOM.

En el escrito de alegaciones hace un recuento del proceso en sus diferentes
etapas, por ello asevera, que el caracter de las secuelas producto del dafio
causado a la joven ain no se ha definido.

Por otro lado el apoderado judicial de esta entidad, hace énfasis en el margen de
aplicabilidad del articulo 90 de la Constitucién, es :decir, la responsabilidad
patrimonial del Estado, por dafos antijuridicos ocasionados por acciéon u omision;
deben darse unos supuestos de hecho, y concretamente en relacion con la falla
en el servicio, esta deb: ser entendida como el irregular funcionamiento
administrativo de la institucién prestadora de los servicios de salud, que no
implica la ejecucion de un acto meédico propiamente dicho, pero que tiene
repercusiones en la salud del paciente, ello también conlleva a la declaratoria de la
responsabilidad estatal cuando aparece demostrada la falla y la forma en que esta

haya determinado la causacion de un dafie antijuridico.

En consecuencia alega que, para la imputacién de falla en la prestacién del
servicio corresponde a la parte actora, acreditar i) {a deficiente prestacion del
servicio médico o la omision en la asistencia medica rzquerida, i) el dafio iii) y el
nexo de causalidad entre este y aquella. Por remision expresa de los articulos 211
y 306 del CPACA, debe aplicarse el articulo 164 y 167 CGI5. |

Finalmente afirma, que atendiendo a lo meramente probado en el proceso, no
puede darse pleno cumplimiento por parte del juzgador de instancia al articulo 187
del CPACA, en concordancia con el 281 del CGP puesto que no existe relacién
frente a los hechos alegados y probados, por lo que considera deben negarse las

pretensiones de la demanda.
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SEGUROS DEL ESTADO S.A.

La empresa aseguradora presenté de manera extemporanea sus alegatos finales,

segun se desprende del informe visto a folio 544 y 545 del cuaderno Principal No.
2.

DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO, COOPERAMOS,; COOPASSAI
Tanto el Departamento Archipiélago como las Cooperativas de Trabajo Asociado

llamadas en garantia guardaron silencio dentro de esta etapa procesal.

PARTE DEMANDANTE

La parte actora reiterd los argumentos de la demanda, aduciendo que todos sus

hechos estan plenamente probados, ver folios 523 a 540 del cuaderno Ppal # 2.

CONSIDERACIONES

Previa a la decision que corresponde, procede ia Sala a examinar los

presupuestos de la accion;

COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo es competente para resolver el medio de control de
reparacion directa instaurada por Héctor Rafael Martine:z y Otros contra
CAPRECOM, (Caja de previsién social y de comunicaciones), la Nacién- Ministerio
de Salud y Proteccidon Social, el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, Secretaria Departamental de salud y la NUEVA
E.P.S, asi como los llamados en garantia, de conformizad con lo establecido en el
articulo 153 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

PROBLEMA JURIDICO.

La discusion juridica versa sobre la responsabilidad civil extracontractual de la

parte demandada con ocasion de la falla en la prestacion del servicio médico,

SR
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brindado a la joven LILIANA MARTINEZ CERON, &iclarando que es un hecho
cierto en esta litis la ocurrencia del dafio, restando (nicamente la individualizacién
en la autoria y las respectivas cargas pecuniarias que de ellas se deriven en virtud

de lo dispuesto en el articulo 90 de nuestra carta politica en concordancia con el
articulo 140 de ley 1437 de 2011.

Por tal motivo, procederd esta judicatura a examinar las pruebas relevantes
debidamente allegadas al proceso, para asi determinar la responsabilidad

individual de los accionados dentro de la presente Litis.

RELACION PROBATORIA

» Copia de Registro Civil de nacimiento LILIANA PAOLA MARTINEZ No. 93
12 02." _ o

« Copia de contrasefia de la joven LILIANA PACLA MARTINEZ.2

» Copia de Registro Civil de nacimiento ANA MARIA MARTINEZ No. 98 08
023 '

» Certificado expedido por el SENA, donde consta que LILIANA MARTINEZ
se encontraba cursando el programa de “Tecndlogo en Analisis y Desarrollo
de la Informacion”.* N | |

o Copia de abta del Comité de”Mora'Ii'zécic')n,rdeI 15 de mayo del 2012, donde
se buscaba establecer lo sucedido con ia jolven LILIANA MARTINEZ en el
Hospital Departamental.®

 Certificado de discapacidad de joven-LILIANA MARTINEZ.6

» Convenios interadministrativo entre el Departamento y CAPRECOM, con el
fin de la prestacion, operacion, explotacion, organizacion y gestién total del
servicio publico de salud en el Departamento.”

 Copia del formato Gnico de investigacién de la Fiscalia 30 de San Andrés
Islas.®

* Informe sobre las secuelas sufridas por la joven Liliana Martinez a causa

del dafio causado a su salud.®

! ver folic 28 C. de pruebas.

2 Folio 27 C. de pruebas.

% ver folio 29 C. de pruebas.
*Ver folio 31 C. de pruebas.

5 Ver folio 32 & 35 C. pruebas.

¢ Ver folio 344 a 347 C. pruebas. ‘
?Ver folios 113 a 128 C. Ppal. Convenios entre Departamento y CAPREC(M.
8 ver folios 36 a 39 de C. de pruebas.

% Ver folios 491 a 505 C. Ppal. #2. Informe medicina legal.
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» Carnet que acredita como usuaria de la E.P.S -NUENA E.P.S — a la joven
Liliana Martinez.'®

e Copia del acta de unta médica, sobre la evolucion de LILIANA

MARTINEZ."

» Testimonios relacionados en la audiencia de pruebas

ANALISIS NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DEL DANO

RESPONSABILIDAD ESTATAL

A partir de la constitucion de 1991, la responsabilidad estatal y especialmente con
la consagracién en el articulo 90 de la misma, del concepto de Daro Antijuridico
como fundamento de la responsabilidad patrimoniai del Estado, ha reforzado, el
criterio de responsabilidad y ha mantenido esa obligacién que posee de proteccion
sobre todos los habitantes del territorio nacional, en esta misma linea, el

mencionado articulo consagra:

“ARTICULO 90. E/ Estado respondera patrimonfélmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la

omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa
o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra

ésfe.”

Bajo este entendido, nos encontramos frente al escenario en que el Estado en
ejercicio de su poder publico, tiene la obligacidbn constitucional de velar y
responder por cualquier dafo que éste ocasione a un particular bien sea

directamente o que por omisién a su deber acontecid. -

En este orden de ideas, el constituyente sefiald un procedimiento especial para
gue cualquier persona que se sienta vulnerado o que crea que el Estado le

ocasioné un dafio pueda reclamar ante el ente responsable el resarcimiento de su

10 yer folio 26 C. de pruebas. .
1 ver folios 101 2 103 del C. de pruebas .
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derecho, este medio lo denominé reparacion directa, consagrada en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo asi.

“ARTICULO 140. REPARACION DIRECTA.En los terminos del
articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona interesada podré
demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido

por fa accion u omisién de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responders, entre
otras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de
inmueble por causa de frabajos publicos o por cualquiera otra causa
imputable a una entidad publica o a un particular que haya obrado

siguiendo una expresa instruccion de la misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma pretensién cuando
resulten perjudicadas por la actuacién de un particular o de otra entidad

ptiblica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén
involucrados particulares y entidades publicas, én la senfencia se
determinara la proporcion por la cual debe responder cada una de ellas,
teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omisién en la

ocurrencia del dafio.”

A pesar de que el articulo 90 de la Constitucién es clare en sefalar que el Estado
“respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables”,
lo cierto es que en nuestro ordenamiento juridico no existe definicibn normativa
del concepto de dafio antijuridico. Por ello, la jurisprudencia nacional, siguiendo
algunos parametros de |la doctrina extranjera, dada la similitud de los articulos 106
de la Constitucion Espariola y 90 de la Constitucién Colombiana, ha definido el
dafio antijuridico como ‘la lesion de un interés legitimo, patrimonial ©
extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacidh de soportar, que no esta
justificado por la ley o ef derecho”; o también se ha entendido como el dafio gue
se produce a una persona a pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafic carece de
‘causales de justificacion’. Noétese que, de la simple definicion de dafio

antijuridico, pueden deducirse faciimente dos de sus principales caracteristicas, a
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saber: La primera: no todos los dafios que causa el Estado resultan
indemnizables, sobre todo si los mismos son el resultado de la actividad estatal
licita, pues solamente originan el deber de reparacion patrimonial aquellos dafios
que exceden los limites juridicos que garantizan los derechos e imponen

obligaciones exigibles a todas las personas que viven en determinada sociedad.

Se ve, entonces, como .la concepcion del dafio antijuridico, desde esa
perspectiva, no solamente resulta acorde con los principios de eficiencia de la
funcién publica y efectividad de los derechos (articulos 228 y 2° de la
Constitucion), sino también confluye con los principios de igualdad frente a las
cargas publicas y solidaridad, que constituyen las piezas angulares del Estado
Social de Derecho (articulos 1° y 13 de la Carta). Ahora bien, esta caracteristica
del dafio antijuridico resulta especialmente relevante en aquelias limitaciones
impuestas por el Estado al ejercicio de los derechos reconocidos y garantizados
por las normas juridicas, en tanto que solamente pueden originar su
responsabilidad patrimonial aquellas restricciones que “superan la normal

tolerancia” o que impiden el goce normal y adecuado del derecho.

Conforme a lo anterior, EI Honorable Consejo de Estado ha consolidado una
posicién en materia de respcnsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de
salud, en virtud de la cual aquella es de naturaleza subjetiva; es ia falla probada
del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la
responsabilidad estatal por la actividad médica y hospitalaria, de suerte que, en
términos generales, es carga del demandante acreditar la falla propiamente dicha,

el dafio antijuridico y el nexo de causaiidad entre aquella y este.

Por virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
ratificado por Colombia (Ley 74 de 1968), los estados signatarios reconocen ‘el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivgl posible de salud fisica y
mental’, garantia que la Carta Politica de 1991 tradujo en el deber estatal de
garantizar el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud. La Sala interpreta es« derecho social no sélo como la posibilidad formal de
acceder a esa clase de servicios, sino a que estos se presten de manera eficiente,
digna, responsable, diligente y de acuerdo con la lex artis; debe traducirse por
tanto, en que a quien en evidentes condiciones de debilidad, derivadas de la

enfermedad que lo aqueja, acude en procura del servicio, se le brinde una
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atencion de calidad que le permita tener las mejores expectativas de recuperar la
salud.

Esa interpretacidén no supone una obligacion de resultado para el prestador del
servicio, sino que debe entenderse como la garantia del paciente a obtener la
atencion en las mejores condiciones disponibles, bajo el entendido de que quien
acude en busca de un servicio médico confia en que sera tratado de manera
adecuada.

Por otra parte, en relacion con la carga de la prueba, se ha dicho que
corresponde, en principio, al demandante, pero dicha exigencia se modera
mediante la aceptacion de la prueba indirecta de estos elementos de Ia
responsabilidad a través de indicios. En palabras del Honorable Consejo de
Estado (Seccién Tercera, ‘:"éubseccién B, sentencia de marzo 22 de 2012, exp.
23132, C.P. Ruth Stella Correa Palacio):

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacién del servicio médico
asistencial no se deriva simplemente a partir de la sola constatacién de la
intervencion de fa actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha
actuacion no se observo la lex artis y que esa inobservancia fue la causa
eficiente del dafio. Esa afirmacién 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 dafio, sin que sea suficiente verificar
que la victima o sus beneficiarios no estaban en ef deber juridico de soportario
para que surja el derecho a la indemnizacion, dado g:e se requiere que dicho
dafio sea impulable a la administracion, y sélo lo seri cuando su intervencion
hubiera sido la causa eficiente del mismo. La pruebia de la relacion causal
enfre fa intervencion médica y el darfio sufridc por el paciente reviste un grado
de complejidad a veces considerable, no sélo por tratarse de un dato empirico
producido durante una practica cientifica o técnica, cominmente ajena a los
conocimientos del propi paciente, sino porque, ademas, 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, ademas,
permanece bajo el control de la misma entidad que presté el servicio. Las
dificultades a las que se enirenta el afectado cuando pretende acreditar el
nexo causal, no han sido sosfayadas 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 foranea. Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur,
desarrolfada en el derecho anglosajon; o de la culpa virtual elaborada por fa
doctrina francesa, o la versién alemana e italiana de la prueba prima facie o
probabilidad estadistica, que tienen como referente comun el deducir la
relacion causal y/o la culpa en la prestacién del servicio médico a partir de la
verificacion del dafio y de la aplicacidn de una regla cle experiencia, conforme
a la cual existe nexo causal entre un evento dafioso y una prestacion medica
cuando, segun las reglas de la experiencia (cientifica, objetiva, estadistica),
dicho dafio, por su anormalidad o excepcionalidad, s¢io puede explicarse por
la conducta negligente del médico y no cuando dicha negligencia pueda ser
una entre varias posibilidades, como la reaccién organica frente al
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procedimiento suministrado o, inclusive, e/ comportamiento culposo de la
propia victima. Cabe destacar que la aplicacion de esas reglas probatorias,
basadas en reglas de experiencia quardan armonia con el criterio adoptado
por la Sala en relacién con la teoria de la causalidad adecuada o causa
normalmente generadora del resultado, conforme & la cual de todos los
hechos que anteceden la produccién de un dafio sdio tiene relevancia aquel
que, sequn 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 aplicacion de ofras, 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 dafic para que dicha persona sea responsable de él, sin
importar que entre la conducta culposa y el dafio 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 tecnolégicos en ella involucrados sino también
por la carencia de los materiales y documentos que probaran dicha relacion, el
Jjuez podia “contentarse con la probabilidad de su existencia”, es decir, que la
refacion de causalidad quedaba probada cuando los elementos de juicio que
obraran en el expediente conducian a "un grado suficiente de probabilidad”
que permitian tenerfa por establecida.

De manera mas reciente se precisé que la exigencia de “un grado suficiente
de probabilidad”, no implica la exoneracion del deber de demostrar la
existencia del vinculo causal entre el dafio y la actuscion 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. Asf la Sala ha
acogido el criterio segtin el cual para demostrar el nexo de causalidad entre el
dafio y la intervenciéi) médica, los indicios se erigen en la prueba por
excelencia, dada la dificiltad que en la mayoria de 10s casos se presenta de
obtener la prueba directs. Indicios para-cuya construccién resulta de utilidad fa
aplicacion de reglas de la experiencia de caracter cientifico, objetivo o
estadistico, debidamente documentadas y controvertidas dentro del proceso.”

En cuanto al caso particular que ahora ocupa la atencion de la Sala, se encuentra

acreditado:
El dafio antijuridico.
En este caso particular, como ya se evidencidé al momento de la fijacion del litigio,

no existe controversia con relacién a la ocurrencia dei perjuicio en la humanidad

de la joven Liliana Martinez Cerdén como consecuencia de la aplicacion indebida

-de la sustancia denomireda “Bromuro de Rocuronio” en ‘lugar del agente

“Antitetanico” que fuera recetado por su médico tratante.

Asi fue aceptado dicho hecho por el extremo pasivo del presente medio de control,
reposando ademas registro probatorio documental dentro del expediente de la

siguiente manera:

S93
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Epicrisis visible a folio 188 del cuaderno principal No.1:

No. Historia: 93120207375, Fecha 13 de Mayo de 2012. .Resumen de atencion.

“ Paciente quien inicialmente habia ingresado por herida en pie, la cual se
suturé sin complicaciones, paciente reingresa posteriormente al parecer
presentando episodio convulsivo, se administra fenitoina , paciente con
deterioro progresivo de estado ventilatorio, legando a paro respiratorio, por lo
cual amerita intubacion orotraqueal. Familiar de paciente refiere que se le
habia administrado ampolla al parecer de toxoide teténico que se habia
ordenado en la formula de salida y que posterior presenté cuadro que amerité
reingreso. Se ordena traslado a unidad de cuidados intermedios.
Posteriormente se nos informa que a la paciente se 'g habia administrado al
parecer de forma accidental rocuronio (relajante mui-ular no despolarizante)
en lugar del toxoide tetanico, lo que explicaria falla resi:iratoria aguda. A las 18
horas del hecho se intenta proceso de destete del ventilador y de
sedoanalgesia por parte del servicio de anestesiologfa pero no es tolerado
presentado estado neurolégico insatisfactorio, por lo cual se renueva
sedoanalgesia y ventilacion mecénica como la presentaba. Se considera
paciente con efectos de hipoxia cerebral con severidad aun por determinar. Se
decidio remision urgente a nivel de mayor complejidad con unidad de cuidados
intensivos para manejo multidisciplinario.”

Lo anterior resulta corroborado por el informe de medicina legal visible a folios 491

a 498 de donde se extrae lo siguiente:

Mecanismo Causal: Intoxicacion o envenenamiento por agenle quimico
{rocuronio) en ef contexto de responsabilidad profesional.

Incapacidad medico legal definitiva cuarenta y cinco d:as (45)

Secuelas médico-legales: :

Deformidad fisica de caracfer permanente. s

Perturbacion del sistema nervioso central de caracter & definir.

Perturbacion funcional del 6rgano sistema visual de caracter por definir.
Perturbacion funcional del érgano de locomocion def caracter por definir.,
Perturbacion funcional del 6rgano de la prension de caracter para definir
Perturbacion del 6rgano de la fonacion de caracter por definir.

Perturbacion del 6rgano de la excrecion urinaria y fecal de caracter por definir.

Se tiene entonces que cuando la joven Liliana Martinez Cerén acudi6é en procura
de atencién médica a las instalaciones del Hospital Departamental, se encontraba
con una herida de tan solo 1 centimetro de longitud en el borde interno de una de
sus extremidades inferiores que padecio al tener confacto con una superficie corto
punzante, presentandose al Centro Hospitalario en buenas condiciones generales
de salud, de lo que no deja duda la lectura de la historia clinica como las

declaraciones rendidas intra-proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, para esta Sala existe absoluta certeza, que la Srta.
Liliana Martinez Cerén, padecio la inoculacién indebida y gravemente equivocada

de una sustancia nociva 'y ajena a aquella normalmente recetada para el
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tratamiento del cuadro clinico que originé su visita al servicio médico de urgencias
del Hospital Departamental “Amor de Patria” (Hoy Clarence Lynd Newball),
entiéndase el “Bromuro de Rocuronio”, agente quimicb directamente causante de
la insuficiencia respiratoria y posterior hipoxia cerebral que conllevé al grave
deterioro de la salud de caracter permanente en la humanidad de la joven Liliana
Martinez Cerén. |

Imputabilidad del dafio a las demandadas.

Se reprocha entonces a titulo de falla en el servicio médico que el personal médico
y para-medico de vacunacion a cargo de la prestacion del servicio de urgencias
del hospital departamental “Amor de Patria”, suministré el agente quimico
“Bromuro de Rocuronio” a la joven Liliana Martinez Ceron que desencadend las

multiples consecuencias y {imitaciones fisicas en su integridad fisica.

Para la Sala, se encuentra-ampliamente acreditado en el expediente que existio
una falla en la prestacion del servicio médico a cargo de esa entidad, que dicho
error es causa eficiente y directa del dafio quedando en evidencia que la atencion
brindada a la paciente en el centro asistencial de este departamento fue
calamitosa, equivocada y gravemente: negligente, conclusién que aparece
soportada en [a historia clinica que da cuenta no solo de la pluricitada inoculacidén
con un agente extrafio a la paciente, sino también, en la oportunidad o presteza
sobre los cuidados o atenciones requeridos para el tratamiento de su complicado

cuadro clinico en aras del posible mejoramiento de su condicion fisica.

Al respecto, es necesario precisar que la Seccion Tescera del Consejo de Estado
ha establecido la imputabilidad juridica que le asiste a [és entidades publicas por el
hecho de sus contratistas respecto de ios dafios que se causen con ocasion del
gjercicio de funciones adrinistrativas confiadas a aquellos. Dicha afirmacién
encuentra sustento juridico en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, en virtud del
cual, los contratistas vinculados a la administracion ofician como agentes suyos,
dado que “al celebrar y ejecutar contratos con las . entidades estatales (...)
colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcidon sociafl
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de abril de 2004, rad.
15088, M.P. Maria Elena Giraldo Gomez).

i
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En materia de salud, igualmente el méaximo tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en reciente sentenéia considerd que “fas actuaciones desplegadas
por los médicos de una EPS, se entienden realizadas por ésta ultima, ya que estos
profesionales estan ejerciendo funciones en su representacion, tal como sucede
con las IPS con las que suscriben contrato las EPS para que sean aquellas las
que fisicamente presten los servicios de atencion médica" (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccidn B, sentencia del 30 de octubre del 2013, rad. 24985,
M.P. Danilo Rojas Betancourth) .

Asi las cosas, esta Sala eniiende que en virtud del Convenio interadminisfrativo
No. 07 de 2010, suscrito entre el ente territorial y CAPRECOM IPS, esta Ultima
acordé con el Departamentn Archipiélagb la administracion del hospital de San
Andrés [sla “Amor de Patria” y la prestacion del servicio de salud en este territorio
(F1 113-128 cdno ppal). Por ello, le asiste a dicha IPS la calidad de agente
respecto del ente territorial y corresponde entonces, a la Sala, determinar la

responsabilidad solidaria entre las entidades demandadas.

Respecto de la responsabilidad solidaria, la Seccion Tercera en sentencia del 19
de julio de 2010 rad. 38341. M.P Ruth Stella Correa Palacio. Sefialé:

“son aquellas en que existiendo plurafidad de acreedores (sofidaridad activa) o
de deudores (solidaridad pasiva), segun el extremo del vinculo de que se trale,
cada uno de éstos debe de manera integra y total la obligacion a cada uno de
aquéllos de forma que cualquiera de los acreedores puede exigir el total de fa
deuda a cada uno de los deudores y el pago réalizado por uno de elfos a uno
cualquiera de los acreeJores, extingue la obligacion .de todos y para con
todos.

En efecto, el inciso segundo del articulo 1»568 del Codigo Civil dispuso que:
“...en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse a cada
uno de los deudores o por cada uno de ios acreedores el fotal de la deuda, y
enlonces la obligacion es solidaria o ‘in solidum. La solidaridad debe ser
expresamente declarada en todos fos casos en que no la establece la ley...”

(..).

Son varias las caracteristicas que singularizan la obligacion sclidaria pasiva: a)
pluralidad de sujetos, dada la naturaleza de esta clase de obligaciones; b}
unidad de objeto, esto es, una prestacion tnica y con:in (art. 1569 ¢.¢.53), sin
que resufte determinante que sea ella divisible o indi-isible, pues en ulfimas la
ingjecucion de la obligacién transforma su objeto en & subrogado pecuniario,
que por naturaleza es divisible; c) la pluralidad de vinculos entre el acreedor y
los deudores; d) texto expreso de la ley o expresa voluntad de las partes que
la_establezca en el respactivo negocio juridico_(contrato o testamento), pues
en el derecho civil la sol:daridad no se presume; y ) exigencia del pago fotal
de fa obligacién por paile dé cada acreedor a cualquiera de los deudores, a
varios de ellos o a todos {“tota in tolo el tota in qualibet parte™).(...)

[
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Ahora bien, como lo prevé el inciso tercero def an‘:cjfb 1568 del Cadigo Civil
analizado, la_solidaridad pasiva_nace por drsgosrc:é; expresa de la ley, del
testamento o la convencién, razén por la cual es una excepcion en el régimen
civil; mientras, en contraste, en el régimen comercial, la solidaridad es la regla
general, en tanto se presume de acuerdo con el articulo 825 del C. de Co,,
que cuando varias persqgnas se han obligado a una misma prestacién, todas
ellas se han obligado solidariamente. )

En este sentido, el articulo 2344 del Cédigo Civil establece la solidaridad en la
responsabilidad_extracontractual._como sancién civil a una falta comin que
otorga una ventaja de reparaciéon a la victima, asi:

"Articulo 2344. Si un delito o culpa ha sido cometido por dos o més personas,
cada una de ellas serd solidariamente responsable de fodo perjuicio
procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos
2350 [dafios causados por la ruina de un edificio] y 2355 [dafios causados por
la cosa que se cae o arroja de la parte de superior de un edificio].

Todo fraude o dolo cometido por dos o méas personas produce la accién
solidaria del precedente inciso.”

Finalmente, en el régimen penal también se! ha consagrado esta
responsabilidad solidaria por los dafios que tienen por fuente el delito; asi
tanto en el Codigo Penal de 1980 (Decreto — ley 100, Art. 105), como en el
actual previsto en la Lev 589 de 2000 se establecié que “flJos dafios causados
con la infraccién deben %er reparados por los penalmente responsables, en
forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial, estan obligados a
responder...” (Art. 96).

En conclusion, cuando existen obligaciones solidarias pasivas,_es facultad del
acreedor demandar a todos los deudores solidarios conjuntamente, o a uno de

ellos a su arbitrio para exigir la totalidad de la deuda, lo cual implica que la
solidaridad por pasiva no_determina la conformacion _de un_litisconsorcio
necesario por pasiva dentro _del proceso judicial, y que ni el juez tenga la
competencia_de conformar la relacion procesal litis _consorcial, _as! como
tampoco el demandado la posibilidad juridica de solicitaria”.

De conformidad con lo anterior, en el presente proceso contencioso administrativo,
si bien el dafo reclamado por los demandantes fue ,l;}roducto de una falla en la
prestaciéon del servicio de salud del hospital departamental “Amor de Patria”,
centro asistencial que para la fecha era administrado por CAPRECOM, el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina también
debe ser declarado respoisable al reééer en él la obligacidon juridica de la
prestacion del referido servicio, razébn por la cual esta llamado a indemnizar
solidariamente a los demandantes, en la medida que el deterioro en la salud de la
joven Liliana Martinez Cerén de dicha'paciente le eé,— igualmente, imputable

juridicamente.

En igual sentido esta Sala halla responsable a la cooperativa de trabajo asociado
~COOPERAMOS-, entidad a través de la cual se realizaban materialmente los

N
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procedimientos médicos mediante el personal galeno que laboraba en el hospital
‘Amor de Patria” y que segun la clausula tercera del contrato 0621 de 2011
firmado entre esta y CAPRECOM se obligd a “prestar fos servicios con la debida
diligencia , eficiencia y economia, de acuerdo con las caracteristicas técnicas y
practicas profesionales generalmente aceptadas”, diligencia y eficiencia que
brillaron por su absoluta ausencia en lo que debié 'ser un quehacer simple vy
rutinario (inyeccion toxoide tetanico) del personal médico que dio cuenta de los
hechos ocurridos el 11 de mayo de 2012 en el servicio de urgencias del hospital
departamental “Amor de Patria”, desencadenando graves consecuencias nocivas
en la salud de la joven Liliana Martinez Cerdn (envenenamiento por Bromuro de
Rocuronio), evento claramente adverso, ajeno y extrafio a la patologia base que

origind en primer lugar la visita de la paciente al centro hospitalario de esta insula.

Por su lado, si bien la cooperativa COOPASSAI acudio al presente medio de
control en atencién del llamado en garantia que realizara CAPRECOM, una vez
revisados los documentos que hacen parte del acervo probatorio, esta Sala no
encuentra probanza alguna que vincule a la entidad demandada con la
mencionada cooperativa, no.siéndole posible el reproche sobre un supuesto
incumplimiento contractual (como si ocurre para el casc de COOPERAMOS) como
tampoco lo fue en lo relacionado a su participacion factica en los sucesos que
originaron el deterioro de la salud de la joven Liliana Martinez Cerén y su posterior

tratamiento, motivo por el cual no es posible comprometer su responsabilidad.

Ahora bien, la NUEVA EPS afirma la inexistencia de responsabilidad por el hecho
de un tercero, argumentando que el error primigenio que conllevé al grave
deterioro de salud de la. joven Liliana Martinez Cerédn ocurrié en el area de
urgencias del Hospital departamental “Amor de Patria®, es decir, sin mediacion,
tramite o injerencia alguna de la entidad promotora de salud en la causacion del

perjuicio.

Si bien es cierto que el dafo antijuridico tuvo su génesis dentro del servicio de
urgencias del centro asistencial de este departamento, lo que en principio
constituye un yerro no achacable a la EPS en mencion, de las pruebas allegadas
al expediente se tiene que. la conducta desplegada por la NUEVA EPS aund
esfuerzos en aras del desmejoramiento o posible empeoramiento del cuadro

clinico padecido por la joven Liliana Martinez Cerdn.
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Asi, pese a que el traslado aéreo de la joven Liliana Martinez Cerén con destino al
Hospital “San Carlos” de la ciudad de Bogota tuvo presieza en su realizacion el dia
13 de mayo de 2012, no ha sido ese el mismo caso para efectos del tratamiento
integral de la condicién de.la paciente, quien se ha visto en la penosa necesidad
de requerir judicialmente por via de la accién de tutela en multiples ocasiones en
procura del cumplimiento de los planes de tratamiento y rehabilitacién dispuesto

por los galenos tratantes.

e

Conforme lo anterior, de los documentos que reposan al expediente se extrae:
Folio 180 cuaderno de pruebas No. 1:

o - "Hoja de evolucién

Fecha, Septiembre 12 de 2012.
Programa de rehabilitacion

- Terapia Fisica

- Terapia Ocupacional

- Rehabifitacion del pacierite invidente :

- Posterior a su alta hospitalaria debe continuar con proceso de rehabifitacion
integraf en instituto especial.”

Folio 177 Cdno de Pruebas No. 1:

"Interconsufta neurologia
Fecha: 27 octubre de 2012,

Concepto: (..) se considera que debe continuar terapla de rehabilitacion
especial en hospitalizacion para tal fin dado que esto puede mejorar la
funcionalidad de la paciente. La demora en esta remision puede influir
negativarnente en su recuperacion.” :

Folio 138 cuaderno de pruebas No.1:

' ‘Resumen Historia Clinica
Fecha: 20 febrero de 2013.
Plan
- Valoracién por oftalmologia con el resuitado de potenciales visuales
- Concepto formal de neuropsicologia
- Terapia fisica y respiraforia
- Manejo médico. Esperéhvos respuesta de nueva eps para clinica de

espasticidad y centro de rehabilitacién.”
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De lo anterior se sustrae la vital importancia y necesidad en la atencion
especializada requerida por la joven Liliana Martinez Cerén a efectos del
mejoramiento de su calidad de vida, sin embargo, la Sala reitera la necesidad de
diferentes medios de control constitucional con motivo del cumplimiento de las

obligaciones asistenciales que le atafien a la NUEVA EPS.

Prueba de ello son los pronunciamientos de tutela proféridos por el Juzgado Unico
Administrativo de este departamento el 12 de julio de 2012, decisién confirmada
por esta Corporacion el veintitres de agosto de la misma anualidad, auto del 11 de
octubre de 2012 mediante el cual el Juez Unico Administrativo de este
departamento impuso una sancién por desacato al fallo de tutela ya referido,
decisiéon confirmada por esta corporacién el 19 de octubre de 2012. Fallo de tutela
del 25 de septiembre de 2013, proferido por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de San Andrés Isla, pronunciamiento confirmado por el Tribunal Superior

de San Andrés, Providencia y Santa Catalina ef 08 de noviembre de 2013

En consecuencia se tiene que la conducta desplegada por la NUEVA E.P.S., ha
sido absolutamente descuidada y negligente con relarion al tratamiento necesario
para ia atencidén y rehabilitacién de la joven Liliana Martinez Cerdn, tobmese por
ejemplo que para el 08 de noviembre de 2013, ‘aL'ln se debatia en sede
constitucional la necesaria- remisién a un centro de atencidn especializado,
diferente de la Clinica Fundusalud "San Lucas” de la ciudad de Bogota , esto es ,
casi 9 meses después que.ese mismo centro asistencial requiriera el traslado de la
paciente a una clinica de espasticidad y centro de rehabilitacion, luego para esta
Sala no quedan dudas sobre la participacidon de la citada E.P.S en el
cercenamiento de la mejoria clinica de la demandante fundada en la comprobada

demora en su remision.

TASACION DE PERJUICIOS:

En orden a la tasacién de los perjuicios, recuerda la Sala que para que el perjuicio
sea indemnizable, debe ser cierto, directc, determinado y debidamente probado,
puesto que no es posible resarcir perjuicios hipotéticos 0 meramente eventuales.
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Daiios Materiales

El perjuicio material, comprende las modalidades de dafio emergente y de lucro
cesante, definidas en el articulo 1614 del Cédigo Civi:

‘Entiéndase por dafio emergente el perjuicio 0 la pérdida que proviene de no
haberse cumplido fa obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la_ganancia o provecho
que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o
cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento.” (Subrayas fuera del
texto).

En materia de perjuicios materiales: al estar demostrada una incapacidad
definitiva total y nugatoria de la fuerza laboral de la joven Liliana Martinez Cerén,
la Sala reconocera su indemnizacion como lucro cesznte, entonces condenara a
las demandadas a pagar a la actora directa afectada el equivalente a su
proyeccion salarial de haber finalizado sus estudios técnicos, ingresado al
mercado laboral y hasta el final de su vida con atencion de su expectativa de vida.

Lo anterior tiene fundamento en multiples pronunciamientos del Honorable
Consejo de Estado, quien teniendo en cuenta las condiciones especiales de la
victima, realizd |la tasacidén de los perjuicios materiales en su modalidad de lucro
cesante partiendo de la posibilidad economica mas factible y no la que al momento
del hecho venia devengando la parte demandante, en otras palabras, resulta
cierta la indemnizacion de perjuicios con fundamento a hechos futuros cercanos y
altamente probables deé los cuales “debe existir una cierta probabilidad objetiva
que resulte del decurso normal de las cosas y de las circunstancias especiales del
" caso (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera
sentencia de 28 de agosto de 2014, No. 26251, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa) “de manera que &l mecanismo para cuantificar el lucro cesante consiste
en un calculo sobre lo que hubiera ocurrido de ric existir-el evento dafioso”
(Ibidem). ‘ : e '

Como en este caso no se tiene certeza del salario que devengaria la Joven
Liliana Martinez Cerén de haber finalizado sus estudios técnicos, se liquidara el
lucro cesante con ‘el salario minimo legal vigente para la fecha de la presente
providencia, que corresponde a $781.242. A esa suma se le debera incrementar
el 25% de prestaciones sociales que da un total de $976.552, y se le descontara
el 25% que se presume disponia para sus gastos’ personales dando un total de
$732.414; tomando como fecha de partida el dia mismo de la ocurrencia del hecho
dafoso (12 de mayo de 2012) y como fechia final la fecha de esta sentencia.

En donde:

S = Es la indemnizacion a obtener.
Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $732.414

.

Za]
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i= Interés puro o técnico: 0.004867 .

n= Numero de meses que comprende el periodo indemnizable (82)

S=$732.414 (1.004867)%% - 1

(0.004867)

S=$732.414(1.489031) -1

(0,004867)

S5=$%732.414 (0.489031)

(0,004867)
S=73.592.265

En exacta cifra y justificacién se reconocera el valor de 73.592.265 por concepto
de Lucro Cesante Consolidado de la Sra. MARIA HELENA CERON REYES en
consideracion de los salarics dejados de percibir como consecuencia de haber
renunciado a su trabajo para atender las necesidades de su hija.

LUCRO CESANTE FUTURO

Para el lucro cesante futuro se tiene en cuenta la expectativa de vida del
lesionado, de conformidad con la resolucion 0497 de 1997, que establece que la
misma para una persona de 18 afios, -que era la edad de LILIANA PAOLA
MARTINEZ CERON en la fecha en que se produjo la lesion-, es de 77.10, menos
el tiempo vivido por la victima antes del dafio 18.41- menos el lucro cesante
pasado previamente liquidado 82 meses, nos arroja 51:85 afos que al multiplicarlo
por 12 que es el nimero de meses que tiene un afo nos arroja 622.28 meses,
como el tiempo futuro. Este nimero de meses multiplicado por el IBL que en este
caso es de $732.414.

Se calcula con base en la siguiente férmula: S=Va (1 + )7 - 1

1(1+i)n
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En donde:

S = Es la indemnizacién a
obtener. : I

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a
$732.414

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Numero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la fecha
de ocurrencia del hecho y hasta la vida probable de la joven Liliana Martinez
Cerdn con deduccion de los afios de vida y el término de lucro consolidado.
(622,28 meses).

S=$732.414_ (1.004867)622.28 _ 1

(0.004867)(1+0.004867)622,28

S=$732.414 (20.517750) - 1

(0.004867)(20.517750)

S=§ 732.414(20.517750) - 1

(0,099859)

S=$732.414(19.517750)

(0.099859)

S=$143.152.578
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Sobre el dafio DANO EMERGENTE deprecado por los padres de la Joven Liliana
Martinez Ceron, considera esta Sala que no fueron acreditados adecuadamente,
puesto que las certificaciones allegadas no cuentan con los requisitos legales de
una factura de venta tal y como lo expresa el art. 617 del E.T, por otro lado
aquellas que cuentan con estas condiciones, no demuestran la relacion de
causalidad directa con el hecho en cuestion, para acreditar esas sumas de dinero,
no se allegaron comprobantes de consignacion, facturas de prestacion de
servicios u otro documento que permita establecer con plena certeza que si existio
el dafio, finalmente resulta necesario aclarar que los documentos allegados al
proceso en su gran mayoria (Visibles a folic 222 a 254 cuaderno pruebas
demandante) resulta dificil su apreciacién visual, aspecto que alna esfuerzos en

aras de su desestimacion probatoria.

Perjuicios Morales

La Sala Plena de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado,
mediante sentencias de 28 de agosto de 2014, sintetizé el concepto de dario
moral en aquel que se encuentra compuesto por el dolor, la afliccién y, en
general, los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor,
zozobra, entre otros, que invaden a la victima directa o indirecta de un dafio

antijuridico, individual o colectivo. -

Para la reparacion del dafio moral en caso de lesiories, también la Sala Plena
de la Seccién Tercera ha disefiado cinco niveles de cercania afectiva entre
la victima directa y-aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados

o victimas indirectas.

__ GRAFICO No.2
~ REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima direcla] relacion afectiva |Relacidn afectiva Relacién Relaciones
y relaciones del 2" de del 3° de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
) nietos)
filiales
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
lgual o superior al 50% 100 50 35 25 15
lgual o supericr al 40% e inferior al 80 40 28 20 12|
J
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Igual o superior al 30% e inferior al 60 30 21 15
Igual o superior al 20% e inferior al 40 ‘ 20 14 10
tgual o superior 2} 10% e inferior al 20 10 7 5
10 5 35 2.5 1.5

El honorable Consejo de Estado reiter6 que es lo comun, lo esperable y
comprensible, que los seres humanos sientan tristeza, depresion, angustia,
miedo y ofras afecciones cuando se produce la muerte de un ser querido;
asimismo, la tasacion de este perjuicio, de caracter extrapatrimonial, dada su
especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria, por lo cual,
corresponde al juzgador, quien con fundamento en su prudente juicio debe
establecer, en la situacién concreta, el valor que cerresponda, para lo cual debe
tener en cuenta la naturaleza y gravedad de [a afliccion y sus secuelas, de

conformidad con lo que se encuentre demostrado en cada proceso.

Asi, se tiene probado el caracter irreversible de!l dano cerebral en la humanidad
de la joven Liliana Martinez Ceron, condicion que la condend a un estado de
dependencia absoluta, inclusive en la realizacién de sus mas simples funciones
cotidianas hasta el punto que le resulta imposible siquiera su locomocién en
forma auténoma con visible atrofia muscular, presenta también ceguera,
desordenes psicofisiébs y digestivos, en general, las condiciones fisicas de la
joven afectada fueron reducidas a un estado minimo de existencia que en
consideracion de esta Sala, rayan dentro de parametros de indignldad para el

sostemmlento de la vida en cmdlcmnes thands

Conforme lo anterior y en atencion que.la gravedad de la lesidn compromete
ampliamente la. funcionalidad d.e‘érgan_os vitales con una afectacion cercana al
100% de la pérdida de la capacidad laboral (28%), esta Sala, conforme al cuadro
antes resefado concedera el edu’ivaiente a 100 SML‘MV a la victima directa
como también a cada uno de ‘sus padres y 50 SML IVIV a Ana Maria Martinez
Ceron en su calidad de hermana Los rubros plCViamente dnscntos se ilustran de

la siguiente manera:

Liliana Martinez Ceron {victima directa) = . . .| 100 SMMLV
Héctor Rafael Martinez (padre) L - 100 SMMLV
Maria Helena Ceron Reyes (madre) 7 . . | 100 SMMLV
Ana Maria Martinez Cerén (hermana) T 50 SMMLV




39

Dano ala salud.

En relaciéon con elhp‘erjuiéi:_"o ﬁsiglégico;-hoy denominado dafio a la salud, derivado
de una lesidn, a la integridad psicofisica de Liliana Martinez Cerdn, solicitado en la
demanda, la sala reitera la posicién acogida en las sentencias 19.031 y 38.222,
ambas del 14 de septiembrg 2011, en las que se sefiald:

‘De modo que, el "dafio a la salud” -esto es el que se reconoce como
proveniente de una afectacion a la integridad psiocofisica— ha permitido
solucionar o aliviar la discusion, toda vez reduce a una categoria los dmbitos
fisico, psicolégico, sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista
en una lesién a la salud, sera procedente determinar el grado de afectacién
del derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar
una indemnizacién por ese aspeclo, sin que sea procedente el reconocimiento
de otro tipo-de dafios (v.gr. la alteracién de las condiciones de existencia), en
esta clase o naturaleza de supuestos.

"Se reconoce de este modo una valoracion del dafio & la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacion integral. Es decir, cuando la victima sufra
un dafto a la integridac psicofisica sélo podra reclamar los dafios materiales
que se generen de esa cituacion y que estén probados, los perjuicios morales
de conformidad con los parémetlros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo,
el dafio a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

“Lo anterior, refuerza ain més la necesidad de readoptar la nocion de dafio a
la salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su
contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacion a
la integridad psicofisica de fa persona, como quiera que al haberlo subsumido
en unas categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios
auténomos y que han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por
gjemplo la alteracién a las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se
modificé su prop6sito que era delimitar un dafio comiin (lesién a ia integridad
corporal) que pudiera ser fasado, en mayor o menor medida, a partir de
parédmetros objetivos y equitativos, con apego irrestricto a Ios principios
constitucionales de drgmdad humana e igualdad™, :

12 *g] dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano,
considerado en si mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la
vida. Por la complejidad del ser humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus
multiples manifestaciones o “maneras de ser™. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la
persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima,

pag. 71 y s.s.
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“En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demés
categorias de dafio inmaterial como lo son la alferacion grave a las
condiciones de existencia -antes denominado dafio a la vida de relacién—
precisamente porque cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una
afectacion negativa del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que
hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud.

“Es asi como la docftrina, sobre el particular sefiala:

‘Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y ef dafio a la salud, vemos
que también se identifica con el perjuicio fisiolégico,; terminologia que impera
en la doctrina francesa para referirse al dafio en Iz esfera funcional, como
sinénimo def dafio a la integridad fisica y psiquica de la persona; se denomina
asi porque afecta, como decimos, la esfera funcional con independencia de la
pérdida de rentas que pueda ocasionar.

“Pero esta terminologia es peligrosa porque se desliza hacia una realidad
diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana, hay que matizar que,
si bien a veces se uliliza como sinénimo del flamado dafio biolégico, la
doctrina italiana méas especializada, ha sefalado que este dltimo, es un
concepto médico - legal, mientras que el dafio a la salud es un concepto
juridico, normativo, que se encuenira consagrado en el articulo 32 de la
Constitucion...”” (Se destaca).

“En esa perspectiva, se insiste, fa nocion de dafio a la vida de relacién que
sirvié al Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales
sufridos por el sujeto, diferentes al moral, no es mas que un concepto que ya
no es utilizado por la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida en que
se ha reconocido independencia entre el perjuicio biolégico o fisiolégico —
relacionado con la drbita psicofisica del individuo— y otros perjuicios que
afectan valores, derechos o intereses de la persona que, en la actualidad, en
Italia, serian indemnizarios bajo la panordmica del dafio existencial (v.gr. la
tranquifidad del ser humano, la seguridad, las condiciones de existencia, entre
otros)’¥, sin que esta ultima categoria se encuentre lo suficientemente
decanfada en otras latitudes, razén para rechazar en esta insfancia su
adopcion en ef derecho colombiano, maxime si de manera reciente fueron
proferidas cuatro sentencias de la Seccion Unida (Sala Plena) de la Corte de
Casacion Italiana, en la que se recoge el dafio existencial dado, precisamente,

13 VICENTE Domingo, Elena “Los dafios corporales: tipologia y valoracion”, Ed. Bosch, Barcelona,
1994, Pag. 139.

1 *alli se define el dafio existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de
Casacion Italiana No. 6572 del 24 de marzo de 2006] come todo perjuicio causado en el hacer no
reditual del sujeto, susceptible de ser constatado de manera objetiva, que altera sus habitos y su
modo de relacionarse, induciéndolo & alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y
realizacion de su personalidad en el mundo exterior.” KOTEICH Khatib, Milagros “Et dafio
extrapatrimonial”, en “Diritto Romano Comune e America Latina”, Universidad Externado de
Colombia, Pag. 259. '

C0y
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de la amplitud y falta de delimitacién conceptuai que implicaba (imposibilidad
de objetivizacién)™®.

“Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacion o a la alteracion de las
condiciones de existencia, no podran servir de instrumento para obtener Ia
reparacion def dafio a la salud, es decir, son improcedentes para reparar las
fesiones a la integridad psicofisica puesto que parten de confrontar, o mejor de
un parangon entre la esfera individual y la externa o social: el primero en la
carga relacional del swyefo (relaciones sociales) lo que llevé a que fuera
considerado en ftalia como un dafio subjetivo, inequitativo e desigualitario —
dado que una persona puede tener una vida social o refacional mas activa que
ofra, sin que eso suponga que deba indemnizarse diferente el dafio—, y el
segundo, por referirse a una afteracion grave y significativa del proyecto de
vida, es decir, a ifos planes y obijetivos de la persona hacia el futuro.

“Entonces, como se apracia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y
equidad donde los precisados perjuicios fa pierden, puesto que siempre esta
referido a la afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y esta
encaminado a cubrir no sélo la modificacién de fa unidad corporal sino las
consecuencias que las mismas generan, razcén por la que, seria
comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual, el psicolégico,
entre otros, sin que existiera la necesidad de ampiiar en demasia la gama
o haz de dafos indemnizables, con lo que se conseguiria una
sistematizaciéon del dziio no patrimonial’®. En otros términos, se insiste, en
Colombia el sistema intiemnizatorio esté limitado y no puede dar lugar a que
se abra una muitiplicidad de categorias resarciforias que afecten la esfructura
def derecho de dafios.y fa estabifidad presupuests! que soporta un efectivo
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera,
cuando el dafio se origine en une lesion psiquica.o fisica de la persona el
tnico petjuicio inmaterial, diferenté al-moral que sers viable reconocer por
parte del operador judicial serd el denominado "dadfio a la salud o fisioldgico”,
sin que sea posible admitiv otras cafegoifas de perjuicios en este tipo de
supuestos y, mucho menos, la alteracion a las condiciones de existencia,
categoria que.bajo la égida del dafio-a la salud pierde relevancia, concrecion y
pertinencia para.indemnizar este tipo-de afectaciones. .

“En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas
esferas de la persona, razén por la que no solo esta circunscrito a la
interna, sino que comprende aspectos fisicos y psrqmco.,, por lo que su
evaluacion serd mucho mas sencilla puesto que- ante lesiones iguales
correspondera una m;demmzac;qn,_zd_entice_". Por lo tanto,_ no es posible

15 ver: Corte de Casacion Italiana, sentencia de‘! 24 de j':mio de’ -2008 publicada el 11 de noviembre
de 2008, No. 26972. -

16 Fruto del trabajo Jurlsprudenﬂal en Italta se Ileao a astablecer dentro de este orden que el
concepto dafio b|0|OgICO agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacién, el dafio estético, el dafo
a la esfera sexual y el dafio a la incapacidad Iabordl qennnra todo lo cual ha sido recogido y
reconocido por la Corte Suprema de Casécidn de esé pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761
de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1900 9170 de 1594, ¥ 7262 de 1991,

17 “Este estado de cosas- no ‘solo”deja Ja sensacion de desorden, sino -que --tamblen crea
desigualdades entre victimas, cuyos mt@rese,saparecen,r en iguai medida, dignos de proteccion; asi



desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiolégico en
diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio
sexual, danio relacional familiar, dafio relacional social}, 'pues este tipo o
clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma méas o menos
objetiva, con base en el-porcentaje de invalidez decretado por el médico

legista. ' ‘

“De alii que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion
corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como-lo hizo el tribunal de
primera instancia, 'sino’ que el dafio a la salud se repara con base en dos
componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de
invalidez decretado y i) uno subjetivo, que permitird incrementar en una
determinada proporcién el primer valor, de conformidad con fas consecuencias
particulares y especificas de cada persona lesionada.

“Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de
resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma
que se satisfaga la méaxima “a igual dafio, igual indemnizacién’®.

"En consecuencia, se adopta el concepto de dafio a la salud, como perjuicio
inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos
en que el dafio provenga de una lesién corporal, puesto que el mismo no ests
encaminado al restablecimiento de la pérdida : patrimonial, ni a Ia
compensacioén por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino
que esté dirigido a resarcir econémicamente —como qliiera que empiricamente
es imposible— una lesién o alteracién a la unidad corporal de la persona, esto
es, la afectacién del derecho a la salud del individuo.

“Por lo tanto, cuando éf dafio tenga origen en una lesién corporal (dafio
corporal}, s6lo se podran reclamar y eventualmente reconocer los siguientes
tipos de perjuicios —siempre que estén acréditados en el proceso -:

“i) los materiales de dafio emergente y lucro cesanie;

“ii} y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiolégico, el
primero tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por
el dafio, mientras que el uftimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion
anatémica o funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal™.

1

pues, el problema de fondo es el de establecer los limites, que deben ser “limites razonables”,
determinados si, en términos juridicos.” CORTES, Edgar Ob. Cit. P&g. 57.

18 “En el histérico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de
liquidacion que debe adoptarse para el resarcimiento del dafio bioldgico “debe, de un lado,
responder a una uniformidad pecuniaria de base (el mismo tipo de lesién no puede valorarse de
manera diferente para cada sujeto) y, de otro, debe ser suficientemente elastico y flexible para
adecuar la liquidacion del caso concreto a la incidencia efectiva de la lesidn sobre las actividades de
la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta concretamente la eficiencia sicofisica del
sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “El dafo biolégico”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, pag. 209 y 210. .

19 ¥Ge esta en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el bioldgico. Diferenciandose el biolégico
en cuanto al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada, y otra
diferente, son los sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesidn se pueden derivar, lo que
constituiria e! efecto o dafio moral; sin embargo, ambaos hacen parte del dano no patrimonial, esto
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‘Desde esa perspectiva, se insiste, ef dafio a la salud comprende toda la 6rbita
psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia def perjuicio inmaterial se
puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio moral: if) dafio a la
salud (perjuicio fisiolégico o biolégico); ifi) cualquier otro bien, derecho o
interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté
comprendido dentro del concepfo de “dafio’ corporal o afectacion a la
integridad psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacion a través
de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de relacion o ia
alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante el reconocimiento
individual o auténomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a
la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté
acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de
conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta Corporacién.

“Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una aféctacion psicofisica de la

" persona, el dafio a la salud surge como categoria aiiténoma y, por lo tanto,
desplaza por completo denominaciones o tipos de perjuicios abierfos que han
sido empleados en ofras latitudes, pero que, al igual que en esta ocasién, han
cedido paso al dafio corporal como un avance juridico que permite la
reparacion efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de Ia lesion al derecho
conslitucional y fundamental a la salud.

“Ahora bien, el hecho de sistematizar el dafio a la salud (integridad corporal,
psicolégica, sexual, estética), mientras se deja abierta la estructura de los
demas bienes o derechos juridicos, garantiza un esquema coherente con Ios
lineamientos conceptuales, tebricos y précticos del resarcimiento del dafio,
como quiera que no se presta para generar una tipofogia paralela al dafio a la
salud que produzca los mismos efectos perjudiciales que acarrearon las
nociones abiertas e indefinidas del dafio a la vida de relacién y de alteracion a
las condiciones de existencia.

‘En consecuencia, el dafic moral satisface la indemnizacion de la 6rbita
interna y aflictiva del ser humano; el dafio a /a salud garantiza un
resarcimiento mas o menos equitativo y objetivo en relacion con los efectos
que produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por
altimo, serg oportuno que se analice la posibilidad por parte de esta
Corporacion —siempre que los supuestos de cada caso lo permitan— de que se
reparen los demas bienes, derechos o intereses juridicos de la victima directa
o de los perjudicados que logren acreditar efectivamente que padecieron ese
dafio auténomo e independiente, sin que quede cobijado por la tipologia antes
delimitada (v.gr. el derecho al buen nombre). La aplicacién de esta tipologia
del dafio garantiza la reparacion estética y dinamica del perjuicio, esto es los
efectos internos y externos, subjetivos y objetivos, individuales y colectivos
que la lesion antijuridica o injusta desencadena en el sujeto y las personas
que consftituyen su enformno.

‘No obstante lo anterior, es preciso recalcar que en nuestro pals no existe un
sistema abierto y asistematico del perjuicio inmaterial, puesto que estos
esquemas atentan contra el entendimiento del derecho de la responsabilidad,
motivo por el cual, serd la jurisprudencia de esta Corporacion la encargada de
definir la posibilidad de reconocer otras categorias o tipos de dafios distintos al

es, no susceptible de contenido econdémico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Daiio Bioldgico
~ Dafio a la vida de relacién”, pag. 10.
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dafio a la salud, pero siempre que ef caso concreto permita la discusién y se
afronte la misma a través de la busqueda de una metodologia coherente que
contenga el abanico resarcitorio a sus justas proporciones sin que se
desdibuje el contenido y alcance de la teoria del dafio resarcible.

“Esta es, precisamente, la importancia del dafio a la salud, ya que como se ha
explicado permite reconducir a una misma categoria resarcitoria todas las
expresiones del ser humano relacionadas con Ia integridad psicofisica, como
por efemplo las esferas cognoscitivas, psicoldgicas, sexuales, hedonisticas,
etc., lo que evita o impide que se dispersen estos conceptos en rubros
indemnizatorios auténomos.

“Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacion considerado en si
mismo, sin concentrarse de manera exclusiva ¥ principal en las
manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencadene,
circunstancia por la cual este daiio, se itera, gana concrecion y objetividad en
donde las categorias abiertas la pierden y, por lo tanto, permite garantizar los
principios consltitucionales de dignidad humana y de igualdad material.”

El Consejo de Estado, para la reparacion del dafo @ la salud, ha reiterado los
criterios contenidos en las sentencias de unificacion deiA 14 de septiembre de 2011,
exps. 19031y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla
en materia indemnizatoria,'es de 10 a 100 SMMLV, sin embargo en casos de
extrema gravedad y excepcinnales se podré aumentar hasta 400 SMMLV, siempre

que esté debidamente motivado?®.

Lo anterior, en ejercicio del arbitrio iudice, para lo cual se tendra en cuenta la
gravedad y naturaleza de la lesion padecida- La reversibilidad o irreversibilidad de
la patologia. - La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad
normal o rutinaria. - Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una
actividad normal o rutinaria. - Las limitaciones o impedimentos para el desempefio
de un rol determinado. - Los factores sociales, culturales u ocupacionales. - La
edad. - El sexo. - Las que tengan relacién con |a afectdcion de bienes placenteros,

ludicos y agradables de la victima.

En el sub judice se tiene, que la joven Liliana Martinez Cerén, a sus tempranos 18
afios de edad, presentd coamo secuelas de su indebido envenenamiento con
“Bromuro de Rocuronio”, una encefalopatia hipoxica isquémica de caracter
irreversible, cuadriplejia espastica, déficit cognoscitivo y perdida de la vision,
generandole una incapacidad absoluta, permanente y la pérdida del 100% de la

capacidad laboral, por tanto, en consideracién de la gravedad de la afectacién

* Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia de unificacion del 27 de agosto de 2014, exp.
31172, M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz
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fisiologica de la joven Liliana Martinez Cerén, afectacién exacerbada en
consideracién de su corta edad, situacién que aunada a su naturaleza altamente
incapacitante, impidi6 efectivamente el desarrollo basico y normal de las vivencias
propias de todo ser humano, ia Sala reconocera a la victima directa por dafio a la
salud, la suma equivalente a 400 SMLMV y la financiacién.de la atencién
médica, psicolégica psiquiatrica, insumos (No P.0.S) o de los servicios
sociales, juridicos o de otra indole necesarios para su rehabilitacion y

mejoramiento de sus condiciones de vida.

Costas

El Honorable Consejo de 'Estado en providencia con ponencia del Magistrado
William Hernandez Gémez (Exp. 4492-2013) sentd posicién sobre la condena en
costas en vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio
objetivo-valorativo para la imposicién de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjefivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.

v

b) Se concluye que es «objetivo» porque en todz sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o

bien para abstenerse, segln las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogacio efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o

temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en de%echo, se fijara conforme lo
dispuesto por el acuerdo PSAA16-10554 de agosto 5°de 2016 o la normatividad

vigente a la fecha de esta providencia.
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e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estaré atado a lo asi pactado por

!
éstas. ‘

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara
el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa

elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, en el presente caso se condenara en costas y agencias en derecho al
extremo pasivo de la presente Litis, en la medida que conforme el ordinal 3. Del
articulo 365 del CPACA, resultan vencidos en el proceso y la parte demandante

intervino en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, SALA DE DECISION,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE patrimonialmente responsable al departamento
Archipielago de San Andres, Providencia y Santa Catalina, CAPRECOM-
SEGUROS DEL ESTADO, Nueva E.P.S.y la Cooperativa de Trabajo Asociado —
COOPERAMOS- por los dafios materiales, morales y & la salud ocasionados a los
demandantes Liliana Martinez Cerén, Héctor Rafael Mairtinez, Maria Elena Cerdn y
Ana Maria Martinez Cerén de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE al departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, CAPRECOM-SEGUROS DEL ESTADO, Nueva
E.P.S y la Cooperativa de Trabajo Asociado —COOPERAMOS- al pago de
perjuicios inmateriales a titulo de perjuicios morales discriminados de {a siguiente

manera.

Liliana Martinez Cerén (victima directa) 100 SMMLV
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Heéctor Rafael Martinez (padre) 100 SMMLV
Maria Helena Cerdn Reyes (madre) 100 SMMLYV
Ana Maria Martinez Cerén (hermana) 50 SMMLV

TERCERQO: CONDENESE gl departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, CAPRECOM-SEGUROS DEL ESTADO, Nueva
E.P.S y la Cooperativa de Trabajo Asociado ~-COOPERAMOS- y en favor de
Liliana Martinez Cerdn al pago de perjuicios inmateriales a titulo de dafo a la
salud suma equivalente a 400 Salarios Minimos Legales Vigentes y la
financiacién de la atencion médica, psicoldgica psiquiatrica, insumos (No P.0.S) o
de los servicios sociales, juridicos o de otra indole necesarios para su

rehabilitacion y mejoramiento de sus condiciones de vida.

CUARTO: CONDENESE al departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, CAPRECOM-SEGUROS DEL ESTADO, Nueva
E.P.S y la Cooperativa de Trébajo Asociado ~-COOPERAMOS- al pago en favor de
Liliana Martinez Cerén de los perjuicios materiales en su modalidad de lucro
cesante consolidado y futuro las sumas de setenta y tres millones, quinientos
noventa y dos mil, doscientos sesenta pesos ($73.592.265) y Ciento cuarenta y
tres millones, ciento cincuenta y dos mil, quinientos setenta y ocho pesos
($143.152.578) respectivamente.

QUINTO: CONDENESE al departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, CAPRECOM-SEGUROS DEL ESTADO, Nueva E.P.S y la
Cooperativa de Trabajo Asociado ~-COOPERAMOS- al pago en favor de Maria
Helena Cerén Reyes de los perjuicios materiales en su modalidad de lucro
cesante consolidado la suma de setenta y tres millones, quinientos noventa y dos

mil, doscientos sesenta pesos ($73.592.265).

SEXTO: CONDENESE en costas al extremo pasivo dentro del presente medio de
control. Fijese como agencias en derecho el valor equivalente al 5% de las sumas

reconocidas en esta providencia.

N
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Una vez ejecutoriada esta providencia, a través de la Secretaria de esta

Corporacion liquidense las costas procesales respectivas.
SEPTIMO: NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO. Una vez ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente

previa las anotaciones del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

N

Se deja constancia que el an &rior fallo fue dis aprobado en Sala de

Decisidén de la fecha.

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

\.

N VCARRENO PUS

Magistrada

JOSE MARIA MOW HERRER

Magistrado {Impedido)
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