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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

Tunja, " “1}‘3 FEB 20]9

Accionante José Olivo Rodriguez Sanchez y otros

Accionado E.S.E. Hospital Regional de Duitama y otros

Expediente 15001-3133-010-2012-00275-00

Accion Reparacién Directa

Tema Sentencia de primera instancia que niega las
pretensiones de la demanda

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro de la Accién
de Reparacién Directa interpuesta a través de apoderado judicial por los
seiores JOSE OLIVO RODRIGUEZ SANCHEZ y EDELMIRA
AVENDANO FONSECA en su calidad de padres del menor YAMID OLIVO
RODRIGUEZ AVENDANO (Q.E.P.D.) y en representacién de los menores
JULY LIZETH, MARLON ALEXIS RODRIGUEZ AVENDANO y ANGIE
CATHERINE RUIZ AVENDANO, en contra de la ESE CENTRO DE
SALUD SAN MIGUEL DE TUTA (BOYACA), la ESE HOSPITAL
REGIONAL DE DUITAMA y la ESE HOSPITAL SAN RAFAEL DE
TUNJA.

L ANTECEDENTES
1. LADEMANDA (fls.2a 12y 156 a 158)

Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de
reparacién directa previsto en el articulo 86 del C.C.A, los senores JOSE
OLIVO RODRIGUEZ SANCHEZ y EDELMIRA AVENDANO FONSECA
en su condicién de padres del menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ
AVENDANO (q.e.p.d) y en representacion de los menores JULY LIZETH,
MARLON ALEXIS RODRIGUEZ AVENDANO y ANGIE CATHERINE
RUIZ AVENDANO acuden a la administracién de justicia con el fin de
solicitar la declaratoria de responsabilidad de la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE DUITAMA, E.S.E CENTRO DE SALUD SAN MIGUEL
DE TUTA y la ES.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA por los
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perjuicios que les fueran causados con ocasion a la muerte del menor YAMID
OLIVO RODRIGUEZ AVENDANO (g.e.p.d), dada la negligencia y omisién,

falla en el servicio de estas en los dias 7 y 8 de marzo de 2010.

Como consecuencia de lo anterior solicitan se declare administrativamente
responsables a las entidades demandadas, por los dafios y perjuicios materiales

(dafio emergente y lucro cesante) y morales ocasionados como consecuencia
de la muerte del menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ AVENDANO

(q-e.p.d).
1.1. Hechos

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

El dia 7 de marzo de 2010, el menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ
AVENDANO (g.e.p.d) tuvo un accidente, motivo por el cual fue ingresado a
la ES.E Centro de Salud San Miguel de Tuta (Boyacd), lugar donde
manifestaron no tener los elementos ni los medios necesarios para el tipo de
lesién del menor y por tal razén fue remitido a la E.S.E. Hospital Regional de

Duitama, ingresando alas 8:00 p.m. del mismo dia.

Una vez alli, se le hizo una valoracién y se le informé a los familiares que la
E.S.E. Hospital Regional de Duitama no contaba con los medios ni elementos
necesarios para el tratamiento y cirugia que requeria, por lo que era necesario
remitirlo a otro centro hospitalario de mayor complejidad. La remisién se hizo
efectiva el 8 de marzo de 2010, en horas de la manana, luego de que

transcurrieran 14 horas.

La E.S.E Hospital Regional de Duitama prest6 tardiamente el servicio de
ambulancia, obstruyendo la pronta atencién para el tratamiento de la lesién
sufrida por el menor. Frente a la tardanza, negligencia y omision de la entidad,
la salud del menor se fue deteriorando, toda vez que cuando el menor YAMID
OLIVO RODRIGUEZ AVENDANO (q.e.p.d) ingresé al E.S.E Hospital San
Rafael de Tunja, se encontraba consiente pero su estado de salud se iba

complicando cada vez mas.
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El menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ AVENDANO (q.e.p.d) fallecié el 8
de marzo de 2010 a las 11:50 y su deceso se debid a causas imputables a las
entidades anteriormente sefialadas, dada la negligencia, omision y fallas en el

servicio de las mismas.

1.2. Fundamentos de derecho

La parte demandante invocé como tales los articulos 2, 11y 49 de la
Constituciéon Politica; el articulo 136 numeral 8 a 139, 206 y ss. del Codigo

Contencioso Administrativo y demds disposiciones concordantes.
2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1. E.S.E Hospital Centro de Salud San Miguel de Tuta

Dentro del término para ello y a través de apoderado judicial, la entidad
demandada contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma,

por considerar que adolece de sustento factico y probatorio (fls. 174 a 181).

Al efecto manifesté que efectivamente el menor Yamid Olivo Rodriguez
(Q.E.P.D.), ingres6 a la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta, por unos
sintomas que determinaban un trauma cerrado de térax, por lo que siendo este
centro de salud una entidad de primer nivel de complejidad en la atencién de
salud, el médico encargado del servicio de urgencias para el 7 de marzo de
2010, cumplié a cabalidad con los protocolos médicos para valorar, estabilizar
y emitir un diagndstico que permitiera determinar el procedimiento a seguir,
motivo por el cual el paciente fue remitido al siguiente nivel, siendo este el

Hospital Regional de Duitama.

Agregé que esta entidad dejo al menor en la E.S.E. Hospital Regional de
Duitama mediante servicio de ambulancia y de ahi en adelante perdio
cualquier tipo de contacto con el paciente y sus familiares. Asi mismo, informé
que fue valorado y remitido oportunamente y tal como manifiesta el actor que

el menor Yamid Rodriguez (q.e.p.d.) ingresé en buenas condiciones.

Frente a los demas hechos manifest6 no tener conocimiento e indic6 que la

imputacién de responsabilidad que le fuera realizada debe demostrarse toda
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vez que no existe prueba que muestre lo contrario a que la entidad realiz6 los
protocolos médicos adecuados que permitian emitir un diagnéstico para
determinar el procedimiento a seguir con el menor YAMID OLIVO
RODRIGUEZ AVENDANO (q.e.p.d).

Como medios exceptivos propuso los siguientes:

e Ausencia de requisitos de la responsabilidad: Senal6 que en el caso en
concreto, desde ningun punto de vista, se puede estructurar
responsabilidad contractual y extracontractual, toda vez que para que se
pueda endilgar responsabilidad médica no se debe tener en cuenta solo
el articulo 90 de la Constitucién Politica sino que se debe enunciar el
titulo de imputacion y demostrar la clase de responsabilidad que se

pretende enervar.

Manifest6 que si bien es cierto, el primer elemento de la
responsabilidad estd demostrado, los demds elementos no se
encuentran y por ende, no estd llamada a prosperar la responsabilidad
administrativa contra la E.S. E Centro de Salud San Miguel de Tuta.

Hizo alusién a lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 18 de diciembre de 2008 expediente 2005- 031-01 en el
cual se considera al dano como un elemento estructural. Concluyo
manifestando que le corresponde a la parte actora la obligacion de
probar la existencia de dicho dafo, la existencia del hecho daiino y el

nexo de causalidad.
2.2. E.S.E Hospital San Rafael de Tunja

Dentro del término para ello y a través de apoderada judicial, la entidad
demandada contesto6 la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma,
por carecer de sustento factico, juridico y probatorio, por lo que solicité se le
exonere de toda responsabilidad (fls. 204 a 219).

Al referirse a los hechos de la demanda, manifesté no tener conocimiento de lo
sucedido en las E.S.E Hospital Regional de Duitama y en La E.S.E. Centro de

Salud San Miguel de Tuta, por lo que se acoge a lo que se pruebe en el proceso.
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Manifestd que el paciente ingresé con trauma cerrado con lesién renal
(variante anatémica infrecuente rifidn herradura), que asistié a puesto de
salud de Tuta y posteriormente fue remitido a la E.S.E. Hospital Regional de
Duitama donde le realizaron intervencién quirdrgica, pero al encontrar
hallazgo de rinén en herradura, decidieron remitirlo a la E.S.E Hospital San
Rafael de Tunja.

Manifestd que el paciente ingresé al Hospital San Rafael de Tunja a las 8+30,
fue atendido por el servicio de urgencias en muy malas condiciones generales.
Agregd que no se encontraba consiente como lo afirmé el actor, estaba en
estado de choque hipovolémico, se inicié reanimacioén volumétrica, y se realizd
TAC abdominal contrastado y valorizacién por cirugfa pedidtrica. De
inmediato se definié que requerfa manejo quirturgico y se realizé transfusion.
El menor continué en salas de cirugia en muy malas condiciones generales,
requiriendo soporte vasoactivo con adrenalina, dopamina y norepinefrina,

ademas de transfusion sanguinea.

Senald que se realizd la cirugia, posteriormente present6 una leve mejoria de
signos vitales y fue trasladado a la unidad de cuidados intensivos pediatricos
donde continué bajo manejo de reanimacién volumétrica entre otras. Sin
embargo, por las caracteristicas de la lesion, el estado de choque refractario
prolongado y el estado clinico del menor, no se obtuvo adecuada respuesta, de
lo cual se informé a sus familiares. Posteriormente, luego de 16 horas en la
unidad de cuidados intensivos pedidtricos, el menor presenté paro
cardiorrespiratorio y a pesar de las maniobras de reanimacién avanzadas
fallecié alas 00+20 horas.

Seguidamente la entidad demandada realiz6 una sintesis del examen fisico que
se le realiz6 al menor en cuanto ingresé a la E.S.E. Hospital San Rafael de
Tunja, dejando en manifiesto las condiciones graves de salud que trafa el
menor, las posibles consecuencias de su lesion y el procedimiento que se le

realizo.
Como medios exceptivos propuso los siguientes:

o Inexistencia de falla en el servicio: Para invocar esta excepcion la

entidad demandada, realiz6 una sintesis del contenido de la Historia

S5




de F Fa

Accionante: José Olivo Rodriguez Sénchez y otros
Accionado: E.S.E. Hospital Regional de Duitama y ofros
Expediente: 15001-3133-010-2012-00275-00
Reparacion Directa - Sentencia de 12 instancia

aperior
cHesegrerss

clinica del menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ AVENDANO en la
E.S.E. San Rafael de Tunja, mediante el cual realizé un resumen del
tratamiento del paciente, asi como de los diagndsticos anotados y
manifesté que desde el ingreso del paciente a la E.S.E San Rafael de
Tunja, los profesionales encargados pusieron en conocimiento la

gravedad de lalesién y de la gran posibilidad de mortalidad que existia.

De ello concluyé que garantizé el acceso del paciente una vez fue
comentado por la E.S.E. Hospital Regional de Duitama y contaba con
todo el recurso humano calificado, fisico y tecnoldgico para realizar las
intervenciones que requeria el menor. Manifesté que la atencién fue

oportuna, continuada, pertinente y se efectué con seguridad.

Inexistencia del nexo de causalidad: Senal6 que de acuerdo al informe
detallado, realizado en la atencion prestada en la E.S.E. Hospital San
Rafael, es pertinente manifestar que para que exista la responsabilidad
de que habla el articulo 90 de la Constitucién debe estar demostrado
plenamente todos sus elementos, tales como el dafio, la conducta y el

nexo de causalidad.

Manifesté que la conducta desplegada por cada uno de los galenos y
personal que atendié al menor, fue adecuada y no estd demostrado que
en tales conductas se haya presentado algun hecho generador de la
misma, tales como la negligencia e impericia, sino que por el contrario
se evidencia que los tratamientos realizados al paciente fueron los

adecuados y se realizaron con el fin de preservar la vida del mismo.

Inexistencia de causa legal: Manifest que no existe vulneracién de su
parte, toda vez cumplié con el deber legal en la prestacion del servicio
de salud, de manera eficiente, oportuna y eficaz, teniendo en cuenta la
pericia y destreza del personal profesional asistencial, recibiendo cada
uno de los tratamientos médicos requeridos por el menor Yamid Olivo

Rodriguez.
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2.3. E.S.E Hospital Regional de Duitama

Dentro de la oportunidad para dar contestacién al escrito de demandala E.S.E
Hospital Regional de Duitama no hizo pronunciamiento alguno toda vez que
la oportunidad para presentar contestacién transcurrié entre el 6 y el 21 de
agosto de 2013 (fl 173) y el escrito de contestacion de esta entidad fue
radicado en la Secretaria del Tribunal el 28 de agosto de 2013 (fls.234 a 245).

3. LLAMAMIENTOS EN GARANTIA
3.1. Compaiiia de Seguros Aseguradora Solidaria de Colombia

Dentro de la oportunidad para ello, la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de
Tuta solicito se efectuara el lamamiento en garantia a la Compania de Seguros
Aseguradora Solidaria de Colombia (fls. 179y 180), el cual fue aceptado por el
Despacho de conocimiento mediante auto del 27 de agosto de 2014 (fls. 204 y
205).

Notificada de la demanda y del llamamiento en garantia, la llamada contesté la
demanda manifestando oponerse a la declaratoria de responsabilidad de la
entidad demandada (fls. 292 a 297). Frente a los hechos manifest6 no tener
ningtn tipo de conocimiento, y por ende manifesté atenerse a lo que se logre

probar dentro del proceso.

Como medios exceptivos frente la demanda, propuso los siguientes:

o Ausencia de culpa por prestacion del servicio de salud de manera
idénea, diligente, prudente y conforme a la lex artis medica por parte
de Ia ES.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta: Senalé que de
acuerdo a la contestacion de la entidad demandada, la prestacién del
servicio que se realiz6 para atender al menor Yamid Olivo Rodriguez
Avendario fue oportuna, idénea, diligente y conforme a lo establecido
por la Lex artis médica, en razén a que se realizé valoraciéon para
determinar el procedimiento que se debia seguir con el paciente,
decidiéndose el traslado al siguiente nivel de complejidad, E.S.E.
Hospital Regional de Duitama.

353
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e Ausencia de relacion de causalidad entre el fallecimiento del menor
Yamid Olivo Rodriguez Avendasio y el servicio prestado por el E.S.E.
Centro de Salud San Miguel de Tuta: Manifesté que segun el libelo
demandatorio, el actor el menor Yamid Olivo Rodriguez Avendafio
ingres6 a la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta, caminando y
en buenas condiciones generales, que en el centro de salud el
profesional a cargo realiz6 el protocolo requerido, valorando al menory

remitiéndolo oportunamente.

e Objecion a Ia cuantia pretendida en la demanda: Manifesté que la
cuantia solicitada por la parte actora es excesiva, en razén a que no tiene
ningun respaldo fictico ni juridico que obedezca a referente monto.
Anadi6 que de acuerdo a lo senalado por la jurisprudencia, los
perjuicios que comprenden danos materiales e inmateriales y los demas
perjuicios solicitados, son excesivos, que obedecen solo a una

expectativa, como se senalara en el transcurso del proceso.

e Cualquier otro medio exceptivo que resulte probado dentro del

proceso que se oponga a las pretensiones de Ia demanda.

Como medios exceptivos frente al llamamiento en garantia, propuso los

siguientes:

e Falta de legitimacién por pasiva con relacion a la Aseguradora Solidaria
de Colombia Entidad Cooperativa: Manifesté que en vista de que la
E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta, no es responsable toda vez
que no incurrié en errores u omisiones en la prestacion del servicio
médico, la Aseguradora Solidaria de Colombia tampoco tiene

obligacion frente a los perjuicios que aqui se cobran.

e No cobertura de la poliza N° 994000000028 respecto a las
pretensiones de la demanda ni del llamamiento en garantia, por no
realizarse la reclamacién dentro del mismo periodo de vigencia del
seguro al ser una cobertura CLAIMS MADE: Manifesté6 que en su
calidad de asegurador pacté con el asegurado, cobertura en los
siguientes términos: “Mantener indemne al asegurado por cuanto deba

pagar a un tercero o a sus derechos habientes, en razén de la
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responsabilidad civil incurrida de acuerdo a la legislacion vigente, por
darios personales, materiales y sus perjuicios consecuenciales, asi como
los perjuicios patrimoniales primarios, causados a dicho tercero como
consecuencia directa de un acto negligente, un error u omision, o falta
profesional cometida por el asegurado, o por el personal por el cual
legalmente sea responsable en el desemperio de su labor profesional,
ocurrido durante el periodo vigente de la pdliza y cuyo reclamo se
formule por primera vez contra el asegurado o su asegurador durante el

mismo periodo de vigencia del seguro. " (sic)

e Sub limite para daios morales de Ia péliza N° 994000000028: Seiials
que en el clausulado de la poliza No 994000000028 se pacté un sub
limite para dafios morales segtin el cual, se concede un equivalente al
50% del limite de la indemnizacion por evento, de tal forma que no es
posible copar todo el valor por danos morales ya que se debe tener en

cuenta el sub limite pactado entre las partes.

e Limitacién de la responsabilidad: Manifestd que si eventualmente
existiera la condena planteada, el limite del valor asegurado por
responsabilidad civil profesional es el determinado en la poéliza ya
sefialada, siempre y cuando se cumplan las clausulas del contrato de

seguro y no se incurra en ninguna de las exclusiones.

e Disminucién del valor asegurado en Ia pdliza N° 994000000028 en Ia
proporcion en que por otros siniestros se hayan hecho pagos por esa
pOliza: Solicit6 oficiar a la Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad
Cooperativa para que certifique si ha atendido otros siniestros por esta
poliza y en evento afirmativo para que allegue los comprobantes que

establezcan el valor de los dineros que indemnizd.

e Cualquier otro medio exceptivo que resulte probado dentro del

proceso y que se oponga a las pretensiones del llamamiento en garantfa.

3.2. La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros

Dentro de la oportunidad para ello, la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja,

solicité se efectuara el llamamiento en garantia a La Previsora S.A. Compaiiia
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de Seguros (fls. 225 y 226), el cual fue aceptado mediante auto del 27 de
agosto de 2014 (fls. 204y 205).

Notificada de la demanda y del llamamiento en garantia, la llamada contesto la

demanda manifestando oponerse a la declaratoria de responsabilidad de la
entidad demandada (fls. 275 a 283).

Lo anterior, por considerar que la atencién médica prestada al menor Yamid
Olivo Rodriguez, fue prestada dando aplicacién a todos los protocolos
médicos que correspondian al estado de salud que tenia al ingreso a la

institucion.

Senal6 que de acuerdo a lo indicado en la historia clinica del menor, el mismo
ingres6 por trauma abdominal cerrado con lesion de visera solida, siendo
revisado y tratado en el la E.S.E Hospital Regional de Duitama y San Miguel de
Tota en donde se le practicé una laparotomia exploratoria y ante los hallazgos
se decidi6 remitirlo a la E.S.E Hospital San Rafael de Tunja donde recibi6 de

manera inmediata el tratamiento adecuado para el prondstico de su caso.

Manifest6 que no se encuentran estructurados los elementos generadores de la
responsabilidad médica que se pretende adjudicar, estableciendo con ello que

no existio falla en la prestacion del servicio médico asistencial suministrado al

paciente.

Afirmé que la atencién suministrada al paciente se realizé dando aplicacion a
todos los protocolos médicos correspondientes a la sintomatologia médica
que presenté al momento de consultar, poniendo a su disposicion todos los
medios tecnologicos y humanos para lograr estabilizar la patologia que lo

aquejaba.

Con respecto a los hechos manifest6 atenerse a lo probado dentro del proceso
y en cuanto a las excepciones declar6 coadyuvancia de las presentadas en la
contestacion de la demanda por la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, en
especial, las de inexistencia de la falla en el servicio, inexistencia del nexo de

causalidad e inexistencia de causa legal y adicioné las siguientes:
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e Ausencia de los elementos constitutivos de Ia responsabilidad médica:
Indicé que segn la historia clinica, la E.S.E. Hospital San Rafael de
Tunja presto la atenciéon médica que requirié el menor, practicindosele
todos los exdmenes de acuerdo a la sintomatologia que presentaba.
Arguy6 ademads, que una vez revisada la historia clinica en mencién, no
se evidencia omision, imprudencia ni negligencia en la asistencia
médica suministrada, sino que por el contrario se corrobora un actuar

diligente en las consultas efectuadas.

o Inexistencia de la obligacion de indemnizar a cargo de la E.S.E
Hospital San Rafael de Tunja: Resalté que la atencién prestada al
menor estuvo encuadrada dentro de un actuar diligente y bajo una
correcta aplicacion de los protocolos establecidos, aplicables en
medicina, los cuales fueron ejecutados correctamente y por lo tanto no

existe obligacion de indemnizar.

Sefalé que por tal motivo, al momento de valorar un resultado no
querido o deseado en el que estuvo involucrado un acto médico, es
preciso tener en cuenta que existen factores concomitantes, tales como
la edad, antecedentes patolégicos o genéticos, tiempo transcurrido
desde la aparicion de los sintomas, etc. Afiadié que el médico no tiene a
su cargo una sola obligacion, ya que el acto médico en si mismo
considerado, contiene un sin nimero de actuaciones de diversa indole
que persiguen un solo objetivo, consistente en preservar el

restablecimiento de la salud del paciente.

Concluyé que la demandada obré con diligencia y el cuidado necesario,
que incluye cualquier imputacién de culpa, por lo que no es posible

encontrar probada la falla médica alegada por la parte demandante.

e Improcedencia de los perjuicios morales como estin solicitados: en
relacién con los perjuicios morales hay que tener presente que por
disposicion legal su tasacién o la estimacion de esta clase de perjuicios
corresponde exclusivamente al juez, quien prudencialmente fijara la
indemnizacién por daflo moral que corresponda al perjudicado

teniendo en cuenta su grado de afectacién y el dolor fisico o psiquico
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padecido a consecuencia de un hecho que le generé consecuencias

dafosas.

e Cualquier otro medio exceptivo que resulte probado dentro del
proceso y que se oponga a las declaraciones y condenas de la demanda.

Frente a los hechos del llamamiento en garantia planteados por la E.S.E
Hospital San Rafael de Tunja, manifesté que entre la Previsora S.A. y el
Hospital San Rafael de Tunja, se celebro el contrato que se consigné en la
poliza de seguro de responsabilidad Civil N° 1002394, la cual tenia una
vigencia desde el 09/10/2009 al 09/10/2010; amparaba la responsabilidad
médica derivada de las prestaciones de servicios médicos. Anadié que dicha
poliza fue expedida bajo el imperio de la Ley 389 de 1997 por lo que la
reclamacion se debe presentar dentro de la vigencia del seguro, conforme las

condiciones generales establecidas.

Arguy6 que la reclamacion a la aseguradora se presenté cuando fue convocada
a la audiencia de conciliacion extrajudicial que se llevé a cabo el dia S de junio
de 2012 en la Procuraduria 45 judicial en asuntos administrativos de Tunja,
por lo que la pdliza que sirve de base al llamamiento en garantia ya no puede
ser afectada por cuanto los derechos que pudo tener la entidad llamante en
garantia se extinguieron por el transcurso del tiempo al no haberse ejercido

dentro del término que establece la ley.

Como medios exceptivos al llamamiento en garantia formul6 los siguientes:

o Inexigibilidad de obligaciones derivadas de Ia pdliza de responsabilidad
civil por prescripcién: manifestd que para el dia que fue notificado del
[lamamiento en garantia ya habjan transcurrido mads de 2 afios desde
que los demandantes le presentaron la reclamacion al Hospital San
Rafael de Tunja. Senalé que de acuerdo al Codigo de Comercio en el
articulo 1134 “En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el
siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al
asegurado, fecha que a partir de la cual correrd la prescripcién respecto
de la victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima

le formule la peticién judicial o extrajudicial”.
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Anadié que la prescripcién que se plantea tiene su fundamento en el
articulo 1081 del C6digo de comercio.

Limitacion a la cobertura del dafo moral en la pdliza de
responsabilidad civil N° 1002394: senalé que la poliza de
responsabilidad civil 1002394, en las cldusulas adicionales,
correspondiente a “Danios y perjuicios morales establecié un sub limite
de $300.000.000 menos el deducible pactado en la pdliza del 10% a

cualquier evento del valor de la pérdida con un minimo de $10.000.000.

Limite de valor asegurado, limitacién de responsabilidad de la Previsora
S.A. Comparifa de Seguros al Monto de la suma asegurada, articulo
1079 del Cédigo de Comercio: Arguy6 que si eventualmente existiera
la cobertura planteada, el valor asegurado por responsabilidad civil
extracontractual a cargo de la Compaiiia de Seguros La Previsora S.A.
es el determinado en la péliza vigente para la época en que se presenté
la reclamacién al asegurado, previo descuento de los deducibles

pactados.

Limitacion de responsabilidad de la Previsora SA Companfa de
Seguros a la disponibilidad del valor asegurado por concepto de
responsabilidad civil articulo 1111 del Cédigo de Comercio: Manifestd
que de acuerdo a la normatividad, el asegurador no estard obligado a
responder sino hasta la concurrencia de la suma asegurada, la cual se
entenderd reducida desde el momento del siniestro, en el importe de la

indemnizacién pagadapor el asegurador.

Aplicacion del deducible pactado en la péliza: en la poliza N° 1002394,
se establecen los deducibles que deben aplicarse a los diferentes
amparos otorgados por la Previsora S.A. Compaiiia de Seguros, a favor
del Hospital San Rafael de Tunja el cual corresponde a 10, con un
minimo de $10.000.000, el cual debe ser asumido indefectiblemente
por el asegurado y por lo mismo deberd ser descontado de la

indemnizacion que le corresponda asumir a la aseguradora.

Cualquier otro medio exceptivo que resulte probado dentro del

proceso y que se oponga ala demanda.
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4. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el S de junio de 2012 (fl. 12 vto.) y su
conocimiento correspondié al Despacho N° 5 de Descongestiéon de este
Tribunal, el cual, mediante auto del 24 de octubre del mismo ano la declaré

inadmisible (fls. 151 a 154).

Una vez subsanada la demanda (fls. 156 a 158), la misma fue admitida
mediante proveido del 9 de junio de 2013 (fls. 160 y 161), adelantindose la
notificacién de esta a cada uno de los demandados (fls. 166 a 172). El término
de fijacion en lista transcurrié entre el 6 y el 21 de agosto de 2013 (fl. 173),
oportunidad dentro de la cual, la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta
contest6 la demanda (fls. 174 a 181), asi como lo hizo la E.S.E. Hospital San
Rafael de Tunja (fls. 204 a 219). Entre tanto, la E.S.E. Hospital Regional de

Duitama contest6 la demanda fuera de dicho término.

Dentro de la oportunidad para ello, las E.S.E. Centro de Salud San Miguel de
Tuta contesté la demanda y Hospital San Rafael de Tunja efectuaron el
llamamiento en garantia de La Previsora S.A. Compafnia de Seguros y
Aseguradora Solidaria de Colombia, los cuales fueron aceptados mediante
auto del 27 de agosto de 2014 (fls. 204 y 205).

Contestados los llamamientos en garantia (fls. 275 a 283 y 292 a 297),
mediante auto del 22 de julio de 2015 se abrié el proceso a pruebas (fls. 305 a
308).

Encontrandose el proceso en etapa probatoria y ante la supresién de los
despachos de descongestién, el proceso fue sometido a reparto,
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 6, presidido por el ponente
de esta decision. El conocimiento del proceso se avocd mediante auto del 17

de febrero de 2016 (fl. 476).

Mediante auto del 3 de octubre de 2017, se dispuso cerrar la etapa probatoria 'y
correr traslado a las partes para alegatos de conclusién (fls. 504y 505).
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5. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1. Parte demandante

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el apoderado de la parte
demandante present6 sus alegatos de conclusion, en los cuales reiterd los

argumentos del escrito de demanda (fls. 515 a 528).

Luego de hacer un recuento sobre las etapas surtidas al interior del proceso,
sefalé que conforme a la guia de manejo de urgencias, la parte actora quiso
manifestar que de acuerdo ala escala de prioridades del triage, el padecimiento
del menor fallecido se encontraba en la escala II de prioridad, en el cual la
atencion médica debia ser prestada de acuerdo al tiempo de respuesta en 15
minutos, situacion que fue manejada en diferentes tiempos y no se le brindé la

importancia que requeria.

Anadio que estan configurados los elementos fundamentales para concluir que
existe la responsabilidad de las entidades demandadas, por omisién o falla en el

servicio médico, lo cual conllevo al deceso del menor Yamid Olivo Rodriguez.
5.2. Parte demandada

5.2.1 Hospital San Rafael de Tunja

Senald que no existi6 una falla en el servicio para poder atribuir una obligacién
indemnizatoria a cargo de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, y al no existir

dicha falla se presenta ausencia de imputacién material (fls. 537 y 538).

Indicé que no se configura un comportamiento negligente, imprudente o
imperito, ya que el hospital cumplié con el deber legal en la prestacion del
servicio de salud realizando los exdmenes, estabilizacién y cirugia que requeria
con urgencia el menor y que por el contrario se prueba dentro del proceso que
se dispuso de todos los elementos tecnolégicos y personal humano que

contribuyeron en lo posible a brindar un éptimo servicio médico.

S62.
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Por tanto, solicité se nieguen las pretensiones de la demanda por falta de
prueba que demuestre la existencia de la obligacién de indemnizar por parte

de la E.S.E Hospital San Rafael de Tunja.
5.3. Llamados en garantia
5.3.1. La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros

Dentro del término legal establecido, present6 sus alegaciones reiterando lo

senalado en el escrito de contestaciéon de demanda (fls. 506 a 512).

5.3.2. Solidaria de Colombia

La llamada en garantia reiteré en sus alegaciones finales lo plasmado en la
contestacion de la demanda, por tanto solicita se nieguen las pretensiones
frente a la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta (fls. 551 a 553).

5.4. Ministerio Publico

La vista fiscal no rindi6 concepto alguno.

IT. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

Con fundamento en los argumentos de la demanda, le corresponde a la Sala
establecer si, con ocasion a los servicios de salud prestados al menor YAMID
OLIVO RODRIGUEZ AVENDANO (Q.E.P.D.), por parte de la E.S.E Centro
de Salud San Miguel de Tuta, la E.S.E. Hospital Regional de Duitama y la
E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, se ocasioné una falla en la prestacion del

servicio de salud que amerite ser reparada.

En caso afirmativo, cudl o cudles son las entidades llamadas a responder
patrimonial y solidariamente por los perjuicios ocasionados a los demandantes

y en qué montos deben hacerlo.
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2. TESIS ARGUMENTATIVAS DEL CASO

De acuerdo alo anterior, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso para

dirimir el objeto de la litis, e igualmente anuncia la posicién que asumira asi:
2.1.  Tesis dela parte demandante

Considera la parte actora, que se debe acceder a las pretensiones, toda vez que
las entidades aqui demandadas concurrieron en omision y falla en el servicio
médico suministrado al menor Yamid Olivo Rodriguez Avendafio (q.e.p.d.),
pues su actuar fue negligente y la atencion se presté de manera tardia, lo que

conllevé que la salud del menor empeorara hasta encontrar la muerte.

Manifiestan los demandantes que Yamid Olivo Rodriguez Avendafio (q.e.p.d),
era un niflo muy sano, activo e inteligente que previo al accidente nunca habia
presentado ninguna molestia de salud y que su muerte se debe endilgar a las
entidades demandadas, en razén a que desde el momento del accidente
transcurrieron 19 horas de evoluciéon con trauma abdominal cerrado sin

recibir de manera oportuna el tratamiento adecuado.
2.2. Tesis de las entidades demandadas
2.2.1. E.S.E Centro de Salud San Miguel de Tuta

Considera que en el presente caso no se estructura la responsabilidad
contractual y extracontractual de su parte, toda vez que para que se pueda
endilgar responsabilidad médica no se debe tener en cuenta solo el articulo 90
de la Constitucion Politica sino que se debe enunciar el titulo de imputacién y

demostrar la clase de responsabilidad que se pretende enervar.

Manifestd que si bien es cierto, el primer elemento de la responsabilidad esta
demostrado, los demas elementos no se encuentran y por ende, no estd
llamada a prosperar la responsabilidad administrativa contra la E.S. E Centro
de Salud San Miguel de Tuta.

<63
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2.2.2. E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja

Considera que las pretensiones de la demanda no estdn llamadas a prosperar
por cuanto desde el ingreso del paciente a la E.S.E, los profesionales
encargados pusieron en conocimiento la gravedad de la lesién y de la gran

posibilidad de mortalidad que existia.

Concluyé que garantizé el acceso del paciente una vez fue remitido por la
E.S.E. Hospital Regional de Duitama y contaba con todo el recurso humano
calificado, fisico y tecnoldgico para realizar las intervenciones que requeria el
menor. Manifesté que la atencién fue oportuna, continuada, pertinente y se

efectu6 con seguridad, por lo que se descarta la responsabilidad que le fuera

endilgada.
2.3. Tesis delasllamadas en garantia
2.3.1. Compaiifa de Seguros Aseguradora Solidaria de Colombia

Considera que deben negarse las pretensiones de la demanda en relacién con
la ES.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta pues de acuerdo a la
contestacion de la entidad demandada, la prestacién del servicio que se realizé
para atender al menor Yamid Olivo Rodriguez Avendaio (q.e.p.d.) fue
oportuna, idénea, diligente y conforme alo establecido por la Lex artis médica,
en razén a que se realizé valoracién para determinar el procedimiento que se
debia seguir con el paciente, decidiéndose el traslado al siguiente nivel de

complejidad, E.S.E. Hospital Regional de Duitama.

Manifesté que segun el libelo demandatorio, el menor Yamid Olivo Rodriguez
Avendano ingres6 a la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta, caminando
y en buenas condiciones generales, que en el centro de salud el profesional a

cargo realizd el protocolo requerido, valorando al menor y remitiéndolo

oportunamente.

Manifesté que en vista de que la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta,
no es responsable toda vez que no incurrié en errores u omisiones en la
prestacién del servicio médico, la Aseguradora Solidaria de Colombia

tampoco tiene obligacién frente a los perjuicios que aqui se cobran.
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2.3.2. La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros

Considera que deben negarse las pretensiones de la demanda en relacién con
la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, por considerar que la atencién médica
prestada al menor Yamid Olivo Rodriguez (q.e.p.d.), fue prestada dando
aplicacion a todos los protocolos médicos que correspondian al estado de

salud que tenia al ingreso a la institucion.

Manifesté que no se encuentran estructurados los elementos generadores de la
responsabilidad médica que se pretende adjudicar, estableciendo con ello que
no existio6 falla en la prestacion del servicio médico asistencial suministrado al

paciente.

Por tltimo, senal6 que la reclamacién a la aseguradora se presenté cuando fue
convocada a la audiencia de conciliacion extrajudicial que se llevé a cabo el dia
S de junio de 2012 en la Procuraduria 45 judicial en asuntos administrativos de
Tunja, por lo que la péliza que sirve de base al llamamiento en garantia ya no
puede ser afectada por cuanto los derechos que pudo tener la entidad llamante
en garantfa se extinguieron por el transcurso del tiempo al no haberse ejercido

dentro del término que establece la ley.
2.4. Tesisdela Sala

La Sala negara las pretensiones de la demanda por considerar que el plenario
carece de pruebas suficientes e idoneas que permitan inferir que el
procedimiento seguido por los galenos no haya sido el adecuado, toda vez que
el proceso se encuentra huérfano de una prueba técnica al respecto o del
concepto de un experto en la materia que conlleve a deducir con grado de

certeza que las E.S.E. demandadas incurrieron en faltas a la “lex artis”.

Dird que no puede efectuarse un juicio subjetivo con el fin de satisfacer las
pretensiones de la demanda sin que la parte demandante haya desplegado la
suficiente actividad con el dnimo de demostrar la existencia plena de la falla
endilgada, méxime ain cuando ni siquiera se tiene certeza del momento y la
forma en que acaeci6 el accidente que generara las lesiones mortales en el

menor, aspecto que resulta importante si se tiene en cuenta que conforme a la

=
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historia clinica, el trauma abdominal cerrado estuvo acompanado de una lesiéon

renal y hemorragia no controlada.

Sostendra que lo unico que puede colegirse es que en principio, tanto en la
E.S.E. Centro de Salud, como en las demas entidades se adelantaron las
gestiones dirigidas a determinar la patologia, tomando en consideracion la
sintomatologia descrita en la historia clinica y los resultados de la valoracion
fisica practicada al paciente, y si bien al final, cuando es valorada por el segundo
y tercer hospital se constata que el paciente requiere de una intervencion
quirurgica — laparotomia -, lo cierto es que dicha situacién por si sola no

configura una falla en el servicio.

Indicara que tal como lo ha decantado la jurisprudencia, la medicina no es una
ciencia exacta, ni de resultado, por tanto, no puede concluirse que en todo
evento en que un diagndstico inicial sea desvirtuado por examenes posteriores
o que se produzca la muerte de una persona, deba hablarse necesariamente de
una falla médica, puesto que precisamente el objetivo de la practica de
examenes, procedimientos quirtrgicos y la remision a centros hospitalarios de
mayor complejidad y con mejores recursos cientificos, es precisamente que se

detecten las reales causas de la enfermedad.

Para efectos de absolver los interrogantes juridicos planteados, comenzara la
Sala por analizar 7) el régimen aplicable a la responsabilidad extracontractual
del Estado, i7) el régimen de responsabilidad derivado de la actividad médica,
iii) el derecho a la salud, la prestacién del servicio de salud y la atencién en el
servicio de urgencias, #v) sobre la especial antijuridicidad de la conducta en

raz6n de la edad de la victima, y, v) el caso de marras.

3.EL  REGIMEN APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Antes de la Constitucién Politica de 1991 no existia una clausula expresa sobre
la responsabilidad patrimonial del Estado. A pesar de ello, la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia y en especial la del Consejo de Estado

encontraron en diversas normas de la Constitucién de 1886, los
fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon en

particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de
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responsabilidad como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de dano

especial.

Fue entonces, como a partir de la Constitucién de 1991 se entré a reconocer
expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado, especificamente en su
articulo 90, el cual dispuso que el Estado respondera patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién

de las autoridades publicas.

Asi, el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 16 del Decreto Ley 2304 de 1989, consagr6 una accion para obtener el
reconocimiento de la responsabilidad del Estado y la consecuente reparacion
de los danos, la que posteriormente fuera recogida por el articulo 140 de la Ley
1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

“Articulo 140. En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, Ia
persona interesada podrd demandar directamente la reparacion el dafo
antijuridico producido por la accion u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa
de trabajos piblicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de
lamisma (...)”

Debe entonces sefalarse que a partir de la Constitucién Politica de 1991, todo
debate sobre la responsabilidad del Estado se resolvera con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 90 de la misma, segin el cual éste responderd
patrimonialmente por los danos antijuridicos causados porla accién u omisién

de las autoridades publicas, que les sean imputables.

Asi entonces, la responsabilidad patrimonial del Estado encuentra fundamento
en el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos,
desarrollado por la jurisprudencia y expresamente consagrado en el articulo 90
de la Constitucién Politica, el cual a su vez debe interpretarse en concordancia
con los articulos 2, 13, 58 y 83 del mismo ordenamiento superior que por un

lado, le impone a las autoridades de la Republica el deber de proteger a todas

SES
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las personas en Colombia en suvida, honra y bienes y, por el otro, la
obligacién de promoverla igualdad de los particulares ante las cargas
publicasy de garantizar la confianza, la propiedad privada y los demas

derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles.

Bajo estos preceptos, la relevancia en el analisis sobre la responsabilidad del
Estado recae sobre la antijuridicidad del dano y no sobre el accionar de las
autoridades. Asi, resulta accidental si el dano fue causado a través de una
actuacién legitima o ilegitima del Estado, debiéndose hacer una lectura
inminentemente reparativa del juicio de responsabilidad centrada

principalmente en la proteccién de los particulares.

La responsabilidad del Estado se hace latente cuando se configura un dafio, el
cual deriva su calificacion de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo
sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, tal como ha sido

definido por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Asi, los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son
esencialmente el dano antijuridico y su imputacién a la administracién
entendiendo por tal, el componente que permite atribuir juridicamente un

dano a un sujeto determinado.

En la responsabilidad del Estado, la imputacién no se identifica con la
causalidad material, pues la atribucién de la responsabilidad puede darse
también en razoén de criterios normativos o juridicos. Una vez se define que se
esta frente a una obligacion que incumbe al Estado, se determina el titulo en
razén del cual se atribuye el dano causado por el agente a la entidad a la cual
pertenece, esto es, se define el factor de atribuciéon que puede ser falla del
servicio, riesgo creado o rompimiento de la igualdad de las personas frente a

las cargas publicas.

Por tanto, atribuir el dafio causado por un agente al servicio del Estado
significa que éste se hace responsable de su reparacion, pero esta atribucién
solo es posible cuando el dano ha tenido vinculo con el servicio. Es decir que

las actuaciones de los funcionarios sélo comprometen el patrimonio de las
entidades publicas cuando las mismas tienen algin nexo o vinculo con el

servicio publico.
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En todo caso, en aplicaciéon del principio rura novit curia, corresponde al juez
la aplicacién del derecho con prescindencia del invocado por las partes, por lo
que es a este a quien incumbe la determinacién correcta del derecho, debiendo
discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segin el derecho vigente,
calificando la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que

lo rigen.

A modo de conclusién debe sefialarse entonces que cualquier estudio de la
responsabilidad estatal adopta un cardcter eminentemente reparatorio, por lo
que su finalidad debera ser la garantia de los derechos de los particulares més

que la determinacion de lalicitud de la actividad de los entes publicos.

Bastara entonces con que en cada caso se pruebe la ocurrencia del dafo
antijuridico y su imputabilidad al Estado, para que surja la obligacién de

indemnizar.

4. DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DERIVADO DE LA
ACTIVIDAD MEDICA

Constantemente la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia médico-
asistencial, ha determinado que la responsabilidad del Estado puede surgir en
distintos momentos y estadios de la atencién y en términos generales el
régimen aplicable es el subjetivo, bajo el titulo de imputacién de falla del
servicio, realizando una transicién entre los conceptos de falla presunta y falla

probada.

En la actualidad, la posicién consolidada la constituye aquella segtin la cual es
la falla probada del servicio el titulo de fundamento bajo el cual es posible

configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria'.

De alli que se haya precisado, que todas aquellas actuaciones del servicio
médico-asistencial componen el denominado “acto médico complejo’; que
estd integrado por i) los actos puramente médicos, como intervenciones,

suministro de medicamentos y demds procedimientos realizados directamente

dentro del proceso de atencién; i) los actos paramédicos que corresponden a

las acciones preparatorias del acto médico (incluyendo las obligaciones de

! Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 19.835.
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seguridad); y, Zif) los actos extra médicos, que comprenden los servicios
complementarios pero necesarios para adelantar la atencién médica, como el

alojamiento y la alimentacién®.

En tal sentido, se puede precisar que al adentrarse al juicio de responsabilidad
es necesario verificar, dependiendo de la faceta del servicio, cual fue el
contenido obligacional® en el que fallo el Estado a través de sus centros

prestadores del servicio de salud ptbicos.

Por esa razén, en primer lugar resulta indispensable aclarar que las obligaciones
de los profesionales de la salud en términos generales son de medios y no de

resultado*.

En este orden de ideas, independientemente de que al finalizar la atencion no
se haya logrado la curacion efectiva y/o definitiva del paciente, o incluso aquel
haya perdido la vida, lo verdaderamente relevante es indagar si la prestacién
del servicio de salud, se suministré en forma eficiente, oportuna y de calidad,
ademads de determinar si se hizo uso de todos los mecanismos que estaban a su
alcance al realizar el tratamiento para mejorar la salud del paciente, de acuerdo
ala Jexartis ad hocy los protocolos médicos aplicables para el caso concreto.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado como sigue:

“(...) Ha sido reiterada la jurisprudencia que apunta a sefalar que la prictica
médica debe evaluarse desde una perspectiva de medios y no de resultados, lo
que lleva a entender que el galeno se encuentra en Ia obligacion de practicar Ia

* Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subsecciéon B, del 03 de octubre de 2016, expediente 05001-23-31-
000-1999-02059-01(40057), C.P Ramiro Pazos.

? Henao, Juan Carlos. La noci6n de falla del servicio como violacion de un contenido obligacional a cargo de
una persona publica en el derecho colombiano y el derecho francés. En Estudios De Derecho Civil,
Obligaciones y Contratos, Libro de Homenaje a Fernando Hinestrosa, 40 Afos de Rectoria. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 57-114: “(...) Para lograr determinarlo [determinar a qué est4
obligado el Estado], se debe partir de que ‘el rasgo caracteristico de la obligacién es su objeto: deber de
conducta determinada a cargo del deudor y en beneficio del acreedor, técnicamente denominado prestacion’.
Este ultimo concepto debe diferenciarse del ‘contenido de la obligacién’, a pesar ‘de la intima conexién que
existe entre ellos’. En efecto, ‘objeto es la materia de que se compone la obligacion (y) contenido es la manera
como esta materia estd dispuesta, regulada en las diversas variantes que puede presentar’La precision es
importante porque permite afirmar que el alcance de las prestaciones que el Estado debe a sus asociados, habra
de ser estudiado teniendo en cuenta el contenido de la obligacién: la prestacion como objeto de la obligacién
es el primer paso para determinar el contenido obligacional, y se complementa con un andlisis més sutil de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que la prestacién se debe. (... )"

* La jurisprudencia ha aceptado esta distincion a pesar de que un sector de la doctrina la considere artificiosa y
sin efecto préctico, teniendo en cuenta que “toda obligacién debe satisfacer resultados mediante el empleo de
medios; no existen obligaciones de simples medios, ni obligaciones de meros resultados”. A propésito, ver:
Serrano Escobar, Luis Guillermo. El régimen probatorio en la responsabilidad médica. Bogota: Ediciones
Doctrina y Ley, 2012, pp. 28-96.
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totalidad de procedimientos adecuados para el tratamiento de las diversas
patologias puestas a su conocimiento, procedimientos que por regla general
conllevan riesgos de complicaciones, situaciones que, de llegar a presentarse,
obligan al profesional de Ia medicina al agotamiento de todos los medjos a su
alcance conforme a la lex artis para evitar dafos mayores y, de asi hacerlo, en

ningun momento se compromete su responsabilidad, incluso en aquellos
eventos en los cuales los resultados sean negativos o insatisfactorios para la

salud del paciente, a pesar de haberse intentado evitarlos en la forma como se

deja dicho. (... ) (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En consecuencia, es relevante la naturaleza de la actividad para determinar la
responsabilidad, en la medida que la atencién médica parte de la existencia de
un curso causal negativo frente al paciente, ya sea natural o causado por
agentes externos, que es la enfermedad, el cual se enfrenta a un curso causal

positivo que se traduce en el tratamiento médico.

Asi, el tratamiento tiene la finalidad de anular o, por lo menos, aminorar los
efectos de la patologia y mejorar el estado de salud del paciente, pero no esta
bajo el absoluto control del galeno ya que no opera de forma “matemadtica”sino
que obedece a la situacién particular de cada caso, incluyendo la respuesta

fisiolégica particular del afectado.

En ese orden de ideas, el contenido obligacional en materia médico-asistencial
se sustenta en el principio de confianza, la posicién de garantia’ y el fin de

proteccion de la norma®, donde el fallador debe ubicarse en el lugar en el que se

* Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion A, del 27 de enero de 2016, expediente 20001-23-31-000-
2001-01559-01(29728), C.P Herndn Andrade.

® Consejo de Estado - Seccion Tercera — Subseccion B, del 29 de abril de 2015, expediente 17001-23-31-000-
1998-00667-01(25574), C.P Ramiro Pazos: (... ) La Sala interpreta ese derecho social [derecho de toda
persona al distrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental] no sélo como Ia 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 Ia 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 atencién de calidad
que le permita tener las mejores expectativas de recuperar Ia salud,

Esa interpretacion 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 serd tratado de manera adecuada.
(.)"

’Consejo de Estado - Seccion Tercera - Subseccién B, 1S5 de octubre 2015, expediente
190012331000200300267-01(37.531), R. Pazos: (... ) Estima la Sala que la conducta médica a asumir por las
entidades prestadoras de servicios de salud y los médicos tratantes, debe tener identidad con la patologia a
tratar, deber ser integral en relacion con el tratamiento y la dolencia misma, y sobre todo debe ser oportuna,
como quiera que frente al enfermo, aquellos tienen una posicién de garante, como quiera que al momento
ingresar la sefiora Meneses al hospital San Pedro, este asumié su cuidado y custodia (... )",

® Pinzén Mufoz, Carlos Enrique. La responsabilidad extracontractual del Estado. Una teoria normativa.
Bogotd: Grupo Editorial Ibanez, 2016, pp. 348-350: “(... ) En definitiva, el criterio de fin de proteccion de la
norma de cuidado solo cobra sentido si se interpreta de manera correcta, ex ante, el deber objetivo de cuidado.
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encontraba el médico al momento de atender al paciente para determinar las
posibilidades con que contaba, y no cuestionar el suministro o no de algin

servicio sin atender esa realidad material®.

Aunado a lo anterior, no puede perderse de vista que uno de los principios
generales del derecho es aquel que reza que ‘nadie estd obligado a lo
imposible’, asi que resultarfa ilégico y desproporcionado obligar
indirectamente al médico a que sea infalible en todas las etapas del proceso de
atencién y que, ademads, tenga certeza absoluta de la efectividad de los

procedimientos y medicamentos que suministre.

Esta premisa también tiene sustento en la demarcacién de los limites de la
institucién de la posicién de garantia'® e incluso en la conceptualizacion de la
teorfa de la causalidad adecuada, donde no se considera constitutiva de
responsabilidad la concrecién de dafios a partir de cursos causales atipicos o
imprevisibles en razén de la esencia de aquella, que no es otra que las reglas de

la experiencia'’.

Ademas, bajo la posicién actual del drgano de cierre de esta jurisdiccion, la

carga de acreditar el incumplimiento del contenido obligacional, esto es, Ia falla

Es decir debe admitirse que la actuacion dentro del rol social obliga a un comportamiento diligente y
adecuado, mds aun cuando se personifica a una administracion publica, especial contexto que ubica en los
agentes del Estado el deber de avizorar claramente la finalidad de cada una de las normas que gobiernan su
relacién con los administrados dentro de esa relacion institucional, para asi evitar activar la responsabilidad que
emerge de manera didfana cuando su comportamiento se ubica por fuera de los postulados normativos, o no
consulta con sus finalidades. (... )"

? Ibid.: “( ... ) dada la complejidad de los factores que inciden en la exactitud del juicio, el juez tendrd que ser en
extremo cuidadoso al momento de valorar esta prueba [Ia de la falla] pues resulta relativamente ficil juzgar la
conducta médica ex post. Por ello, Ia doctrina ha sefialado que ‘el juez y los peritos deben ubicarse en la
situacién en que se encontraba e/médico al momento de realizar dicho diagnéstico’. (... )”

12 Consejo de Estado — Seccidn Tercera — Subsecciéon C, del 10 de noviembre de 2016, expediente 76001-23-
31-000-2003-00707-01(33870), J. Santofimio: “(...) el ntcleo de la imputacién [con fundamento en la
posicién de garante] no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero
hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de
proteccién frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el
suceso era evitable y cognoscible ( ... )” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

' Serrano Escobar, Luis Guillermo. Imputacién y causalidad en materia de responsabilidad por danos. Bogota:
Ediciones Doctrina y Ley, 2011, pp. 28-34: “(...) esta teorfa parte del concepto empirico de causa,
reconociendo que un fendmeno es siempre producto de la confluencia de diversas condiciones; pero en la
pretensién de limitar los excesos que implicaba la teoria de la condicién, considera que estas no son
equivalentes, y por tanto, distingue de entre dichas condiciones aquellas que, de acuerdo con la experiencia
general de la vida, son generalmente apropiadas para producir el resultado -las que, por consiguiente, adquirfan
la categorfa de causa-, desdefiando el papel de las restantes que solamente por azar contribuian al logro del
mismo, y que, por tanto, se consideraban juridicamente irrelevantes. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto

original)
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en el servicio, radica en cabeza del demandante'?, quien debe demostrar que la
atencion fue tardia, deficiente o inexistente a través de los medios probatorios

autorizados por la ley, sin que exista tarifa legal al respecto.

Lo anterior sin restar relevancia al dictamen pericial, que aunque no puede
tildarse de prueba preferente o tnica, por su caracter directo y cientifico puede
llevar mas adecuadamente a la conviccion del Juez". Esto no obsta para que,
ante una situacion de extrema dificultad o imposibilidad de acreditar por

medios directos la atribucién del dafio, se haya aceptado la prueba indiciaria,

con la cual se busca alcanzar, si no certeza, un grado suficiente de probabilidad

para adelantar el juicio de imputacién'.

5. EL DERECHO A LA SALUD, LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
SALUD Y LA ATENCION EN EL SERVICIO DE URGENCIAS

De conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, modificado por
el Acto Legislativo No. 02 de 2009, la atencién de la salud es un servicio
publico a cargo del Estado, a quien le corresponde garantizar a todas las

personas el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacién de

la salud®.

'* Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccién B, 2 de mayo de 2016, expediente 2001-23-31-000-
2003-01349-01(33140)A, D. Rojas: “( ...) sea lo primero advertir que las tesis jurisprudenciales (... ) segun las
cuales el régimen de responsabilidad aplicable en materia de dafios ocasionados por actividades médicas es el
de la falla presunta y que, en materia probatoria, debe aplicarse el principio de la carga dinamica de la prueba,
fueron recogidas. Es una posicion ahora consolidada el que, por regla general, la responsabilidad del Estado por
cuenta de dafos derivados de intervenciones médicas se compromete bajo el régimen de la falla probada del
servicio, con las consecuencias probatorias que, tal y como se ha reiterado, le son propias. (... )"

B Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion A, 14 Sep. 2016, e63001-23-31-000-2002-01058-
01(38804), M. Velasquez: “(... ) Por tanto, resulta evidente que el demandante tiene el onus probandi de la
falla del servicio, para cuyo efecto podrd aperarse de cualquiera de los medios probatorios permitidos dentro
del sistema juridico (articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil), pero claro, sin que se esté abogando por
una tarifa probatoria, resultan adecuados especialmente los dictdmenes periciales y los testimonios técnicos.
(...)" (Negrilla fiera del texto original)

" Ver, por ejemplo: Consejo de Estado - Seccion Tercera — Subseccion B, 13 Nov. 2014, expediente
050012331000199903218-01(31182), Ramiro Pazos.

'S Articulo 49. Modificado por el Acto Legislativo No 02 de 2009. La atencién de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios priblicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de

promocion, proteccién y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la
prestacién de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud
por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacién,
las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones
sefialados en la ley. Los servicios de salud se organizardn en forma descentralizada, por niveles de atencién y
con participacién de la comunidad. La ley sefalara los términos en los cuales la atencién bdsica para todos los
habitantes ser4 gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y
la de su comunidad.
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Sin embargo, tal como lo ha pregonado la Corte Constitucional,* la salud no
s6lo puede considerarse desde la perspectiva de un servicio publico sino
también, y esta es su mayor caracterizacién, como un derecho fundamental de
los asociados, méxime si se tiene en cuenta que estd en intima conexidad con
otros derechos fundamentales como la vida, la dignidad humana y la integridad
personal, derechos todos estos que a su vez permiten el ejercicio de otros

derechos de la misma estirpe.

En cuanto ala caracterizacion del derecho a la salud como fundamental del ser

humano, la Corte constitucional ha dicho:

“la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la
salud en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal, para pasar
a proteger el derecho ‘fundamental auténomo a la salud”’. Para Ia
Jjurisprudencia constitucional (... ) no brindar los medicamentos previstos en
cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realizacién de las

cirugilas amparadas por el plan, constituye una vulneracion al derecho
fundamental a la salud.**”(Subraya la Sala)

Asi mismo, en el Derecho Convencional, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, aprobado por la Ley 74 de 1968,

dispone en el numeral 1° del articulo 12, que “Los Estados Partes en el presente

pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental’; y en el numeral segundo anade que “entre las
medidas que deberdn adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para... d) La

creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios

médicos en caso de enfermedad,”(Resalta la sala).

Por su parte, el Comité de Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales en su

Observacion General No. 14, aprobada en el afio 2000, sefala que:

“la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio
de los demds derechos humanos... 8. El derecho a la salud no debe entenderse

'6Ver entre otras las sentencias T- 185 de 2009, T-589 de 2009 y T- 195 de 2011.

17 Corte Constitucional. Sentencia T- 845 de 2006.

' En la sentencia T- 736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernéandez) la Corte considerd que imponer costos
econémicos no previstos por la ley a una persona para acceder a la servicio de salud que requiere “(...) afecta
su derecho fundamental a la salud, ya que se le imponen limites no previstos en la ley, para que acceda a su
tratamiento y a la vez la entidad se libra de su obligaciéon de brindar integralmente los tratamientos y
medicamentos al paciente.” Puede verse sentencia T- 438 de 2004.
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como un derecho a estar sano. El derecho a la salud entrana libertades y
derechos... En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de
proteccion de Ia salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del mds alto nivel posible de salud. 9. El concepto del “mds alto nivel
posible de salud’, a que se hace referencia en el pdrrafo 1 del articulo 12, tiene
en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales de Ia
persona como los recursos con que cuenta el Estado. Existen varios aspectos
que pueden abordarse inicamente desde el punto de vista de la relacién entre
el Estado y los individuos; en particular, un Estado no puede garantizar Ia
buena salud ni puede brindar proteccion contra todas las causas posibles de Ia
mala salud del ser humano. Asi, los factores genéticos, la propension individual
a una afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos o arriesgados suelen
desempenar un papel importante en lo que respecta a la salud de Ia persona,
Por lo tanto, el derecho a Ia salud debe entenderse como un derecho al disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para
alcanzar el mds alto nivel posible de salud. ... 13. La lista incompleta de
ejemplos que figura en el pdrrafo 2 del articulo 12 sirve de orientacion para
definir las medidas que deben adoptar los Estados. En dicho pdrrafo se dan
algunos ejemplos genésicos de las medidas que se pueden adoptar a partir de Ia
definicion amplia del derecho a Ia salud que figura en el parrafo 1 del articulo
12, con la consiguiente ilustracion del contenido de ese derecho, segin se
senala en los pdrrafos siguientes:... Apartado d) del parrafo 2 del articulo 12. El
derecho a establecimientos, bienes y servicios de salud. 17."La creacion de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad”. (apartado d) del pdrrafo 2 del articulo 12), tanto fisica como
mental, incluye el acceso jgual y oportuno a los servicios bdsicos preventivos,

curativos y de rehabilitacion, asi como la _educacion en materia de salud:

programas de reconocimientos periddicos; tratamiento _apropiado de
enfermedades, afecciones, lesiones... ”(Resaltala Sala).

Pues bien, nétese que de acuerdo con estos preceptos, el derecho a la salud,
entendido como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de

salud, supone, entre otras medidas, el establecimiento de condiciones que

aseguren que todas las personas tendrdn acceso igualitario y oportuno a los
correspondientes servicios médicos y hospitalarios y por consiguiente, toda
decision, disposicién o acuerdo que establezca requisitos o imponga
limitaciones, en uno y en otro caso, caprichosos, poco razonables, que miren
mds a la conveniencia del intermediario o del prestador del servicio y no al
derecho del paciente, o que finalmente hagan nugatorio el derecho a la salud,

debe ser tenida como una decisién, disposicién o convenio que viola las

normas imperativas que regulan ese derecho fundamental y por ende le debe

sobrevenir el consecuencial juicio negativo de valor.
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Ahora bien, en lo que respecta a la prestacion del servicio de salud y al sistema
de seguridad social en salud, éste se encuentra regulado por la Ley 100 de 1993,
segun la cual son reglas rectoras del servicio publico de salud, la equidad, la
obligatoriedad, la proteccion integral, la libre escogencia, la autonomia de las
instituciones, la descentralizacién administrativa, la participacion social, la
concertaciéon y la muy importante calidad del servicio, de donde vale,
igualmente, la pena resaltar que dentro de las caracteristicas bésicas del sistema
general de salud, se encuentra el ingreso de todos los colombianos al régimen
de seguridad social en aras de garantizar la salud de la poblacion colombiana,

mediante la debida organizacién y prestacién del servicio publico de salud y la

atencion de urgencias en todo el territorio nacional.

Asi mismo, la mencionada ley 100 establecio los niveles de complejidad de las
instituciones prestadoras de servicios (Baja, Media y Alta) y los niveles de
atencion que se prestan respecto a las actividades, procedimientos e
intervenciones (Nivel I, Nivel 11, Nivel III), a los cuales debe corresponder la
prestacion de los servicios de consulta médica, hospitalizacion y, en general,
todos los eventos, segun su complejidad, donde el tercer nivel de atencién
incluye aquellas intervenciones o enfermedades de alta complicacién y costo,
que debido a su complicacion requieren para su atencion, del nivel mas

especializado y de la mayor calidad de atencién humana, técnica y cientifica.

A la sazén, el Decreto 2174 de 1996 senalé que la atencién en salud refiere
tanto a los servicios propios del aseguramiento y administracién de los recursos
que desarrollan las EPS, como a las IPS en sus fases de promocién y fomento,
prevencion de enfermedad, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion, cuya
calidad esta dada por el conjunto de caracteristicas técnico — cientificas,
humanas, financieras y materiales que debe tener la seguridad social en salud,
bajo la responsabilidad de las personas e instituciones que integran el sistema y
la correcta utilizacion de los servicios por parte de los usuarios, entendiendo
por sistema el conjunto de instituciones, normas, requisitos y procedimientos
indispensables que deben cumplir sus integrantes para garantizar a los usuarios
de los servicios el mayor beneficio, a un costo razonable y con el minimo riesgo

posible.

Ahora bien, frente a la prestacién del servicio de salud mediante la atencién de

urgencias, el Decreto 412 de 1992 reglament? los servicios de urgencias bajo
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disposiciones aplicables a todas las entidades prestarias de servicios de salud,
publicas y privadas, todas ellas obligadas a prestar la atencién inicial de
urgencia, independientemente de la persona solicitante del servicio, en cuyo

efecto se adoptaron las siguientes definiciones:

“l1. URGENCIA. Es la alteracion de la integridad fisica y/o mental de una
persona, causada por un trauma o por una enfermedad de cualquier etiologia
que genere una demanda de atencion médica inmediata y efectiva tendiente a
disminuir los riesgos de invalidez y muerte.

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

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

4. SERVICIO DE URGENCIA. Es Ia unidad que en forma independiente o
dentro de una entidad que preste servicios de salud, cuenta con los recursos
adecuados tanto humanos como fisicos y de dotacion que permitan la atencion
de personas con patologia de urgencia, acorde con el nivel de atencién y grado

de complejidad previamente definidos por el Ministerio de Salud para esa
unidad,

5. RED DE URGENCIAS. Es un conjunto articulado de unidades prestatarias
de atencién de urgencias, segiin niveles de atencion y grados de complejidad,
ubicado cada uno en un espacio poblacional concreto, con capacidad de
resolucion para la atencion de las personas con patologias de urgencia, apoyado

en normas operativas, técnicas y administrativas expedidas por el Ministerio de
Salud.

La red actuard coordinadamente bajo una estructura conformada por

subsistemas de informacién comunicaciones, transporte, insumos, educacion,

capacitacion y de laboratorios™.

Entonces, frente a la atencion inicial de urgencia, el mencionado decreto refirié

en su articulo 4° la responsabilidad de las entidades de salud para supeditarla al

19 Articulo 3 ibidem.
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nivel de atencién y grado de complejidad que a cada entidad le determinara el
Ministerio de Salud y la fij6 desde el momento de la atencién hasta que el
paciente fuera dado de alta o, en el evento de remision, hasta el momento en

que el mismo ingresara a la entidad receptora.

Al respecto y en concordancia con la normatividad constitucional y
convencional antes citada e, igualmente, en armonia con los desarrollos
jurisprudenciales sobre la materia, es necesario aclarar, en primer lugar, que si
bien la responsabilidad de las entidades prestadoras de salud se circunscribe al

nivel de atencién y grado de complejidad que a cada una le determine el

Ministerio de Salud, o el que haga sus veces, lo cierto es que ello no obsta para

establecer la responsabilidad de las instituciones médicas en aquellos casos en

que no se efectda una correcta valoracién del paciente o cuando se omite la

remision oportuna del mismo.

En segundo lugar, debe quedar igualmente claro que si bien el mencionado
decreto refiere la responsabilidad de la entidad prestadora de salud desde el
momento de la atencidn, éste momento ha de entenderse desde el instante
mismo en que el paciente ingresa al centro médico, clinico u hospitalario, lo
cual implica que tal responsabilidad se origina, incluso, cuando el paciente
ingresa a sus instalaciones, y aqui nace la obligacién de garante de la atencién
inicial de urgencia y, en consecuencia, del servicio de promocién, proteccién y

recuperacion de la salud®.

Finalmente, dentro de las normas aplicables a la época de los hechos,
corresponde referir el Decreto 806 de 1998 segun el cual, en desarrollo de los
articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, el Estado garantiza el acceso a los
servicios de salud y al conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados
como servicio publico esencial, con el propdsito de mantener o recuperar la
salud de los asociados y evitar el menoscabo de su capacidad econdmica
derivada de incapacidad temporal por enfermedad general y maternidad. Bajo
este entendido, al Estado le corresponde garantizar los beneficios del sistema
de salud, en forma directa o a través de terceros, con el objeto de proteger de

manera efectiva el derecho a la salud?.

20 Articulo. 49 constitucional.
2 Articulo. 20 del Decreto 806 de 1998,
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Entonces, observa la Sala que dentro de los beneficios del sistema de seguridad
social en salud, como servicio ptiblico esencial y como derecho fundamental de
los colombianos, se encuentran las atenciones de urgencia, entre estas, la
atencidn inicial de urgencias® la cual debe garantizarse en todo caso y en todo
el territorio nacional, como servicio de atencién inmediata y sin someterse a

periodos de espera.

6. SOBRE LA ESPECIAL ANTIJURIDICIDAD DE LA CONDUCTA EN
RAZON DE LA EDAD DE LA VICTIMA

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha insistido en que si bien la
denegacién arbitraria del servicio de salud siempre constituye una afrenta a la
dignidad humana que, consecuentemente, nadie tiene que soportar, dicha
injusticia tiene una especial connotacién cuando recae sobre personas en
situacion de vulnerabilidad y dependencia a quienes el ordenamiento confiere

una garantia reforzada de proteccion®.

En el caso sub-exdmine, estas consideraciones son pertinentes puesto que los
ninos son sujetos preferenciales de derecho, tanto dentro del orden
constitucional interno como en el campo del derecho internacional de los
derechos humanos. En este mismo contexto hay que resaltar que el
reconocimiento de la especial fuerza de la titularidad juridica de los menores de
edad ha estado siempre aparejada de un especial énfasis, en la garantia de sus

derechos a la vida, salud y seguridad social.

En el campo internacional, esta exigencia se concreta en la Declaracion
Internacional de los Derechos del Nifio, cuyo cuarto principio reza

literalmente:

“El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendrd derecho a
crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberdn proporcionarse,
tanto a é[ como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y
postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y
servicios médicos adecuados’.

?2 Articulo 16 ibidem. Atencion inicial de urgencias. El Sistema General de Seguridad Social en Salud garantiza
a todos los habitantes del territorio nacional la atencién inicial de urgencias. El costo de los servicios sera
asumido por la Entidad Promotora de Salud o administradora del Régimen Subsidiado a la cual se encuentre
afiliada la persona o con cargo al Fosyga en los eventos descritos en el articulo precedente.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia de 27 de marzo de
2014, rad. 18001233100020000037501 (29023), Stella Conto Diaz del Castillo.
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Asi mismo, en el articulo 24 de la Convencién interamericana de Derechos del

Nifo, en cuyo texto aparecen, entre otros, los siguientes compromisos:

“l. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto
nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y Ia
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzarin por asegurar que
ningun nino sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes asegurardn la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptardn las medidas apropiadas para:

a) Reducir Ia mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencidn sanitaria que
sean necesarias a todos los ninos, haciendo hincapié en el desarrollo de Ia

atencion primaria de salud.

()

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del
derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendrdn
plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.”

Igualmente, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 asegura
en su articulo 25-2 que 7a matemidad y Ia infancia tienen derecho a cuidados
de asistencia especiales’; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
reconoce en su articulo 24 que “(t)odo Nifo tiene derecho sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o
social, posicion econdmica o nacimiento, a Jas medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere tanto por parte de su familia como de Ja sociedad
y del Estado” y el numeral 2° del articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y culturales establece un compromiso de los
estados firmantes a adoptar medidas para la “reduccién de Ja mortinatalidad y

de la mortalidad infanti], y el sano desarrollo de los nirios”.

Aparte de estas disposiciones, que por via del articulo 93 de la Constitucion
Politica entran a conformar el ordenamiento superior interno, el articulo 44 de
la Carta reconoce un estatus especial y preferente de los derechos de los nifios,

asi:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, Ia salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, Ia educacion y Ia
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Serdn protegidos contra
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toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también
de los demds derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al
nifo para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.”

7. LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Dentro del expediente obran las siguientes pruebas pertinentes a efectos de

resolver el problema juridico planteado:

7.1.  Pruebas de larelacién de parentesco de las victimas:

® Registro civil de nacimiento del menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ
AVENDANO (g.e.p.d.), del cual se colige que el mismo nacié el 1° de
julio del ano 2001, es hijo del sefior José Olivo Rodriguez Sanchez y la
senora Edelmira Avendano Fonseca y para el momento de los hechos,

contaba con 8 afios y S meses de edad (fl. 13).

® Registro civil de nacimiento de JULY LIZETH RODRIGUEZ
AVENDANO, del cual se colige que es hija del sefior José Olivo
Rodriguez Sanchez y la sefiora Edelmira Avendafio Fonseca, y por

tanto, hermana de Yamid Olivo Rodriguez Avendario (fl.15).

e Registro civil de nacimiento de MARLON ALEXIS RODRIGUEZ
AVENDANO, del cual se colige que es hija del sefior José Olivo
Rodriguez Sinchez y la sefiora Edelmira Avendano Fonseca, y por

tanto, hermano de Yamid Olivo Rodriguez Avendaro (f1.16).

® Registro civil de nacimiento de ANGIE KATHERINE RUIZ
AVENDANO, del cual se colige que es hija del sefior Gustavo
Alcibiades Ruiz Numpaque y la sefiora Edelmira Avendafio Fonseca, y

por tanto, hermana de Yamid Olivo Rodriguez Avendafio (f.17).

SA2
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Pruebas relacionadas con el daiio:

Certificado de defuncion del menor Yamid Olivo Avendano Rodriguez
(fL.14).

Pruebas de la atencién médica recibida por el menor y la causa del

dafo:

Historia Clinica del menor Yamid Olivo Rodriguez Avendano en la
E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta (fls. 192 43y 187).

Historia Clinica del menor Yamid Olivo Rodriguez Avendano en la
E.S.E Hospital Regional de Duitama (fls. 46 a 54 y 441 2 457).

Historia Clinica del menor Yamid Olivo Rodriguez Avendano en la
E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja (fls. 55 a 85).

Declaraciones de los sefiores Gustavo Ruiz, Yaqueline Vargas y
Epimenio Avendano (fls. 432 a 436).

Interrogatorio de parte al senor José Olivo Rodriguez y Edelmira

Avendafio Fonseca como padres del menor fallecido (fls. 462 a 464).

Informe Pericial de Necropsia efectuado por el Instituto de Medicina
Legal (fls. 466 y 467).

Dictamen pericial emitido por el Instituto de Medicina Legal (fls. 487 y
488).

Pruebas de los contratos de seguros suscritos con las llamadas en
garantia

Copia de la péliza de responsabilidad civil suscrita el 22 de mayo de
2009 entre la Aseguradora Solidaria de Colombia y la E.S.E. Centro de
salud San Miguel de Tuta como tomador, y la Aseguradora Solidaria de
Colombia, para amparar diversos perjuicios civiles de ocurrencia

extracontractual (fls. 197 2 202).

e Copia de la poliza de responsabilidad civil suscrita el 19 de octubre de

2009 entre la Previsora de Seguros S.A. Compania de Seguros y la
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E.S.E Hospital San Rafael de Tunja como tomador, para amparar los
perjuicios patrimoniales, morales entre otros de ocurrencia
extracontractual.(fls.227 a 232)

8. CASO CONCRETO

La parte actora acude a esta jurisdicciéon en procura de la declaratoria de
responsabilidad administrativa de la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN
MIGUEL DE TUTA, E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA y de la
E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUN]JA por cuanto en su sentir, estas
entidades incurrieron en una falla en el servicio al no prestar al menor Yamid

Olivo Rodriguez Avendaio (q.e.p.d.) un servicio médico oportuno.

La postura de los demandantes se encaminé a senalar que el menor ingresé
por el servicio de urgencias al padecer dolor abdominal fuerte, manifestaron
que luego de ingresar a la primera entidad prestadora de salud, no estaba
presente el médico en el drea de urgencias y que transcurrié mas de una hora
en ser atendido, anaden que luego de ser valorado no estaba disponible el
servicio de ambulancia, teniendo que seguir esperando sin darle prontitud a la

lesion que padecia el menor.

Situacién similar sefialaron que se presento en la E.S.E. Hospital Regional de
Duitama pues la atencién en el servicio de salud se prest6 de manera tardia, y
no se le dio a la lesién presentada por el menor, la importancia que requeria.
Por ende, debe endilgdrseles responsabilidad a las entidades demandadas, en
razon a que su actuar negligente conllevo a que el estado de salud del menor

empeorara hasta encontrar la muerte.

La postura de las entidades demandadas se encaminé a sefalar que no les
asiste responsabilidad alguna por el deceso del menor, como quiera que la
atencion dada a los padecimientos por él presentados, no solo fue la adecuada,
sino que ademds fue oportuna y el hecho dafioso no puede endilgarse al actuar

de ninguna de las entidades.

Atendiendo los anteriores parametros, procede la Sala a efectuar el andlisis del
caso de acuerdo con los elementos necesarios para que se configure la

responsabilidad de las entidades demandadas, asi:

S
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8.1. Eldaiio

Lo primero que debe senalarse es que no existe duda alguna sobre la existencia
del dafio, consistente en la muerte del menor YAMID OLIVO RODRIGUEZ
AVENDANO (g.e.p.d.), aspecto que no fue refutado por las entidades

demandadas, como tampoco por las llamadas en garantia.

Lo anterior, por cuanto de la existencia del dafo da cuenta el registro civil de
defuncién obrante a folio 14, en el cual consta que el deceso acaeci6é alas 00:05
del 9 de marzo de 2010.

8.2. Laimputacién del dafio

Como puede extractarse de los fundamentos de la demanda, la parte actora
sefiala que las entidades demandadas incurrieron en una falla en la prestacion
del servicio médico, pues de haber recibido la atencion médica de manera
adecuada y oportuna en los diferentes centros hospitalarios, el menor Yamid
Olivo Rodriguez (q.e.p.d.) habria logrado sobre llevar la lesién ocasionada por
el golpe que recibi6 en el abdomen, ocasionado con un tubo metalico que cay6

sobre él.

Por su parte, las demandadas centraron su defensa en sefalar que no hubo
ninguna falla en la prestacion del servicio médico del personal de las entidades,
pues por el contrario, cada ente actud cinéndose a los protocolos que indica la
lex artis para este tipo de casos y no hubo ninguna negligencia o impericia de

los médicos que tuvieron conocimiento del asunto.

Como se anotd en lineas precedentes, a efectos de determinar si las entidades
demandadas incurrieron en alguna falla que les acarree la obligacion de
efectuar la reparacion del dano sufrido por los demandantes, debe tenerse en
cuenta que bajo la posicion actual del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, la
carga de acreditar el incumplimiento del contenido obligacional, esto es, la falla
en el servicio, radica en cabeza de los demandantes, quienes a través de los
medios probatorios autorizados por la ley y sin que exista tarifa legal al

respecto, deben demostrar que la atencién fue tardia, deficiente o inexistente.
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Ello, como también se dejé sentado anteriormente, no obsta para que ante una
situacién de extrema dificultad o imposibilidad de acreditar por medios
directos la atribucion del dafio, se haya aceptado la prueba indiciaria, con la
cual se busca alcanzar, si no certeza, un grado suficiente de probabilidad para

adelantar el juicio de imputacion.

Como fundamento central para invocar la prosperidad de sus pretensiones, el
apoderado demandante senala que el perjuicio que se ha consumado en este
caso es la prestacion tardia del servicio médico, pues la prestacion del servicio
de salud se hizo de forma negligente e inoportuna, dando viabilidad a una falla
en el servicio médico, pues en el primero de los centros de salud no contaban
con los medios adecuados para la atencién, en el segundo hubo una demora
injustificada en la remisién al tercer centro de salud y al llegar a este dltimo,

légicamente que el estado de salud del menor se habia complicado ya.

A efectos de determinar si por parte de las entidades demandadas se incurrié
en alguna falla que amerite endilgarles responsabilidad por la muerte del menor
Yamid Olivo Rodriguez (q.e.p.d.), se procedera por la Sala a hacer un estudio
de los medios probatorios obrantes en el plenario, iniciando por la historia
clinica que fuera diligenciada en cada uno de los establecimientos hospitalarios
que le brindaron atencién los dias 7, 8 y 9 de marzo de 2010, la cual fue
allegada dentro de la oportunidad para ello y da fe de cada uno de los

procedimientos adelantados.

De igual forma, se tendran en cuenta las declaraciones de los sefiores Gustavo
Ruiz, Yaqueline Vargas y Epimenio Avendano (fls. 432 a 436), las cuales no
fueron tachadas de falsedad por ninguna de las entidades demandadas y
llamadas en garantia, asi como el interrogatorio de parte al sefior José Olivo
Rodriguez y Edelmira Avendafio Fonseca como padres del menor fallecido,
por tratarse de pruebas utiles, conducentes y pertinentes para el
esclarecimiento de la situacion (fls. 462 a 464).

Asi mismo, se tendrd en cuenta el Informe Pericial de Necropsia efectuado por
el Instituto de Medicina Legal (fls. 466 y 467) y el Dictamen pericial emitido
por el Instituto de Medicina Legal (fls. 487 y 488), incorporados a las

diligencias.

S3Y
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Asi, en primer lugar se procede al andlisis de la historia clinica del menor Yamid
Olivo Rodriguez, allegada por la parte demandante junto con la demanda, la
cual obra a folios 19 a 85 del expediente, asi como las allegadas por las
entidades al momento de contestar la demanda, de las cuales se desprende que
con ocasion al accidente sufrido por el menor Yamid Olivo, entre los dias 7y 9
de marzo de 2010 se desplegé actividad médica en 3 centros médicos como lo
son la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta, la E.S.E. Hospital regional
de Duitama y la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja.

En relacién con la atencién recibida por el menor en la E.S.E. Centro de Salud
San Miguel de T'uta, se tiene que el mismo ingresé a dicho centro médico el dia
7 de marzo de 2010 siendo las 19+53 horas y alli se dej6 la siguiente anotacién

(fls. 47y 187):

“Paciente masculino de 7 afios de edad con cuadro clinico de 30 minutos de
evolucidn consistente en trauma abdominal cerrado al caerse un arado en

region abdominal con posterior xxx.

()
1Dx. Trauma abdominal cerrado.
Plan: (... )3. Atencién xxx de manejo en II nivel....Se decide remitir a II nivel

»”

para manejo...

De igual forma, en el formato de remisién de pacientes sefiala que el menor
ingreso alli el 7 de marzo de 2010 con cuadro de 30 minutos de evolucién
consistente en trauma contundente abdominal al caerle algo, presentando
intenso dolor. Senala que se efectia su remisién por urgencias, pero no se

indica la hora de la remisién (fl. 47).

Seguidamente, siendo las 21+03 del mismo dia, el menor ingresé a la seccién
de urgencias del Hospital Regional de Duitama y una vez alli, a las 21:16:18 se

dejo la siguiente anotacién:

“1.MOTIVO DE CONSULTA Y ENFERMEDAD ACTUAL:

Estaba jugando y le cayé un tubo en Ia barriga.

Paciente de 8 aios con cuadro de 3 horas de evolucion xxxx** por dolor
abdominal xxxx trauma contundente con tubo de cuello que cayd de una
carreta de 1,20 mts de altura” (1l. 46)

** Corresponde a palabras ilegibles.
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Sobre las 22:45 del mismo dia, el menor Yamid Olivo fue sometido al
procedimiento denominado “laparotomia exploratoria”, de lo cual se dej6 la

siguiente anotaci6n (fls. 50y 51):

“PRE OPERATORIO: Trauma abdominal cerrado de viscera

POST-OPERATORIO: Trauma abdominal cerrado
Hematoma retroperineal gigante
Estallido rinién en herradura

(-rr)

Procedimientos: 1)Laparotomia mediana supra infraumbilical
2) Visceras intraperitoneales normales, se encuentra gran
hematoma retroperitoneal central y lateral, el cual se extiende
de [a parte lateral del abdomen hasta la pelvis, el hematoma se
encuentra contenido con estos hallazgos, se decide cerrar
laparotomia, se busca remisidn de paciente para cirugia y
unidad de cuidado pedidtrica para su manejo y tratamiento”

Posteriormente, el menor fue remitido a la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja
(fl. 60), en donde se dejé la constancia de ingreso a Urgencias el dia 8 de marzo
de 2010 a las 04:40 horas (fl. 57), en donde a su ingreso se le practicé un TAC
abdominal. Posteriormente, a las 08:30 se dejé constancia de su ingreso a la

Unidad de Cuidados Intensivos, donde se hizo la siguiente anotacién (fl. 62):

"MC: “SE PEGO EN EL ESTOMAGO”

EA: Paciente con cuadro de 10 horas de evolucion consistente en trauma
abdominal contundente, posterior a caida de tubo metilico de carreta, mientras
se encontraba jugando con unos companeros, en la casa madre lo observa con
emesis en varias ocasiones, y pdlido, por lo cual lo decide llevar al centro de
salud de Tuta donde lo encuentran en regular estado general deciden remitir a
Hospital de Duitama, donde realizan laparotomia exploratoria, encontrando
gran hematoma retro peritoneal, y observan un posible rifién en herradura, por
lo cual deciden remitir como urgencia vital a esta institucion para valoracion
por cirugia pedidtrica, se pasa a salas de cirugia, e ingresa en POP a nuestro
servicio.

EXAMEN FISICO (... ) Andlisis: Paciente de 8 arios, quien ingresa por trauma
cerrado abdominal, con lesion de viscera solida es llevado a laparotomia
exploratoria extrainstitucinal donde ante hallazgos deciden remitir a esta
institucion donde ingresa en estado de shock profundo el cual persiste durante
toda la cirugia, en el momento que ingresa a ucip encontramos regular estado
general con cifras tensidnales comprometidas pese a soporte con alto sospecha
de disfuncion miocdrdica s e inicia Milrinone , presenta clinica de falla orgdnica
muiltiple, secundario a shock hemorrdgico hipovolémico y carcinogénico se

575
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considera manejo multiorganico y s e vigilara El riesgo d e mortalidad es
superior al 90% lo cual s e explica a los padres detenidamente Preocupante el
hallazgo d e anisocoria lo cual supone posible encefalopatia hipoxia, se deja

manejo neuroprotector, considerando, se solicitan nuevos paraclinicos” (sic)

A folio 75 se observa copia de informe quirurgico elaborado por el médico
cirujano Neira Uscategui indicando como fecha de inicio del procedimiento las
6+00 y hora de terminacion, las 8+30, y, como procedimiento adelantado, el de
laparotomia de control de dafos y drenaje de hematoma retroperitoneal. Los

hallazgos del mismo se describieron asi:

“Hematoma peritoneal escaso gran hematoma retroperitoneal, trauma renal y
de la pelvis renal segiin lo descrito por urologia se descartan lesiones de viscera

solida y hernia de peritoneo.

Procedimiento: se realizo laparotomia exploratoria, exposicion conjunto
urologia para manejo del trauma renal es servicio y posteriormente se realiza
empaquetamiento retroperitoneal derecho con 1 compresa y retroperitoneal
izquierdo con I compresa. Cierre de abdomen con bolso Ia laparostomia” (sic)

Durante las horas posteriores se dejo constancia en la historia clinica del
paciente, sobre los diversos procedimientos que se le adelantaron y

especificamente a las 14+00 horas se dejo la siguiente anotacién (fl. SS vto):

“Andlisis: Paciente con choque hemorrdgico severo no compensado por mds de
12 horas, lo cual, en estudios experimentales realizados en animales, se
demostré mortalidad que ronda el 100%. Se les informard a los familiares dicho
prondstico. En estos momentos con claras muestras de refractariedad del

chogue.”

De igual forma, a las 15+10 horas se dejé la siguiente anotacién (fl. 56):

“08/03/10 15+10 Persiste hipotenso pese al incremento de soporte presor y
del inicio de adrenalina, ya con mejoria de Glucometrias con DAD al 10%. Se
ordena bolo de gluconato de calcio en aras de mejorar contractibilidad y
respuesta presora. Informan en laboratorio CK total de 2052 y MB de 329. Se
incrementa Milrinone a 1 y se mantiene nefroproteccion igual. Gases arteriales
con persistencia de academia metabdlica. Se mantiene infusion de Na y k
normales. Lactato elevado severamente. Alto riesgo de muerte en las proximas

horas.”
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Similar diagnoéstico se anotd a las 20+00 del mismo dia y posteriormente, el 9

de marzo de 2010 a las 00420, se dejo la siguiente anotacion sobre su deceso

(fl. 56):

“Nota retrospectiva Paciente quien presenta deterioro con hipotension y
asistolia hacia las 00+00 horas del 9 de marzo de 2010 se inician maniobras de
reanimacion avanzada se mantiene por 20 minutos sin respuesta se declara
muerte clinica a las 00+20 se da informacion a Papa y a hermana Considerando
que s e trata de muerte violenta se avisa a Fiscalia y/0 CTI Para levantamiento”

(sic).

Del analisis de la historia clinica, Ia Sala extracta que el 7 de marzo de 2010 a las
7:53 pm, el menor Yamid Olivo (q.e.p.d.), ingresd por el servicio de urgencias
al Centro de Salud San Miguel de Tuta, con ocasién a un trauma abdominal
contundente por caida de un tubo metdlico mientras jugaba. Una vez alli, se
observa que el médico que presté la atencion al menor, sefialé que la E.S.E. no
contaba con los mecanismos adecuados para hacer observacién al paciente y

por ello resolvi6 efectuar su remision a la E.S.E. Hospital Regional de Duitama.

Al efecto, debe senalarse que conforme se extracta de la copia de la historia
clinica del menor, obrante en el plenario, entre el momento que se decidi6
hacer la remision del Centro de Salud San Miguel de Tuta a las 19:53 horas del
7 de marzo de 2010 y el momento de su ingreso a la E.S.E. Hospital Regional

de Duitama alas 21:16 horas, no transcurrié mas de 1 hora y 23 minutos.

De igual forma, se observa que a su ingreso al segundo centro médico y dadas
las dolencias del menor, se resolvi6 por el médico tratante efectuar un
procedimiento de laparotomia, el cual le fuera practicado a las 23:45 horas.
Consecuencia de dicho procedimiento se encontrd un gran hematoma retro
peritoneal y un rindén en herradura, razén por la cual, al considerar que no se
contaba con los medios idéneos para el tratamiento del menor, se resolvio
efectuar la remision del menor ala E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja a fin de

que se tuviera como una urgencia vital y se le valorara por cirugia pediatrica.

Conforme se extracta de la historia clinica diligenciada en la E.S.E. Hospital
San Rafael de Tunja, el menor ingresd en estado de shock a la seccion de
urgencias de esta, siendo las 4:40 am del dfa 8 de marzo de 2010; es decir, 5

horas y S minutos después de haberse dispuesto su remision desde el Hospital
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Regional de Duitama, y, a las 8:30 se adelant6 el procedimiento de laparotomia
de control de dafios y drenaje de hematoma retro peritoneal, procedimiento
que tuvo una duracién de 2 horas y media. Durante el tiempo posterior a este
se les advirtié a los familiares sobre el alto riesgo de mortalidad del paciente
durante las horas siguientes, lo cual efectivamente sucedio a las 00:20 horas del
dia 9 de marzo de 2010.

Lo primero que deber advertir la Sala es que a simple vista, del examen de la
historia clinica no se colige la existencia de una falla de tal magnitud que
pudiera originar el deceso del menor Yamid Olivo, pues en relacion con la falta
de atencién al menor no se advierte prueba alguna, toda vez que en cada uno
de los centros médicos en los que se solicit6 atencién, se dejo plena constancia
de los procedimientos clinicos y paraclinicos adelantados, los medicamentos
suministrados y el resultado de cada uno de estos, por lo que en principio, el
argumento de la parte demandante frente a la falta de atenciéon médica, no

encuentra asidero probatorio.

De otro lado, se encuentra que la parte demandante endilga responsabilidad a
las entidades demandadas por considerar que hubo una demora injustificada
en el traslado del menor Yamid Olivo entre uno y otro centro médico. Frente a
esto, se encuentra demostrado que entre el momento de ingreso al Centro de
Salud San Miguel de Tuta y el ingreso a la E.S.E. Hospital Regional de Duitama
transcurrié 1 hora y 23 minutos, asi como entre el momento que se decidi6
efectuar la remision de este segundo hospital a la E.S.E. Hospital San Rafael de

Tunja, transcurrié un promedio de 5 horas y S minutos.

En relacién con esta afirmacion de la parte demandante, las tnicas pruebas
obrantes en el plenario son la declaracién del senior GUSTAVO ELY
PIRAZAN PENA (fls. 432 a 434), de la sefiora YAQUELINE VARGAS
VIASUS (fls. 434y 43S) y del sefor EPIMENTIO AVENDANO FONSECA (fl.
435). El primero de ellos manifest6 ser amigo de la madre del menor Yamid
Olivo y haber estado acompanandolos la noche del 7 de marzo de 2010. No
obstante, de esta declaracion no puede inferirse los motivos de la demora en las
remisiones entre los centros hospitalarios, como tampoco los procedimientos
médicos adelantados, pues incluso las horas en que ¢l afirma que se le dio
atencion al menor en cada lugar, no coinciden con las sefialadas por los galenos

en la historia clinica.
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La segunda de los declarantes, manifest6 ser la duefia de la casa donde residia el
menor y su familia, asi como haber tenido conocimiento de la forma en que
sucedié el accidente que origin6 las dolencias del menor. De igual forma,
manifesté haber sido la persona que acompaiié al menor al centro de salud de
Tuta por cuanto la madre del mismo no se encontraba ese dia en la casa, pero
nada sefal6 en cuanto a la hora exacta de ingreso del nifio a dicho centro de
salud, nilo que sucedi6 con posterioridad a ello, salvo una posible demora en la

atencidn.

La dltima de las mencionadas declaraciones, tampoco aporta ningtin elemento
de certeza en relacién con la demora endilgada a las entidades puesto que se
trata Unicamente de la persona que dice haber acompanado a la sefiora
YAQUELINE VARGAS a llevar al nino Yamid Olivo al centro de salud de
Tuta, pero los horarios en que el mismo manifiesta haber estado alli y haberse
efectuado la remision al Hospital Regional de Duitama, tampoco concuerdan

con los indicados en la historia clinica del nifo.

Situacién similar puede predicarse de las declaraciones rendidas por los
sefiores OLIVIO RODRIGUEZ SANCHEZ (padre del menor) y EDELMIRA
AVENDANO FONSECA (madre del menor), quienes absolvieron el
interrogatorio que les fuera practicado por el despacho de conocimiento (fls.
462 a 464), indicando de manera general las condiciones en que ingreso el
nifio al centro de salud de Tuta y a los demds centros hospitalarios, pero sin
precisar horarios, ni procedimientos adelantados, por lo que tampoco
constituyen tan siquiera un indicio de la posible falla endilgada a Ilas

demandadas.

Asi las cosas, para la Sala no hay prueba alguna que demuestre que la demora
en las remisiones de uno a otro centro médico sea excesiva o irregular y que
dicha situacién acarree una falla en el servicio, pues es claro que dichos
traslados estaban sujetos a una serie de tramites administrativos que debia
realizar la EPS a la cual se encontraba afiliado el menor y a la disponibilidad de
habitaciones o camas de los centros hospitalarios donde se debia llevar al
paciente. En todo caso, mds alld de lo anterior, no se haya acreditado en el
expediente, que la demora en la remisién de uno a otro centro hospitalario

haya sido la causa o haya influido de alguna manera en el tragico final.

S
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Adicionalmente a lo anterior, observa la Sala que tanto el Informe Pericial de
Necropsia efectuado por el Instituto de Medicina Legal el 9 de marzo de 2010
(fls. 466 y 467), como el informe rendido por el mismo instituto una vez
revisada la historia clinica del menor (fls. 486 a 488), coinciden en afirmar que
la muerte del mismo se debi6 a una falla multiorganica secundaria a choque

hemorragico por herida a causa de un trauma abdominal.

Asi, el primero de ellos, expresamente senalo lo siguiente:

“ OPINION PERICIAL

SE TRATA DE UN ESCOLAR MASCULINO, DE QUIEN NO SE APORTA
INFORMACION ALGUNA SOBRE CIRCUNSTANCIAS PERIMORTEM
EN ACTA DE INSPECCION JUDICIAL A CADAVER. SE CONSIGNA
QUE LOS HECHOS OCURRIERON EL 7 DE MARZO DE 2010. EN
HISTORIA CLINICA DE UNIDAD DE CUIDADO INTENSIVO
PEDIATRICO DEL HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA SE CONSIGNA
QUE INGRESA EL 8 DE MARZO DE 2010 A LAS 08:30 AM POR
CUADRO DE 10 HORAS DE EVOLUCION DE TRAUMA ABDOMINAL
CONTUNDENTE POSTERIOR A CAIDA DE TUBO METANICO DE
CARRETA MIESNTRAS JUGABA CON UNOS COMPANEROS. EN LA
CASA LA MADRE LO OBSERVA PALIDO Y CON EMESIS EN VARIAS
OCASIONES, POR LO CUAL DECIDE LLEVAR CENTRO DE SALUD
DE TUTA, DE DONDE LO REMITEN A HOSPITAL DE DUITAMA
DONDE REALIZAN LAPAROTOMIA EXPLORATORIA,
ENCONTRANDO GRAN HEMATOMA RETROPERITONEAL, UN
POSIBLE RINON EN HERRADURA Y REMITEN A CIRUGIA
PEDRIATRICA DEL HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA.
DAGNOSTICOS: SHOCK MIXTO REFRACTARIO PROLONGADO,
TRAUMA ABDOMINAL CERRDO, LESION RENAL TRAUMATICA
PELVIS DERECHA, ALTERACION ACIDO BASE METABOLICA
SEVERA,  HIPERLACTATEMINA TIPO A,  INSUFICIENCIA
SUPRARRENAL, SOSPECHA DE LESION SNC POR HIPOXIA,
HEMATOMA RETROPERITONEAL FALLARESPIORATORIA
SECUNDARIA, POP  INMEDIATO DE  LAPAROTOMIA
+COLOCACION DE CATETER DOBEL J+LAPAROTOMA, INJURIA
RENAL AGUDA.

LOS HALLAZGOS DE NECROPSIA CONFIRMAN LA PRESENCIA DE
HERIDA RENAL INFERIOR DEL RINON DERECHO CON PRESENCIA
DE RION EN HERRADURA, PALIDEZ VISCERAL GENERALIZADA,
DERRAMES PLEURALES SERONSANGUINOLENTOS, REMANENTE
DE HEMOPERITONEQO Y HEMATOMA RETROPERITONEAL, TODO
LO CUAL SE CORRELACIONA CON LOS DIAGNOSTICOS CLINICOS
EMITIDOS EN UNIDADA DE CUIDADO INTENSIVO. LA MUERTE
SOBREVIENE POR FALLA MULTIORGANICA SECUNDARIA A
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CHOQUE HEMORRAGICO POR HERIDA RENAL A CAUSA DE
TRAUMA ABDOMINAL CERRADO, CUYAS CIRCUNSTANCIAS NO
SON CLARAS CON LA INFORMAICION DISPONIBLE” (sic a todo)

A suvez, el segundo informe referido, sefial expresamente:

“Como comentario final y de acuerdo a lo registrado en Ia historia clinica, se

puede afirmar que Ia muerte de este menor, fue por causa de un trauma
abdominal severo, con trauma renal, que le genera extensa hemorragia
retroperitoneal y que como complicaciones a esta hemorragia severa presenta
Shock Refractario que no fue posible revertir.

LA MUERTE SE PUEDE ATRIBUIR AL EVENTO AGUDO COMO FUE
EL TRAUMA RENAL SEVERO, MAS NO HAY ELEMENTOS PARA
ATRIBUIR LA MUERTE AL HECHO DE TENER LA MALFORMACION
DE RINON EN HERRADURA” (sic a todo)

Al respecto, en relaciéon con el tratamiento adecuado para personas que
padecen un trauma abdominal cerrado, sea lo primero sefialar que de acuerdo
con la Guia Para el Manejo de Urgencias™, expedida por el Ministerio de la
Proteccién Social en el ano 2009, el trauma abdominal, abierto o cerrado,
resulta de la accién violenta de agentes externos que producen dafo grave en la
pared, en los o6rganos y visceras de la cavidad peritoneal, o en la region

retroperitoneal y los grandes vasos.

De acuerdo también con la guia en comento, entre los procedimientos
normalmente aplicados para determinar las posibles lesiones sufridas en la
cavidad abdominal se encuentran la meticulosa historia clinica, el examen fisico
sistémico general (palpacién), el examen rectal, la intubacién nasogastrica, el
cateterismo vesical, los exdmenes de laboratorio, los estudios imaginologicos
(radiografias, FAST y TAC), el lavado peritoneal y la laparoscopia diagnostica
(LD). Este ultimo es un procedimiento cuya utilidad maxima reside en la
identificacién de lesiones diafragmaticas en casos de trauma penetrante
toracoabdominal, asi como en casos de heridas tangenciales de la pared

abdominal.

%> Guia Para el Manejo de Urgencias (2009), Tomo I, Grupo Atencién de Emergencias y Desastres.
https://www.minsalud.gov.co/Documentos%20y%20Publicaciones/ Gu%C3%ADa%20para%20manejo%20
de%20urgencias%20-Tomo%201Lpdf

PRS
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Finalmente, la gufa en comento senala que la laparotomia por trauma se realiza
en condiciones fisiolégicas en ocasiones criticas y cuando ya existe dano de
6rganos y visceras. Tiene dos propdsitos principales: el control del dafio, que
incluye el control de la hemorragia, la identificacion de las lesiones y el control
de la contaminaciéon -en pacientes moribundos esta es la tnica etapa que

puede realizarse— yla reparacion y reconstruccion de los 6rganos afectados.

Los anteriores conceptos resultan utiles para deducir que habiéndose
encontrado que producto del accidente sufrido, el menor Yamid Olivo
(qe.p-d.) habia sufrido un trauma abdominal cerrado, la aplicacién del
procedimiento laparoscépico que se hiciera tanto en la E.S.E. Hospital
Regional de Duitama, como en la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, asi
como la prictica del TAC abdominal en esta tltima, resultaban idéneas para el

fin perseguido como lo era contrarrestar los efectos del trauma.

Ahora, si bien se observa que de acuerdo con el Informe Pericial de Necropsia,
la causa probable de muerte fue el trauma abdominal cerrado y el choque
hemorragico por herida renal, de la lectura de la historia clinica no se colige sin
dubitacién alguna que el actuar de los galenos que efectuaron la atencién del
menor YAMID OLIVO RODRIGEUZ AVENDANO (Q.E.P.D.) no haya sido
el adecuado para el padecimiento presentado, que se haya ocasionado una
demora injustificada y que de no haberse presentado esta, se hubiera evitado a

toda costa el deceso del menor.

Ello por cuanto el plenario carece de pruebas suficientes e iddneas que
permitan inferir que el procedimiento seguido por los galenos no haya sido el
adecuado, toda vez que el proceso se encuentra huérfano de una prueba técnica
al respecto o del concepto de un experto en la materia que conlleve a deducir
con grado de certeza que las E.S.E. demandadas incurrieron en faltas a la “lex

artis”.

Por tanto, la Sala no puede efectuar un juicio subjetivo con el fin de satisfacer
las pretensiones de la demanda sin que la parte demandante haya desplegado la

suficiente actividad con el 4nimo de demostrar la existencia plena de la falla

endilgada, mdxime atin cuando ni siquiera se tiene certeza del momento y la
forma en que acaecié el accidente que generara las lesiones mortales en el

menor, aspecto que resulta importante si se tiene en cuenta que conforme a la
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historia clinica, el trauma abdominal cerrado estuvo acompanado de una lesién

renal y hemorragia no controlada.

Lo anterior ademds si se tiene en cuenta que los padres del menor y los
declarantes en el proceso, manifestaron que el mismo ingresé al primer centro
médico aproximadamente a las 5 de la tarde, pero en la historia clinica del
mismo aparece que ello sucedié casi a las 8 de la noche, por lo que se
desconoce si el accidente fue a las S pm o antes de las 5 y cudntas horas de

evolucion llevaba hasta su ingreso al primer centro de salud.

Entonces, lo unico que puede colegirse es que en principio, tanto en la E.S.E.
Centro de Salud, como en las demds entidades se adelantaron las gestiones
dirigidas a determinar la patologia, tomando en consideracién Ia
sintomatologfa descrita en la historia clinica y los resultados de la valoracién
fisica practicada al paciente, y si bien al final, cuando es valorada por el segundo
y tercer hospital se constata que el paciente requiere de una intervencién
quirargica — laparotomia -, lo cierto es que dicha situacién por si sola no

configura una falla en el servicio.

Frente a este aspecto, valga mencionar que tal como lo ha decantado la
jurisprudencia, la medicina no es una ciencia exacta, ni de resultado, por tanto,
no puede concluirse que en todo evento en que un diagndstico inicial sea
desvirtuado por exdmenes posteriores o que se produzca la muerte de una
persona, deba hablarse necesariamente de una falla médica, puesto que el
objetivo de la practica de exdmenes, procedimientos quirirgicos y la remisién a
centros hospitalarios de mayor complejidad y con mejores recursos cientificos,

es precisamente que se detecten las reales causas de la enfermedad.

Asi las cosas, no se trata entonces de acreditar que se fallé en la atencién
médica, que no fue oportuna, o que la remisioén de un hospital a otro se hizo de
manera tardia, sino que se presentaron fallas para ello. En este caso, no se
evidencia prueba de que el centro médico no haya proporcionado los servicios
médicos que estaban a su alcance y en un tiempo razonable, por lo que no
puede atribuirse a las entidades demandadas una falla en el servicio y menos
concluir que los procedimientos practicados o la demora en la remisién de uno
a otro centro hospitalario haya sido la causa determinante del fallecimiento de

la victima, que seguin se vio, ocurri6 por la complicacién del cuadro clinico
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“choque hemorrdgico por herida renal a causa de trauma abdominal cerrado’,

el cual no pudo controlarse por los galenos.

Bajo estos supuestos, la Sala considera que no existe suficiente material
probatorio que permita inferir la falla médica de alguna o de todas las entidades
demandadas, por lo que resulta del caso negar las pretensiones de la demanda y
declarar probadas las excepciones de “ausencia de requisitos de la
responsabilidad” propuesta por la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de Tuta,
como “inexistencia de falla en el servicio” e “inexistencia del nexo de

causalidad” propuestas por la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja.

9. COSTAS

Finalmente, en cuanto a las costas, el articulo 171 del Cédigo Contencioso
Administrativo, aplicable a este proceso por tratarse de un proceso iniciado
con anterioridad al 2 de julio de 2012, a los cuales aplica en su integridad las
disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo, faculta al Juez para
condenar al pago de ellas siempre que la conducta asumida por las partes
muestre temeridad o ausencia absoluta de fundamento, actuaciones que no se
encuentran presentes en el proceso bajo estudio, y por ende, no se condenara a

la parte vencida al pago de las mismas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. S del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la Republicay

por autoridad de la ley,

RESUELVE.:

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de “ausencia de requisitos
de la responsabilidad” propuesta por la E.S.E. Centro de Salud San Miguel de
Tuta, como “inexistencia de falla en el servicio” e “inexistencia del nexo de
causalidad” propuesta por la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, por lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior
JOSE OLIVO RODRIGUEZ SANCHEZ y otros en contra de la E.S.E.
CENTRO DE SALUD SAN MIGUEL DE TUTA, la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE DUITAMA vy la E.S.E. HOSPITAL SAN RAGAEL DE

TUNJA, por lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Sin condena en costas de conformidad con lo expuesto

anteriormente.

CUARTO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretarfa archivese

el expediente, dejando las constancias que sean del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%M DRIC RIVEROS
Magistrado

EABIO IVAN AFANADOR GAR(
Magistrado
HOQJA DE FIRMAS

Demandante: José Olivo Rodriguez Sinchez y otros
Demandado: E.S.E. Hospital Regional de Duitama y otros
Expediente: 15001-3133-010-2012-00275-00
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EDICTO

LA SUSCRITA SECRETARIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, POR EL
PRESENTE NOTIFICA A LAS PARTES LA SENTENCIA DICTADA EN:

CLASE DE ACCION: REPARACION DIRECTA

RADICADO: 150013133010201200275-00

DEMANDANTE: JOSE OLIVO RODRIGUEZ SANCHEZ Y OTROS
DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE DUITAMA Y OTROS

MAGISTADO PONENTE: | DR. OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO
FECHA DE LA DECISION: | 13 DE FEBRERO DE 2019

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA ANTERIOR SENTENCIA, SE FUJA EL PRESENTE EDICTO EN LUGAR
PUBLICO DE LA SECRETARIA POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (3) DIAS HABILES, HOY 19 DE
FEBRERO DE 2019 A LAS 8:00 A.M.

Claudia

tia (Rinoon Arango

Qbecretaria

CERTIFICO: QUE EL PRESENTE EDICTO PERMANECIO FIJADO EN LUGAR PUBLICO DE LA SECRETARIA DEL

TRIBUNAL, POR EL TERMINO EN EL INDICADO, Y SE DESFUA HOY 21 DE FEBRERO DE 2019 A
LAS 5:00 P.M.

cixd (Rincon Amﬂg

Qbecretaria
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