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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, 26 MAR 2019

ACCION: REPARACION DIRECTA

RADICADO: 156933331002201200012-02
DEMANDANTES: | GONZALO SALCEDO TORRES Y OTROS

DEMANDADOS: | E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO Y OTRO
TEMA: RESPONSABILIDAD EN EL SERVICIO MEDICO-
ASISTENCIAL - FALTA DE ATENCION OPORTUNA Y
ADECUADA COMO DANO AUTONOMO

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia proferida el 12 de septiembre de 2017 por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Sogamoso, mediante la
cual el Despacho se inhibid de pronunciarse respecto de la
responsabilidad de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. RS. y negd las
pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. Declaraciones y condenas (ff. 91-95)

Los sefores GONZALO SALCEDO TORRES y ALBA YAMILE PEREZ BELLO,
actuando en nombre propio y en representacion de su menor hija
MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ, a fravés de apoderado, acudieron ante
esta jurisdiccion en ejercicio de la accidn de reparacién directa, a fin de
que se declare administrativamente responsables a la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO vy a la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S. de los
danos y perjuicios ocasionados por las iregularidades que llevaron a que
la menor en mencion perdiera su pulmoén derecho (neumonectomia) y
tuviera secuelas consecuenciales.

Como resultado de la anterior declaracioén, solicitaron que se condene a
las entidades accionadas al pago de las siguientes sumas de dinero:
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e Por concepto de dano emergente: La suma de $26.000.000,00 por
los siguientes motivos:

o FErogaciones (vigjes, hospedaje, alimentacioén, etc.) que los
accionantes tuvieron que sufragar para acompanar a la
menor MARIANA SOFIA en sus traslados.

o Venta del establecimiento comercial Frutos del Mar y Lago,
ubicado en la carrera 9 No. 13-54 de Sogamoso, con el fin
de costear los gastos que demandd la recuperacion de la
menor.

e Por concepto de lucro cesante: La suma de $310.065.600,00 a
favor de la menor MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ, que representa
los salarios minimos que desde los 18 afos y hasta los 70 anos
aquella no podrd devengar; o por el porcentaje de discapacidad
laboral (sic) establecido por la Junta Calificadora de Invalidez
Regional de Boyacd (sic) y su equivalente en SMLMV.

e Por concepto de perjuicios morales: El equivalente a 100 SMLMV a
favor de cada uno de los demandantes.

e Por concepto de dano a la vida de relacion: El equivalente a 500
SMLMYV por los perjuicios causados a su integridad fisica en razédn
de la perturbacion funcional de cardcter permanente de su
érgano respiratorio, secundario a la pérdida fotal de su pulmdn
derecho, que alterd su vida personal y social.

Finalmente, pidid que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los
términos de los artficulos 176 a 178 del CCA y que se condene en costas a
las entidades demandadas.

1.2. Fundamentos facticos (ff. 95-105)

Como fundamentos facticos de la demanda, la parte actora enuncid los
que se resumen enseguida:

Que los sefiores GONZALO SALCEDO TORRES y ALBA YAMILE PEREZ BELLO
contrajeron matrimonio el 10 de diciembre de 2005 v, fruto de la unién, el
15 de junio de 2006 nacié MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ.

Que los sefiores SALCEDO TORRES y PEREZ BELLO se encontraban afiliados
a la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. RS. vy su hija tenia la calidad de
beneficiaria.
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Que el 20 de junio de 2009 la menor MARIANA SOFIA ingresé a la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO por presentar un cuadro de fiebre,
vomito, inapetencia y dolor de garganta, con un dia de evolucion.

Que el 24 de junio de 2009, ante la falta de mejoria, la menor fue llevada
por su progenitora a la CLINICA DE ESPECIALISTAS LIMITADA C.I. de la
ciudad de Sogamoso. Ante la gravedad del cuadro clinico, el médico
que atendié ala menor ordend su remision a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL
DE SOGAMOSO.

Que una vez recibida en la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO, el
médico pediatra emitid como diagndstico el padecimiento por parte de
la menor de una neumonia estafilocéccica derecha con derrame.
Asimismo, mediante una ecografia de térax se evidencié la existencia de
un derrame pleural de aproximadamente 110 c.c.

Que en vista de una evolucion torpida, el 27 de junio 2009 Ia menor fue
sometida a una cirugia pediatrica de decorticacion parietal y visceral del
|6bulo inferior derecho.

Que exdmenes posteriores confirmaron la persistencia de un foco
infeccioso en hemitérax derecho, moftivo por el cual el 1° de julio de 2009
se dispuso su remisidon a una Unidad de Cuidados Intensivos Pediatricos
(UCIP) en un hospital de IV nivel de atencién.

Que desde esa fecha se iniciaron los tramites administrativos por parte de
la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO ante la E.P.S. SALUD
CONDOR S.A. RS., pero por via telefénica esta Ultima informé que no
contaba con contrato vigente con la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE
TUNJA ni con la CLINICA MEDILASER de la misma localidad.

Que ante la gravedad y urgencia de la situacioén, los médicos solicitaron
al Departamento de Trabajo Social del hospital su intervencién para la
consecucion de la remisidn, e igualmente el padre de la menor el 2 de
julio de 2009 pidié la colaboracion de la Secretaria de Salud del municipio.

Que sin ninguna gestion por parte de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. RS. se
logré obtener la remision en mencion, la cual se produjo el 2 de julio de
2009.

Que desde su ingreso a la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA le fue
iniciado a la paciente un fratamiento con antibidticos de amplio
espectro; no obstante, el 20 de julio de 2009 le fue readlizada una
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lobectomia total del l6bulo superior y parcial del [6bulo medio del pulmdn
derecho, con extracciéon de 150 c.c. de pus.

Que luego de la intervenciéon la menor permanecié en la UCIP hasta el 26
de julio de 2009, cuando fue ordenada su contrarremision a la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO, para que esta entidad confinuara
con la terapia antibiética.

Que finalmente la menor MARIANA SOFIA fue dada de alta el 2 de agosto
de 2009, no obstante, siguid asistiendo a controles hasta el 20 de
noviembre de 2009 ante la persistencia de sintomatologia leve. En esa
fecha los sintomas se agudizaron y, por esa razén, tuvo que ser llevada de
urgencias a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO.

Que las condiciones de ingreso y antecedentes de la patologia hacian
catalogar a la menor como paciente critica y, por esto, era necesaria su
remision inmediata a un hospital de |V nivel de atencién.

Que el 24 de noviembre de 2009 a la menor le fue practicada una
intervencion quirlrgica en la que se encontrd una fistula broncopleural y
se identificd la necesidad de una reseccion del remanente pulmonar.

Que los padres de la menor solicitaron en multiples oportunidades a |la
E.P.S. SALUD CONDOR S.A. RS. la gestién de la remisién urgente de la
paciente a unainstifucion de IV nivel de atencidn pero, ante las negativas
de la entidad, tuvieron que acudir a la Personeria Municipal de Sogamoso
el 3 de diciembre de 2009.

Que a la patologia respiratoria se sumo un sindrome febril por infecciéon
nosocomial de efiologia no clara, qgue empeord su estado de salud e hizo
mds necesaria la remisibn mencionada en precedencia.

Que ante la ausencia de respuesta en las diferentes entidades a las que
se habian dirigido, los padres de la menor MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ
acudieron a los medios de comunicacion para denunciar la situacién vy,
una vez se difundid la noticia, intervino la Secretaria de Salud de Boyaca.
Con la presidon ejercida por esta enfidad y mediando una accién de
tutela, se logrd la remision al Hospital de la Misericordia de Bogotd el 17
de diciembre de 2009.

Que el 22 de diciembre de 2009 a la paciente le fue realizada una
pleurectomia mds decorticacién pulmonar derecha vy, luego de una
evolucidn satisfactoria, el 6 de enero de 2010 fue dada de alta.
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Que durante los 42 dias de tratamiento de la menor MARIANA SOFIA, sus
padres debieron abandonar sus empleos y vender sus pertenencias para
subsistir en la ciudad de Bogotd y, adicionalmente, sufragar el 10% del
total de la cuenta en el HOSPITAL DE LA MISERICORDIA de Bogotd.
Asimismo, el confrol sobre la salud de la menor MARIANA SOFIA ha
implicado e implicard gastos de traslados, citas con especidlistas, etc.,
ante la actitud omisiva de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R S.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1. E.S.E. Hospital Regional de Sogamoso (ff. 204-236)

Se opuso a las pretensiones de la demanda y adujo que la causa
verdadera de la patologia de la menor MARIANA SOFA no fue
establecida.

Refirié que la neumonia estafilocdccica de pulmdn derecho requeria de
la practica de toda clase de exdmenes para establecer el origen de la
dolenciay, en ese sentido, la enfidad realizé los protocolos establecidos y
desplegd el grupo de profesionales necesarios, de acuerdo con el nivel
de atencion (ll).

Redundd en las actuaciones surtidas en el marco del proceso de atencién
e insistid en que las érdenes de remision, necesarias ante la inexistencia
de UCI en la institucidon, demostraban que se habia actuado de manera
oportuna y eficiente.

Sostuvo que se salia de las manos del hospital la falfa de convenio entre
la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. RS. y la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE
TUNJA, y agregd que en la demanda no se alegaba alguna falta que
hubiera sido cometida por la institucion médica.

Transcribié parte de la historia clinica y resalté que la menor padecid una
infeccion pulmonar por un germen altamente agresivo, como lo es el
estafilococo aureus, que ocasiond neumonia necrotizante, la cuadl
rapidamente invade y destruye el tejido pulmonar. Adicioné que la
patologia presenta un nivel alfo de mortalidad tanto en nifios como en
adultos, aun en las mejores instituciones de salud, de modo que era una
situacién constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito, que sale de las
previsiones de los especialistas.

Esgrimié que las eventuales omisiones o refrasos que se pudieron presentar
son Unica y exclusivamente imputables a la E.P.S. SALUD CONDOR S.A.

)!Oq
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R.S., la cual no autorizé las remisiones oportunamente y por eso tuvo que
acudirse a intervenciones externas y ajenas al hospital.

Hizo alusion a los conceptos de dafo antijuridico, falla en el servicio, riesgo
excepcional y dano especial, y eché de menos la relacion de causalidad
entre el supuesto perjuicio y la actuacion de la ES.E. HOSPITAL REGIONAL
DE SOGAMOSO.

Formuld como excepciones las que denomind “falta de causa para
promover la accion”, “falta del presupuesto procesal (sic) demanda en forma e
ineptitud”, "falta de causa petendi” y la "innominada o genérica*.

2.2. E.P.S. Salud Céndor S.A. R.S. (ff. 460-474)

La entfidad se opuso a las pretensiones del libelo y sostuvo que la parte
actora no logré probar fehacientemente la razén en la que fundaba su
descripcion normativa y los danos antijuridicos no le “aplicaban’.

Afirmdé que si era evidente la presunta falla médica derivada de un
retardo en el procedimiento en las entidades de salud que habian
atendido ala paciente, pero recalcd que mal podria llamarse a la EPS por
esos hechos.

Propuso como excepciones las de "falta de legitimacién en la causa por
pasiva”, alegando que la EPS no tenia que responder por las obligaciones
que asumieran las IPS; “inepftitud sustantiva de la demanda”, con
argumentos similares; “peficion de modo indebido y extempordnea”,
refiiendo que las reclamaciones por hechos acaecidos antes del 13 de
septiembre de 2012 debieron hacerse parte en el proceso liquidatorio de
la enfidad o anunciar la reclamaciéon para registrar la contingencia; y la
"excepcion innominada”.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Sogamoso,
mediante sentencia del 12 de septiembre de 2017, resolvid (ff. 1050-1064):

“(...) Primero.- Inhibirse respecto del demondg (sic) EPS SALUD CONDOR S.A.
R.S. - ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN SUBSIDIADO.

Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda respecto de la
demandada E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO, conforme a lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia. {(...)"
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Para adoptar tal determinacion, el a quo hizo alusion en primer lugar a las
excepciones propuestas y desestimd las de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva e ineptitud sustantiva de la demanda. No obstante,
encontré que la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S. fue liquidada mediante la
Resolucidon No. 040 del 26 de diciembre de 2016 y que el Agente
Liquidador de la sociedad nofificé por aviso la expedicidon de la
Resoluciéon No. 035 del 13 de marzo de 2015, a fravés de la cual se efectud
un pronunciamiento frente a las reclamaciones extempordneas en los
procesos que se encontraban en curso para ese momento.

Por ende, concluyd que ya se habia adelantado el cierre contable y
presupuestal de la persona juridica, motivo por el cual el Despacho se
inhibié de pronunciarse acerca de su responsabilidad. Por esa razén,
refiri® que Unicamente juzgarian las actuaciones de la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO.

Senald que con la historia clinica de la menor fue probado el dano,
consistente en “la vulneracién de un derecho de especial proteccién por el
ordenamiento juridico, como es la salud y la integridad fisica”. Agregd que ese
dano fisico derivaba en un dano moral para la victima directa que no era
necesario acreditar, pero que el mismo no se habia demostrado respecto
de sus padres.

En cuanto a la imputacion, manifesté que no aparecia acreditado que el
dano fuera atribuible a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO sino
que dependié del avance de la enfermedad, toda vez que la paciente
habia sido atendida conforme a la lex artis y los protocolos médicos. Por
el contrario, adujo que el dictamen rendido dentro del proceso y los
testimonios de los galenos daban cuenta de una atencidén adecuada, de
acuerdo con la patologia.

Refirid que la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ determiné
una pérdida de capacidad laboral de la menor equivalente al 0%, por el
buen estado de salud de la menor.

Considerd que las remisiones fueron ordenadas y tramitadas por la E.S.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO oportuna y debidamente, y anadid
que no habia siquiera indicios de que la paciente contara con
posibilidades reales de recuperar la salud sin que la enfermedad le dejara
secuelas.

Explicd que a pesar de la existencia de las iregularidades presuntamente
atribuibles a la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S., relacionadas con el retardo
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de las remisiones, no fue probado que esos hechos tuvieran incidencia en
la causacién del dano

Aseverd que, en suma, el dificil diagndstico y fratamiento de la
enfermedad, junto con el actuar oportuno y adecuado de la ES.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO, hacian que no pudiera declararse
la existencia de una falla en el servicio, motivo por el cual negé las
pretensiones de la demanda respecto de la institucion hospitalaria.

4. RECURSO DE APELACION (ff. 1067-1085)

Inconforme con la decisién, la parte actora apeld la sentencia bajo los
siguientes argumentos:

Indicd que consideraba irregular la inhibicidn del a quo respecto de la
responsabilidad de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S., porque no habia
norma ni jurisprudencia que estableciera como causal de inhibicion la
liguidacion de una persona juridica en el curso del proceso. Agregd que
este hecho constituia una denegacién de justicia, porque debia emitirse
condena independientemente de la existencia o no de un sucesor
procesal, mds aun si la desestimacion de las pretensiones implicaba el
pago de costas procesales a cargo de los demandantes.

Manifestd que la valoracién probatoria fue parcial y subjetiva, porque al
examinar el dictamen pericial obrante en el plenario solo se estudid lo que
beneficiaba a la entidad y no lo que favorecia a los accionantes, como
la mora en la remisidn de la menor a un centro médico de |V nivel de
atencidn para minimizar los riesgos de sobreinfeccién.

Sostuvo que aun cuando las atenciones e intervenciones médicas no eran
constitutivas de error, no sucedia lo mismo con la prontitud en la remision
urgente que requirid la paciente, 1o cual se tradujo en una pérdida de
oportunidad de salvar sus pulmones completos y no tener que padecer
varias intervenciones.

Reiterd lo anterior con fundamento en la historia clinica e hizo énfasis en
las gestiones adelantadas por los padres de la menor para lograr las
remisiones ante la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S.

Esgrimio que la falla en el servicio en este caso se encontfraba soportada
por diagndsticos errados, omisidn en las remisiones, demora, negligencia
y omision en los procedimientos médicos, que impidieron que la menor
MARIANA SOFIA tuviera un tratamiento médico eficaz.
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Afirmo que al ser urgentes las remisiones, las mismas debieron conseguirse
por todos los medios, incluso por la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
SOGAMOSO en confra del trdmite administrativo de la E.P.S. SALUD
CONDOR S.A. RS., por fratarse de una urgencia vital, y que de estas
gestiones no hay prueba en el proceso.

Recalcd que no era cierto que la actuacion de la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO hubiera sido oportuna y diligente, ya que
habia participado activamente de la mora en la remision de la paciente
a un nivel de atencion superior y el especialista en pediatria debid ser mdas
preciso en sus diagndsticos en lugar de esperar tanto tiempo, de acuerdo
con los antecedentes de la menor.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido mediante auto del 13 de octubre de
2017 (f. 1087) y fue admitido por esta Corporacion mediante providencia
calendada del 15 de noviembre de 2017 (f. 1091). Posteriormente, a fravés
de auto del 6 de diciembre de 2017 (f. 1093) se ordend correr traslado
para alegar de conclusion, oportunidad dentro de la cual las partes se
pronunciaron como se relata enseguida.

5.1. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1.1. Parte demandante

Guardo silencio.
5.1.2. Parte demandada (ff. 1094-1100)

La E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO reiterd los argumentos
sostenidos en la contestacion de la demanda y agregd que las pruebas
recaudadas daban cuenta de la atencidon debida y oportuna por parte
de la entfidad.

5.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO (ff. 1101-1105)

El Procurador 45 Judicial Il Delegado para Asuntos Administrativos de Tunja
emitié concepto en el que, después de relacionar los hechos probados
dentro del proceso, refirid que en el presente asunto no era procedente
la emision de una sentencia inhibitoria, sino que la extincion de una
persona juridica solo generaba una sucesion procesal.
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Frente al fondo del asunto, adujo que el dictamen pericial obrante en el
proceso daba cuenta de una falla en la que incurié la E.P.S. SALUD
CONDOR S.A. R.S. al demorar el fraslado de la paciente, que fuera
solicitado en dos oportunidades por la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE

SOGAMOSO.

Por esta razén, pidié que se condene a la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. RS.
por los perjuicios morales derivados de la pérdida de oportunidad de
recibir oportunamente un fratamiento idéneo.

Il. CONSIDERACIONES

Transcurrido en legal forma el trdmite del proceso ordinario, se establece
que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por o que se
procede a proferir decision de fondo en el asunto objeto de la litis.

1. PROBLEMAS JURIDICOS

En los términos del recurso de apelacidon, corresponde a esta Sala
establecer si:

i. sFue probado que la atenciéon médica prestada por los galenos de
la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO a favor de la menor
MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ fue imegular o contraria a la lex artis?

i. gFue probada la existencia de una dilacion injustificada en las
remisiones ordenadas por los médicos tratantes de la paciente y, de
ser asi, la falta de atencién oportuna constituye un dano auténomo?

ii. sA qué entidades es imputable la mora en el tradmite de referencia
(remision de paciente], cuando la EPS respectiva guarda silencio
frente a la solicitud de autorizacién del servicio?

De la interpretacién de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala anuncia la posicidon que
asumird asi:

1.1. Tesis argumentativa propuesta por la Sala:

Por un lado, la Sala considera que la extincién de la E.P.S. SALUD CONDOR
S.A. R.S. (persona juridica de derecho privado que no cuenta con sucesor
procesal) da lugar a la inhibicién de la Corporacién para pronunciarse
acerca de su responsabilidad, por configurarse la excepcion de
inexistencia del demandado.
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Por ofro lado, no se probd que las atenciones médicas dispensadas a la
paciente enla E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO fueran irregulares
o contrarias ala lex arfis. Por ese motivo, la extirpacién parcial de su pulmdén
derecho es un dano juridico, ya que fue efectuada con el fin de
salvaguardar su vida y su salud.

Frente a las remisiones, el Tribunal considera que la readlizada en el primer
momento de la atencion fue oportuna, porque se realizé al dia siguiente de
sersolicitaday no fue demostrado que ese tiempo afectara las condiciones
de salud de la menor. En cambio, la remision solicitada en el segundo
bloque de atenciones tardd 19 dias, lo cual es claramente irazonable y
desproporcionado. Este solo hecho, a voces del Consejo de Estado, se erige
como un dano autdnomo por falta de atencién oportuna y debida, que es
un interés licito de los ciudadanos.

En principio, este dano es atribuible a la EPS correspondiente debido a que
la autorizacion y el fradmite de remisidon estd a su cargo; empero, el Decreto
No. 4747 de 2007 (vigente para la época de los hechos) establece que el
silencio de dicha entidad implica la autorizacion tacita del servicio, ante lo
cual la IPS estd en la obligacion de adelantar directamente los framites de
remision, mds aun fratdndose de menores que se encuenfran en la etapa
de primera infancia. De estas gestiones no hay prueba en el proceso, porlo
que se concluye que se configurd una falla en el servicio.

Por estas razones, la Sala revocard el fallo apelado y, en su lugar, declarard
la responsabilidad de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMQOSO por el
dano consistente en la mora en la remision de la paciente a una institucion
de mayor nivel de atencion, de acuerdo con las prescripciones de los
médicos tratantes. En lo demds las pretensiones se desestimardn.

2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

2.1. Responsabilidad del Estado en el marco de servicio médico-
asistencial

Como lo ha manifestado consistentemente el Consejo de Estado, en
materia médico-asistencial la responsabilidad del Estado puede surgir en
distintos momentos y estadios de la atencién. 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 atencion; (i) los actos paramédicos, que corresponden a
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las acciones preparatorias del acto médico (incluyendo las obligaciones
de seguridad); y (iii) los actos extramédicos, que comprenden los servicios
complementarios pero necesarios para adelantar la atencion médica,
como el alojamiento y la alimentacion’.

Lo anterior significa que al adentrarse al juicio de responsabilidad es
necesario verificar, dependiendo de la faceta del servicio, cudl fue el
contenido obligacional? defraudado por el Estado. 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
resultadol. En este orden de ideas, independientemente de que dal
finalizar la atenciéon no se haya logrado la curaciéon efectiva y/o definitiva
del paciente, o incluso aquel haya perdido la vida, lo verdaderamente
relevante es indagar si el equipo médico hizo uso de todos los mecanismos
gue estaban a su alcance al realizar el fratamiento para mejorar la salud
del paciente, de acuerdo a la lex artis ad hoc y 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 sehalar que la
practica médica debe evaluarse desde una perspectiva de medios y no
de resultados, o que lleva a entender que el galeno se encuenira en la
obligacion de practicar la totalidad de procedimientos adecuados para el

tratamiento de las diversas patologias puestas a su _conocimiento,

I CE 3B, 3 Oct. 2016, e05001-23-31-000-1999-02059-01(40057). R. Pazos.

2 Henao, Juan Carlos. La nocion de falla del servicio como violacién de un contfenido
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 Homenagje a
Fernando Hinestrosa, 40 Anos de Rectoria. Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2003, pp. 57-114: “(...) Para lograr determinarlo [determinar a qué estd obligado el
Estado], se debe partir de que ‘el rasgo caracteristico de la obligacion 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 conexiéon que existe entre ellos’. En
efecto, 'objeto es la materia de que se compone la obligacién (y) contenido es la
manera como esta materia esta dispuesta, regulada en las diversas variantes que puede
presentar’.

(...)

La precisién 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 prestacién como objeto de la obligacion es el primer paso
para determinar el contenido obligacional, y se complementa con un andlisis mds sutil
de las circunstancias de modo, tiempo vy lugar en las que la prestacion se debe. (...)"
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

3 Lajurisprudencia ha aceptado esta distincion a pesar de que un sector de la doctrina
la considere arfificiosa y sin efecto practico, teniendo en cuenta que “toda obligacion
debe satisfacer resultados mediante el empleo de medios; no existen obligaciones de
simples medios, ni obligaciones de meros resulfados”. A proposito, ver: Serrano Escobuar,
Luis Guillermo. El régimen probatorio en la responsabilidad médica. Bogotd: Ediciones
Docirinay Ley, 2012, pp. 28-96.
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procedimientos que por regla general conllevan  riesgos de
complicaciones, situaciones que, de llegar a presentarse, obligan al
profesional de la medicina al agotfamiento de todos los medios a su
alcance conforme ala lex artis para evitar danos mayores vy, de asi hacerlo,
en _ningin 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)

Esta conclusion se deriva de la naturaleza de la actividad. La atencidon
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 cudl se enfrenta a un curso causal positivo que se traduce
en el tratamiento médico. Dicho 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 estd bajo el absoluto control del galeno,
ya que no opera de forma “matemdtica” sino que obedece a la situacidon
particular de cada caso, incluyendo la respuesta fisioldgica particular del
afectado.

En ese orden de ideas, el contenido obligacional en materia médico-
asistencial se sustenta en el principio de confianza’, la posicion de
garanteé y el fin de proteccién de la norma’, donde el fallador debe

4 CE 3A, 27 Ene. 2016, €20001-23-31-000-2001-01559-01(29728), H. Andrade.

5 CE 3B, 29 Abr. 2015, €17001-23-31-000-1998-00667-01(25574), R. Pazos: “{...)] La Sala
interpreta ese derecho social [derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental] no sélo como la posibilidad formal de acceder a esa
clase de servicios, sino a que estos se presten de manera eficiente, digna, responsable,
diligente y de acuerdo con la lex arfis; debe fraducirse 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 atencion de calidad que le permita tener las
mejores expectativas de recuperar la salud.

Esa interpretacién no supone una obligacién de resultado para el prestador del servicio,
sino que debe entenderse como la garantia del paciente a obtener la atencién en las
mejores condiciones disponibles, bajo el entendido de que quien acude en busca de un
servicio médico confia en que serd fratado de manera adecuada. (...)" (Subraya y
negrilla fuera del texto original)

6 CE 3B, 15 Oct. 2015, €190012331000200300267-01(37.531), R. Pazos: “(...) Estima la Sala
que lg 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 _relacién con el tratamiento y la dolencia misma, vy sobre todo debe ser oportuna,
como quiera gue frente al enfermo, aquellos tienen una posicién de garante, como
quiera que al momento ingresar la sehora Meneses al hospital San Pedro, este asumid su
cuidado y custodia {...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

7 Pinzdn Mufoz, Carlos Enrique. La responsabilidad extfracontractual del Estado. Una
teoria normativa. Bogotd: Grupo Editorial Ibdnez, 2016, pp. 348-350: “(...) En definitiva, el
criferio de fin de proteccién de la norma de cuidado solo cobra sentido si se interpreta
de manera correcta, ex ante, el deber objetivo de cuidado. Es decir debe admifirse que
la_actuacién dentro del rol social obliga_a un comportamiento diligente y adecuado
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ubicarse en el lugar en el que se encontraba el médico al momento de
atender al paciente para determinar las posibilidades con que contaba,
y no cuestionar el suministro o no de algun servicio sin atender esa realidad

materiald.

No puede perderse de vista que uno de los principios generales del
derecho es aguel que reza que “nadie estd obligado a lo imposible”, asi que
resultaria ildgico y desproporcionado obligar indirectamente al médico a
que sea infalible en todas las etapas del proceso de atencidon y que,
ademds, tenga certeza absoluta de la efectividad de los procedimientos
y medicamentos que suministre. Esta premisa también tiene sustento en la
demarcacion de los limites de la institucion de la posicion de garante? e
incluso en |la conceptualizacion de la teoria de la causalidad adecuada,
donde no se considera constitutiva de responsabilidad la concrecion de
danos a partir de cursos causales atipicos o imprevisibles en razén de la
esencia de aquella, que no es otra que las reglas de la experiencial®.

Por ofra parte, bajo la posicion actual del érgano de cierre de esta
jurisdiccion, la carga de acreditar el incumplimiento del contenido

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 relacion 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. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

8 CE 3B, 15 Oct. 2015, €190012331000200300267-01(37.531), R. Pazos: “(...) 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 [la de la falla] pues resulta
relativamente fdcil juzgar la conducta médica ex post. Por ello, la doctrina ha sefAalado
que ‘el juez y los peritos deben ubicarse en la situacién en que se enconfraba el médico
al momento de realizar dicho diagnéstico’. {...)" (Negrilla fuera del texto original)

7 CE 3C. 10 Nov. 2016, e76001-23-31-000-2003-00707-01({33870), J. Santofimio: “(...) el
nucleo de la imputacion [con fundamento en la posicion de garante] no gira en torno a
la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que
determinar si el sujelo era competente para desplegar los deberes de seguridad en el
trafico o de protfeccién frente a determinados bienes juridicos con respecto a cierfos
riesgos, para luego contestar si_el suceso era evitable y cognoscible {...)" (Subraya vy
negrilla fuera del texto original)

10 Serrano Escobar, Luis Guillermo. Imputaciéon y causalidad en materia de
responsabilidad por dafios. Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley, 2011, pp. 28-34: “(...) esta
teoria parte del conceptfo empirico de causa, reconociendo que un fendmeno es
siempre producto de la confluencia de diversas condiciones; pero en la pretension de
limitar los excesos que implicaba la teoria de la condicién, considera que estas no son
equivalentes, y por tantfo, distingue de entre dichas condiciones aquellas que, de
acverdo con la experiencia general de la vida, son generalmentfe apropiadas para
producir el resultado -las que, por consiguiente, adquirian la categoria de causa-,
desdefiando el papel de las restantes que solamente por azar confribuian al logro del
mismo, y que, por tanto, se consideraban juridicamente irelevantes. (...)” (Subraya y
negrilla fuera del texto original)
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obligacional, esto es, la falla en el servicio, radica en cabeza del
demandantel!, quien debe demostrar que la atencidén fue tardiq,
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 aungue no puede tildarse de prueba preferente
O Unica, por su cardcter directo y cienfifico puede llevar mas
adecuadamente a la conviccidn del Juezi?,

Esto no obsta para que, ante una situacidn de extrema dificultad -o
imposibilidad- de acreditar por medios directos la atribucidon del dano, 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’s,

2.2. Derecho ala salud de los ninos, ninas y adolescentes

El articulo 44 de la Constitucion le otorga un cardcter prevalente a los
derechos de los ninos, enlistando estos Ultimos de la manera que sigue:

“(...) ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion
de su opinidn. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexuadl, explotacién laboral o
econdmica y trabagjos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos
consagrados _en la Constitucién, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

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

1 CE 3B, 2 May. 2016, €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 danos ocasionados por actividades medicas
es el de la falla presunta y que, en materia probatoria, debe aplicarse el principio de la
carga dindmica de la prueba, fueron recogidas. Es una posicién ahora consolidada el
que, por regla general, la responsabilidad del Estado por cuenta de dafios 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. |...)"
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

12 CE 3A, 14 Sep. 2016, €63001-23-31-000-2002-01058-01(38804), M. Velasquez: “(...) Por
fanto, 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
denftro 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 dictémenes periciales y los testimonios técnicos. (...)" (Negrilla fuera del texto original)

13 Ver, por ejemplo: CE 3B, 13 Nov. 2014, e050012331000199903218-01(31182), R. Pazos.
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Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demads.
(...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Esta disposicidon guarda concordancia con lo contemplado en el articulo
24 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, el articulo 4 de la
Declaraciéon de los Derechos del Nifo, el articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 19 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, y el articulo 25-2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948.

A fin de reglamentar las anteriores y compromisos, el articulo 27 de la Ley
de Infancia y Adolescencia preceptud:

“(..) ARTICULO 27. DERECHO A LA SALUD. Todos los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la salud integral. La salud es un esfado de
bienestar fisico, psiquico y fisioldgico y no solo la ausencia de enfermedad.
Ningun Hospital, Clinica, Centro de Salud y demds entidades dedicadas a
la_prestacién del servicio de salud, sean publicas o privadas, podrdn
abstenerse de atender a un nifio, nifd que requiera atencién en salud.

En relacién con los nifios, nifias y adolescentes que no figuren como
beneficiarios en el régimen contributivo o en el régimen subsidiado, el costo
de tales servicios estard a cargo de la Nacion.

Incurrirdn en multa de hasta 50 salarios minimos legales mensuales vigentes
las autoridades o personas que omitan la atencion médica de nifios y
menores. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En el mismo sentido, el numeral 15 del artficulo 41 de la misma norma
estipula como obligacién del Estado la siguiente:

“(...) ARTICULO 41. OBLIGACIONES DEL ESTADO. El Estado es el contexto
institucional en el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los
adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal deberd:

()

15. Asegurar los servicios de salud y subsidio alimentario definidos en la
legislacion del sistema de seguridad social en salud para mujeres gestantes
y lactantes, familias en situacién de debilidad manifiesta y_nifios, nifias y
adolescentes. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Mas especificamente, el articulo 46 establecio la siguiente obligacion en
materia de salud:

“(...) ARTICULO 46. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD. Son obligaciones especiales del sistema de seguridad
social en salud para asegurar el derecho a la salud de los nifios, Ias nifas y
los adolescentes, entre ofras, las siguientes:

(..)
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5. Garantizar atencién oportuna y de calidad a todos los nifios, las nifias y
los adolescentes, en especial en los casos de urgencias. (...)" (Subraya y
negrilla fuera del texto original)

Con base enlos anteriores mandatos, la Corte Constitucional ha resaltado
la relevancia del derecho a la salud de los ninos, ninas y adolescentes, (o
cual ha sido reiterado en multiples oportunidades, como se observa
enseguida:

“(...) este Tribunal se ha ocupado de interpretar el derecho fundamental
de los ninos ala salud, ala luz de los fratados internacionales en la materia
y ha considerado que ‘la fundamentalidad del derecho a la salud de la
ninez implica que los servicios de salud que deben brindarse son tanto
aquéllos incluidos en los planes obligatorios de salud del régimen
contributivo y del régimen subsidiado y en planes adicionales como
aquéllas prestaciones contempladas en diferentes instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos de conformidad
con los cuales deben interpretarse los derechos constitucionales |...).

De las anteriores consideraciones concluye la Sala que el derecho
fundamental de los menores a la salud debe ser atendido en forma
inmediata y prioritaria, con miras a garantizar su desarrollo armdnico e
integral, de tal manera que sus necesidades sean cubiertas de manera
eficaz. Adicionalmente, que gracias a la proteccién reforzada de los
derechos fundamentales de los ninos, les deben ser suminisirados de
manera adecuada todas las prestaciones necesarias para garantizar su
derecho fundamental a la salud. (...)""* (Subraya y negrilla fuera del texto
original)

De este modo, los derechos de los ninos tienen cardcter prevalente y, en
especifico, su derecho a la salud genera al Estado una carga obligacional
mds alta y estricta, en tanto que el deber de atencidn inmediatq,
prioritaria y cubierta eficazmente tiene raigambre no solo constitucional
sino también convencional.

3. ANALISIS DE LA SALA

3.1. Efectos de la liquidacion de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S.

El primer argumento de la alzada, apoyado por el Ministerio Publico,
cuestiona que el a quo se hubiera inhibido de decidir de fondo el litigio
respecto de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S., en virtud de su liquidacion.

Al respecto, en el proceso aparece que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD, mediante la Resolucidon No. 2743 del 4 de septiembre de 2012
ordend la toma de posesidon inmediata de los bienes, haberes y negocios,
asi como la intervencién forzosa administrativa para liquidar la E.P.S.

14 CConst, T-1222/2008, R. Escobar.
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SALUD CONDOR S.A. R.S., con lo que se revocod su cerfificado de
habilitacion. Esta decision fue reafirmada a través de la Resolucion No.
582 del 8 de abril de 2013 (ff. 193-196) e informada dentro de litigio por el
Agente Liquidador.

Segun informacién obrante en la pdgina web oficial de la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD'S, por medio de la Resolucion
No. 040 del 26 de diciembre de 2016 se dispuso la terminacion legal de la
existencia de la persona juridica a partir de esa misma fecha, con lo que
finalizd el proceso de liquidacion forzosa.

Antes de la extincion total de la entidad, el 10 de abril de 2015 (ff. 958-959)
el Agente Liquidador allegd al plenario copia de la Resolucion No. 035 del
13 de marzo de 2015, “por medio de la cual la Agente Especial Liquidadora se
pronuncia en relacién con las reclamaciones extempordneas y 10s procesos
ordinarios, de ejecuccion (sic), fiscales y/o sancionatorios que cursan o llegaren
a nofificarse en contra de salud Condor EPSS s.a. en liquidacién”, en el que se
resolvid, entre otras cosas, lo que sigue:

“(...) ARTICULO PRIMERO: DECLARAR como insolutos, los créditos Laborales,
fiscales, parafiscales y quinta clase reclamados de manera oportuna y
reconocidos mediante acto administrativo en el proceso liquidatorio, por
las razones expuestas en la parte motiva de la presente Resolucién, en
especial por el agotamiento total de los activos disponibles de SALUD
CONDOR (sic) EPSS S.A. EN LIQUIDACION.

ARTICULO SEGUNDO: RECHAZAR TOTALMENTE las obligaciones litigiosas
enlistadas a titulo enunciativo en el capitulo séptimo de la presente
Resolucién y DECLARAR la imposibilidad material y financiera de SALUD
CONDOR (sic) EPSS S.A. EN LIQUIDACION (sic) de constituir la reserva técnica
y econémica que dispone el articulo 9.1.3.5.10 del Decreto 2555 de 2010
por las razones expuestas en la parte motiva de la presente Resoluciéon y
en consecuencia, en caso de producirse cualquier tipo de condena por
concepto de procesos judiciales ordinarios, declarativos, de ejecucion,
ejeculivos, de responsabilidad fiscal y/o sancionatorios en conira de SALUD
CONDOR (sic) EPSS S.A. EN LIQUIDACION no serd posible efectuar el pago

de la eventual condena como tampoco atender la eventual solicitud futura
del demandante de revocar el presente acto administrativo para proceder

a su inclusién entre las acreencias aceptadas, por el agotamiento fofaf de
los activos disponibles de SALUD CONDOR (sic) EPSS S.A. EN LIQUIDACION.

ARTICULO TERCERO: RECHAZAR TOTALMENTE los créditos reclamados de
manera extempordneaq, enlistados en el capitulo octavo de la presente
Resolucién conforme a lo dispuesto en el articulo 9.1.3.2.7 del Decreto 2555
de 2010 y en el paragrafo del arficulo 9.1.3.2.4 del Decreto 2555 de 2010.
{...)" {Subrayay negrilla fuera del texto original)

15 Extraido de: https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/MedidasEspeciales/Directorio
%20de%20Entidades/MEFT15%20DIRECTORIO%20CONSOLIDADO%20DE%20EAPB%20LIQU
IDADAS.pdf (consultado el 21/Mar./2019)
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Contextuadlizado lo anterior, la Sala advierte que en el proceso fueron
planteadas dos tesis acerca de las consecuencias procesales vy
sustanciales de la extincidon de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S. Por un
lado, el Juez de primer grado considerd que la inexistencia de la persona
juridica lleva a una inhibicién, debido a su incapacidad de defenderse en
juicio y la desaparicion de su patrimonio. Por otro lado, la parte actora
senala que una senfencia inhibitoria consfituye una denegacidn de
justicia y, por ende, aun cuando nadie esté llamado a pagar una
eventual condena, es menester pronunciarse de fondo sobre la
responsabilidad de la entidad. Una variante de esta posicion es la
esbozada por el Ministerio PUblico en su concepto, donde afirma que la
extincidon de la entidad solo da lugar a la sucesién procesal.

Al respecto, el articulo 44 del CPC senala:

“(...) ARTICULO 44. CAPACIDAD PARA SER PARTE Y PARA COMPARECER AL
PROCESO. Toda persona natural o juridica puede ser parte en un proceso.
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

Con la derogatoria del CPC, actualmente el articulo 53 recoge esta
disposicion, asi:

“...) ARTICULO 53. CAPACIDAD PARA SER PARTE. Podrdn ser parte en un
proceso:

1. Las personas naturales y juridicas.
2. Los patrimonios autonomos.
3. El concebido, para la defensa de sus derechos.

4. Los demds que determine ia ley.

Esta norma regula la capacidad para ser parte en el proceso, que
constituye una de las condiciones indispensables para actuar valida y
eficazmente dentro del mismo, como lo explica el tratadista DEVIS

ECHANDIA:

“(...) 206. Condiciones para actuar vdlida y eficazmente en el proceso.

Cualquiera que seq la situacion de la parte en el proceso y su modo de
actuar (véanse nims. 176 y 180), para que su concurrencia seq valida y sus

actos produzcan efectos legales procesales, debe reunir_las siguientes
condiciones: d) capacidad para ser parte; b) capacidad procesal o para

comparecer al proceso, es decir, legitimatio ad processum; c) debida
representacién cuando no se actua personalmente o se trata de una
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persona juridica; d) adecuada postulacién. (...)"'¢ (Subraya y negrilla fuera
del texto original)

Y especificamente, sobre la capacidad para ser parte, el autor senala:

“(...) 207. Capacidad para ser parte en procesos.

Ser parte en el proceso equivale a ser sujeto de la relacion juridica procesal
(véanse nUums. 174-179); por consiguiente, la capacidad para ser parte se
identifica con la capacidad de ser sujeto de esa relacion como
demandante, demandado, interviniente, sindicado, parte civil 0 ministerio
publico.

La capacidad para ser parte en el proceso es la misma que para ser parte

en_cualquier relacién juridica sustancial, es decir, para_ser sujeto de
derechos y obligaciones, o capacidad juridica en general, que reglamenta
el Cédigo Civil. (...)""7 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En este orden de ideas, la capacidad para ser parte en el proceso se
identifica con la posibilidad de ser sujeto de derecho y obligaciones, 10
cual para el caso de las personas juridicas Ibgicamente ocurre durante su
periodo de existencia. Una vez termina el proceso liquidatorio, la persona
juridica desaparece vy, por ende, pierde la capacidad para ser parte, esto
es, sujeto de la relacidn juridica procesal.

Ahora bien, el arficulo 60 del CPC -hoy el articulo 68 del CGP- establece
que “[s]i en el curso del proceso sobreviene la extincion de personas juridicas o
la fusion de una sociedad que figure como parte, los sucesores en el derecho
debafido podran comparecer para que se les reconozca tal cardcter” y
agrega que “la sentencia producird efectos respecto de ellos aunque no
concurran”. Esta disposicion parte de un supuesto bdsico, que es la
existencia de sucesores en el derecho debatido, ya que su ausencia haria
inane cualquier juicio dentro del proceso.

En el escenario de la extincidn sobreviniente de personas juridicas,
ejemplos de sucesores en el derecho debatido son “los acreedores a
quienes se les adjudique el bien litigioso”1® (sucesion procesal por activa) vy,
para el caso de las personas juridicas de derecho publico, la entidad que
asuma las acreencias de la entidad (sucesidon procesal por activa) o el
patrimonio autdbnomo que se cree para el pago de las obligaciones
respectivas, sin perjuicio de que la Naciéon u otfra entidad asuman dichos

16 Devis Echandia, Hernando. Teorfa general del proceso. Buenos Aires: Editorial
Universidad, p. 351.

17 bid.

18 Ibidem, p. 313.
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pasivos (sucesion procesal por pasiva), de acuerdo con la normatividad
especial que rija la liquidacion (art. 35 D 254/200017).

No obstante, las personas juridicas de derecho privado en principio?
carecen de sucesores procesales para atender 10s pasivos nacidos luego
de su extincidn, ya que precisamente el procedimiento liquidatorio
implica -a rasgos generales- la elaboracidn de un inventario de bienes, el
llamado alos acreedores, la conformaciéon de la masa de liquidacion y la
determinacion de los créditos excluidos de ella, y el pago de las
acreencias de acuerdo con los érdenes de prelacidon de créditos.

Bajo esta perspectiva, la jurisprudencia ha entendido que en este
escenario no resulta procedente adelantar un juicio de responsabilidad
respecto de la personajuridica de derecho privado extinta que no cuente
con sucesor procesal:

“(...) Sereitera que para la fecha de emisién de esta sentencia, la sociedad
demandada [Solsalud E.P.S. S.A.] ya fue liquidada a traveés de la Resolucidn

4964 de 2014, por tanto, se extinguié su personalidad juridica y con ello la

posibilidad de que sobre ella recaiga un juicio de imputacion;
adicionalmente, no se conoce que exista un sucesor procesal ni un

patrimonio auténomo de remanentes, pues los dfiliados a la E.P.S. fueron
reubicados en ofras empresas y en la resolucion no se dijo nada al respecto.

Por tanto, en virtud de la configuracién del desequilibrio financiero del
proceso liquidatorio, por el agotamiento total de sus activos, y de la
extincién de la persona juridica denominada Solidaria de Salud, Solsalud
S.A., esta no tiene la aptitud juridica para ser sujeto de relaciones juridicas
y. como consecuencia, no puede ser titular de derechos y obligaciones
procesales, ni asumir las cargas y responsabilidades que se desprendan
del proceso, como podria ser una eventual condena.

Nétese cémo el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil reconoce la
capacidad de las personas juridicas para ser parte dentro de los procesos
judiciales, partiendo del supuesto de que ellas existan como personas que
comparezcan a través de sus representantes legales, situaciéon que resulta
imposible en este caso.

19 4(...) ARTICULO 35. <Articulo modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006. El
nuevo fexto es el siguiente:> (...) Si al terminar la liquidacién existieren procesos
pendientes contra la entidad, las contingencias respectivas se atenderan con cargo al
patrimonio auténomo al que se refiere el presente articulo o a falta de este, el que se
constituya para el efecto. Lo anterior sin perjuicio de los casos en que la Nacién u ofra
entidad asuman dichos pasivos, de conformidad con la ley. {...)"

20 CE 3B, 7 Feb. 2019, e48001-23-33-000-2015-00133-01(57024), R. Pazos: “(...) la Seccién
Primera de esta Corporacién al resolver casos similares o andlogos al aqui fratado ha
seAalado que aunque una entidad inexistente en efecto no puede ser parte denfro de
un proceso, si se puede dar tramite a la demanda en aquellos eventos en los que se
vincule como parte demandada a una persona juridica distinta, siempre y cuando esta
se encuenire en posibilidad de asumir las cargas y responsabilidades que
eventualmente se desprendan del proceso. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto
originail)
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Asi las cosas, ante la imposibilidad de que una persona juridica extinta

pueda ser parte_en un proceso_judicial, se confirmard la sentencia de
primera instancia en el sentido de condenar Unicamente al Hospital
Integrado San Pedro Claver de Mogotes, de conformidad con la parte
motiva de esta sentencia. (...)"?! (Subraya y negrilla fuera del texto original)

El asunto bajo estudio es casi idéntico al citado??, ya que la extincidn de
la persona juridica (EPS) se presentd en el curso del proceso y el
procedimiento liquidatorio se cerrd definitivamente con el agotamiento
total de los activos, lo que hace imposible aprovisionar recursos para
atender contfingencias futuras, como la imposicién de condenas luego de
extinguida la sociedad.

Por lo tanto, en hipdtesis especificas como la que ahora se analiza, este
Tribunal considera que lo procedente, en concordancia con lo dispuesto
en el arficulo 164 del CCA, consiste en declarar probada de oficio la
excepcion de inexistencia del demandado (art. 97-4 CPC / art. 100-3
CGP) v, en consecuencia, declarar la inhibicion2 para analizar el asunto
de fondo respecto de la persona juridica extinta. De esta forma, se
modificard el numeral 1° de la sentencia apelada para que quede
claramente definido el motivo de la inhibicidn.

3.2. Caso concreto

De manera preliminar, la Sala precisa que otorgard valor probatorio a los
documentos aportados en copias simples, de conformidad con las
razones expuestas en la sentencia de unificacion dictada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 30 de
septiembre de 201424, Asimismo, las pruebas trasladadas pertenecientes
a la accién de tutela con radicacién No. 2009-0101 también serdn
valoradas, en razén a que su decreto se produjo en el auto que abrid el
proceso a pruebas (f. 541) y permanecieron visibles en el plenario sin que
los infegrantes de la parte demandada se opusieran a su contenido2s.

2L CE3A, 11 Oct. 2018, €68001-23-31-000-2000-00236-01(46657), M. Veldsquez.

22 En la sentencia se sefiala que el primer cargo de la apelacién fue “la exoneracion de
responsabilidad de la E.P.S. Solidaria de Salud, Solsalud S.A.” en razén de su extincion.

2 Devis Echandia, Hernando. Teoria general del proceso. Buenos Aires: Editorial
Universidad, p. 352: (...} no existe nulidad procesal por falta de capacidad para ser
parte en procesos, porque no se frata de incapacidad procesal para comparecer por sf
mismo al proceso (véase nim. 210). Se trata de cuestidn de fondo o mérito que debe
resolverse en la senfencia, o en excepcion previa si la ley lo autoriza. Dicha sentencia, en
caso de faltar la prueba de la existencia juridica del demandante o del demandado,
debe ser inhibitoria. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

2¢ CE Plena, SU 30 Sep. 2014, e11001-03-15-000-2007-01081-00(REV), A. Yepes.

25 Ver, por ejemplo: CE 3A, 1° Mar. 2018, €05001-23-31-000-2005-03387-01(49884), M. Marin;
y CConst, 7-204/2018, A. Linares.
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Ahora bien, para desarrollar el andlisis del caso concreto en primer lugar
se efectuard un relato de los hechos probados en torno al tratamiento
ofrecido a la menor MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ, para luego estudiar
los cargos de la alzada.

Fue probado que el 20 de junio de 2009 a las 9:30 p.m. la menor MARIANA
SOFIA SALCEDO PEREZ (de 3 afios de edad) ingresé por el servicio de
urgencias de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO al presentar un
cuadro de 24 horas de evolucion consistente en fiebre e hiporexia
(ausencia o disminucion del apetito) asociado con vomito. Luego de ser
examinada, le fue diagnosticada una faringifis aguda y sindrome febril y,
en ese sentido, le fue suministrado ibuprofeno. Ante la estabilizacion de la
paciente y la desaparicion de la emesis (vomito), a las 11:10 p.m. del
mismo dia se le dio salida a la menor, formuldndole naproxeno y sales de
rehidratacion oral (SRO), e indicando a su progenitora los signos de
alarma y recomendaciones generales que debia atender (ff. 454-455).

El 24 de junio de 2009 a las 8:03 p.m., ante la persistencia de la fiebre y
dificultad para respirar, la menor fue llevada por su progenitora a la
CLINICA DE ESPECIALISTAS LTDA. C.I., donde le fue diagnosticado un
sindrome de dificultad respiratoria. Debido a la condiciéon de la paciente,
se ordend su remision a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO (ff.
442-444 y 598-599). Recibida la menor en esta institucion hospitalaria el 25
de junio de 2009 a las 12:15 a.m., fue valorada por el médico del servicio
de urgencias y, posteriormente, aceptada por el servicio de pediatria,
ordendndose su hospifalizacion (f. 416).

Las valoraciones por parte del pediatra tratante llevaron a que se
diagnosticara una neumonia derecha estafilococcica y derrame pleural,
a la cual se le dio manejo antibiético de amplio espectro v,
paralelamente, se ordend la readlizacion de una ecografia de torax (f.
384). El reporte de la ecografia (ff. 385 y 438) mostrd una escasa cantfidad
de derrame pleural (110 c.c. aproximadamente) y atelectasia
(disminucion del volumen pulmonar) que comprendia el parénquima
pulmonar adyacente (porcion del pulmoén involucrada en la transferencia
de gas). Por esa razon, se solicité interconsulta con cirugia pediatrica para
drenar el liquido.

El 26 de junio de 2009, ante la ausencia de cambios en los sintomas
(evolucion estacionaria) en el primer dia del manejo antibiético de amplio
espectro, alas é p.m. se realizbé una toracocentesis para la extraccion del
liquido, el cual fue enviado a andlisis. Sin embargo, ante los resultados de
una radiografia post-puncién, el pediatra tratante infiié una etiologia
estafilococcica posiblemente indicativa de AHINT (ff. 385 v-386 'y 418 v.).
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No obstante, el reporte del cultivo de la muestra no arrojd datos
relevantes, motivo por el cual se continué con el fratamiento que venia

aplicGndose (ff. 386 y 424-425).

El 27 de junio de 2006 el pediatra fratante refirié que luego de la puncion
hubo una mejoria temporal, pero mdas adeiante el estado de la menor
decayo y hubo una desmejora, por lo que se considero la realizacion de
una toracotomia lateral, la cual se llevé a cabo esa misma tarde a las 5
p.m. En la intervencion se encontré un derrame sanguinolento que fue
drenado (entre 300 y 400 c.c.), se hizo un lavado con solucién salina y se
dejo un tubo de foracostomia para seguir el drenado del liquido (ff. 387 y
426).

Durante los dias posteriores la nina solo tuvo una mejoria leve, por lo que
la evolucion se considerd estacionaria (ff. 387-389). El 30 de junio de 2009
el cirujano pediatra ordend la realizacién de un TAC de térax simple y con
contraste (f. 389 v.), que fue practicado el 1° de julio de 2009 a las 8 a.m.
(f. 420.). En esa calenda, a las 12 p.m., se dejé la siguiente anotacion (f.
390):

“(...) Sellama al call center de CONDOR y se habla con la funcionaria ERIKA
CAICEDO quien manifiesta que han efectuado tramites (sic) de remision de
la nifig, sin exito (sic), a los siguientes hospitales: Clinica (sic) San Fernando,
Hospital el (sic) Tunal e Inversiones Dumian. Esta ulfima (sic) EPS estd a la
espera de desocupar una cama de la UCI pedidtrica que se espera se
pueda utilizar para la nifa.

Manifiesta que No tienen contrato vigente con Hospital San Rafael ni con
Medilaser.

Manifiesta que manana hardn framites (sic) administrativos con San Rafael
para intentar acuerdo de pago anticipado para que reciban a la nifa.

Se explica situacion de la nifia y se queda a la expectativa de confirmacién
de la remision. {...)"

Alas 12:10 p.m. la nota de tumno retraté el dificil estado de la paciente v,
ademdas de ordenar fransfundirle 280 c.c. de gldbulos rojos empacados
(GRE), indicd la necesidad de manejo en una UCI pediatrica (f. 392). A la
1:30 p.m. del mismo dia el cirujano pediatra recibid los resultados del TAC
y determind lo que sigue (f. 391 v.):

“(...] Reporte TAC torax (sic) con confraste: Imagen compatible con
neumonia (sic) necrofizante que compromete el Ibbulo medio y superior
derecho, colecciones residuales laminares en cavidad pleural derecha.

(...]"

Alas 4:35 p.m. del 1° de julio de 2009 se dejé una anotacion referente al
tradmite de remision (f. 3921 v.):
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“(...) Se llama a EPS Condor (sic) quienes Refieren No haber recibido fax de
Remision (sic), se Reenvia (sic) Remision (sic) a la EPS Condor (sic) y se
confirma Recibido del mismo, quien confirma se llama Viviana Mera
encargada de Remision (sic). (...)"

Una nueva nota del servicio de cirugia pediatrica, suscrita por un galeno
diferente, reiterd la necesidad de manejo por UCI pedidtrica y manifesté:
“se apoya necesidad de remision (sic)” (f. 392 v.). Al dia siguiente, esto es, el
2 de julio de 2009, el servicio de pediatria dejo la siguiente anotacién a las
5:50 a.m. (f. 394):

“(...) Paciente quien tiene criterios de manejo de UCI pedidtrica por riesgo
de falla ventilatoria y requerimiento alto de oxigeno (sic), en quien esta (sic)
pendiente remision a UC! pediafrica. Condor (sic) no ha respondido
llamado, ayer se fransfundieron 280 cc GRE fipo B negativo (...)"

A las 8 a.m. se registro el envio de un fax a la Clinica Monterrey debido a
que la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S. sefiald que no habia cupos en
ninguna oftra institucién, pero esta no aceptd el proceso de referencia por
la misma causa. Por esa razén, a las 2:15 a.m. se anotd que se sostuvo
comunicacién con el drea de Trabajo Social en razdén de la anterior
negativa y la “incapacidad de Condor (sic) para conseguir lugar de remisiéon”,
a fin de adelantar el frdmite con la Secretaria de Salud de Boyaca.
Asimismo, alas 11:30 a.m. se plasmé en la historia clinica que era “urgente
[la] remisién [a una] UCI pedidtrica” (f. 394 v.)

Finalmente, ese 2 de julio de 2009 a las 11:50 a.m. el area de Trabajo Social
logré directamente framitar la remision de la paciente en ambulancia
medicalizada a la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA, la cuadl se
materializd a las 12:55 p.m (f. 395), siendo recibida efectivamente a las
2:10 p.m. (f. 665).

En la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA la paciente fue recibida con
anotacién de urgencia en la unidad de cuidados infensivos pediatricos
(UCIP) y luego fue hospitalizada por el servicio de pediatria (ff. 665-667).
Debido a la patologia de la menor (posible infeccién por bacteria
resistente a betalactdmicos -neumococo resistente-), el Comité de
Infecciones Intrahospitalarias decidié restringir las visitas y emitir
instrucciones de precauciéon para el proceso de atenciéon (f. 667 v.). Se
continud con el fratamiento y, después de la realizacién de varios
exdmenes y de un seguimiento riguroso al estado de la menor, el 19 de
julio de 2009 se programé la realizacién de una toracotomia y
decorticacién, en razén a que la patologia habia evolucionado hacia
una parquipleuritis con colapso pulmonar casi completo (f. 675 v.). La
intervencidn se llevdé a cabo el 20 de julio de 2009, pero los hallazgos de
necrosis en el lébulo superior y dos terceras partes del I6bulo medio del
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pulmén derecho derivaron en la redlizacion de una lobectomia media y
superior de ese érgano (ff. 676-679). Ante la evolucion favorable de la
paciente por la cirugia y el fratamiento antibidtico, el 27 de julio de 2009
la menor fue remitida de la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DETUNJA ala ES.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO, que la recibié a las 11:10 p.m. (ff.
346, 366y 695).

YaenlaE.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO, la menor fue valorada
el 28 de julio de 2009 a las 12:10 a.m. por pediatria, que refirid que el
tratamiento antibidtico recomendado por los médicos tratantes de la
E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA tenia una extension de 21 dias, de
los cuales habian franscurrido 7 (f. 355). Debido a la evolucidon faverable
y el cumplimiento del fratamiento antibidtico, el 2 de agosto de 2009 a las
8 a.m. decide ddrsele salida con recomendaciones, férmula de
antibidticos para un mes y cita de control por pediatfria con radiografia
de térax (ff. 347 y 358).

La menor MARIANA SOFIA asisti a controles en la ES.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO los dias 1°y 2 de septiembre y 23 de noviembre
de 2009. En esta Ultima atencién se informé la presencia de hiporexia y
dificultad para respirar (f. 244), por lo que se revisé una radiografia de
térax de la paciente que evidencid un “gran espacio aéreo herniado”, que
provocd su hospitalizaciéon (f. 349), con la orden relativa a realizar un TAC
de térax contfrastado para definir la necesidad de manejo quirdrgico (f.
244).

Con losresultados del examen, el 24 de noviembre de 2009 alas 5:10 p.m.
se planted la posible necesidad de realizar una reseccién del remanente
pulmonar, lo cual fue reafirmado el 27 de noviembre de 2009 (f. 246 y 247
v.). En esta Ultima fecha se dejé como anotacién la siguiente: “Remision
(sic) a Bogotd - Neumologia y Cirugia Pediatica (sic)”. Anotaciones similares
fueron plasmadas el 28 de noviembre a las 7:30 a.m. (f. 247), el 29 de
noviembre -sin hora- (f. 248), el 30 de noviembre -sin hora- (f. 248 v.), el 1°
de diciembre a las 8:10 a.m. (f. 249), el 2 de diciembre a las 7:20 a.m.
-aunque esta anotaciéon indicé que la entidad receptora seria el Hospital
Santa Clara- (f. 249 v.), el 3 de diciembre a las 7:20 a.m. (f. 249 v.) y el 4 de
diciembre de 2009 a las 8 a.m. Este Ultimo registro el pediatra tratante
expresd (f. 250):

“(...) Esta nina NO HA SIDO HA SIDO Jilegible] Por su ARS como se solicito
(sic) en un Hospital donde puede realizarse una Neumectomia (sic) de los
Restos Atroficos (sic) para solucionar la fistula (sic) Bronco-pleural que tiene.
En este hospital No contamos con UCI Pediatrica (sic) para practicar esta
cirugia (sic). Se INSISTE EN REMISION (sic). {...)"
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Se adelanté tratamiento antibidtico a la paciente, que la mantuvo
estable aunque con evolucién térpida y sin mejoria significativa. El 14 de
diciembre de 2009 el servicio de cirugia pedidtrica dejoé el siguiente
registro (f. 258 v.):

“(...) Plan: Requiere Toracotomia [ilegible], Drenaje y eventual y reseccion
de una vez de los restos atroficos 3¢ Ante esto No se cuenta con UCI
Pediatrica (sic) para Manejo Post-Op. Se inicia de Nuevo framite (sic)
Remision (sic). {...)"

En la misma fecha alas 11 a.m. el servicio de cirugia pediatrica dejoé una
anotacion semejante (f. 259): “Se Inicia framite (sic) de Remision (sic) para
cenfro que cuente con Cirugia (sic) Pediafrica (sic) y UCIP.” (f. 259).
Similarmente acontecid el 15 de diciembre de 2009 (f. 259 v.):

“(...) Plan: Hoy drenqje [ilegible] pleural Dirigida con ECO. Sin embargo es
probable que recurra y ante esto es de considerar toracotomia y en este
cenfro No se puede readlizar por falta de Recursos de 3¢ Nivel Tipo UCI,
banco de sangre, Soporte Nutricional efc. Se habla con NANCY de
CONDOR (sic), informa posibilidad den FCI y/o Simon Bolivar se Actualiza
Remision (sic). {...)”

El 16 de diciembre de 2009 el senor GONZALO SALCEDO TORRES (padre
de la menor) interpuso accién de tutela en contra de la E.P.S. SALUD
CONDOR S.A. R.S., solicitando que se le ordenara a la entidad que “de
forma INMEDIATA, autorice, y remita a la Clinica Carlos Ardila Lulle de
Bucaramanga” a la paciente, dado su delicado estado de salud. En el
tradmite del proceso la EPS allegd una bitdcora donde estaban plasmadas
sus gestiones adelantadas el 9 de diciembre de 2009 en aras de la
consecucion de una institucion médica receptora (aunque con
inconsistencias en la informacion) y adujo que la FUNDACION HOSPITAL
DE LA MISERICORDIA habia aceptado la remision. Por este motivo, la
acciéon fue fallada declarando la carencia actual de objeto por hecho
superado (anexo 2). Esta actuacion se produjo en virtud de una
autorizacion generada por Secretaria de Salud de Boyacd, adelantada
el mismo 16 de diciembre de 2009, en la que se dejé como observacion
que los servicios debian recobrarse a la E.P.S. SALUD CONDOR S.A.RS. (f.
566).

El 17 de diciembre de 2009 a la 12:56 a.m. la menor MARIANA SOFIA fue
recibida en la FUNDACION HOSPITAL DE LA MISERICORDIA, donde se
ordend su hospitalizacion. Después de varios exdmenes y de confinuar
con el tratamiento antibidtico, el 18 de diciembre de 2009 le fue realizada
una broncoscopia mas insercion de catéter venoso central y se programé
una nueva intervencion quirdrgica (pleurectomia mdas decorticacion
pulmonar derecha), la cual al parecer finaimente no se practicd por la
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evolucidon adecuada de la paciente. Asi las cosas, el 6 de enero de 2010
alas 11:32 a.m., una vez franscurridos 21 dias de tratamiento antibidtico,
se dio salida a la menor (f. 570 CD).

Descendiendo a los argumentos de la alzada, esta Corporacion
encuentra que los reparos de la parte actora se centran en (i) el
inadecuado y tardio proceso diagndstico de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL
DE SOGAMOSO (a pesar de que en otfros apartes de recurso se afirma la
idoneidad de la atencidbn médica) y (i} las dilaciones en los
procedimientos de remisiéon, que el apoderado de la parte actora
relaciona con una pérdida de oportunidad.

Sobre estos aspectos, el Tribunal observa que el dictamen elaborado por
la Sociedad Colombiana de Cirugia Pediatrica dentro del proceso expuso
lo siguiente (ff. 1011-1013):

“(...) 3. Lo registrado en la historia clinica hace pensar que el manejo fue
idoneo en el primer momento de atencién. De hecho la paciente habia
consultado por cuadros similares meses antes y habia mejorado con
manejo (sic) similares. (ver atenciones previas en Hospital regional (sic) de
Sogamoso y en la Clinica de Especialistas).

4. La Neumonia Derecha Asociada a derrame pleural se pudo instaurar en
el franscurso de os (sic) cuatro dias que siguieron a la atencidn inicial por el
Dr. Mario Alexander Rico G, y dentro de los descrito en la historia clinica no
hay ninguna evidencia que lleve a concluirimpericia por parte del Dr. Rico.

5. El tiempo entre el ingreso de un microorganismo con el estafilococo
aureus al organismo y la produccién de sinfomas y danos, depende de la
capacidad de respuesta inmune del paciente. Pero en general se pude
(sic) afirmar que dicho germen es muy agresivo y puede producir dahos
graves a nivel pulmonar o en otros organos en 24 a 48 horas.

6. Considerando que la paciente presentaba una neumonia complicada
con derrame pleural y requeria ser intervenida quirdrgicamente y
previendo la posibilidad de graves complicaciones intraoperatorias y
postoperatorias, como insuficiencia respiratorio (sic), shock séptico, shock
hemorrdgico que pueden llevar a la muerte. Este tipo de pacientes deberia
ser tratado idealmente en un centro de tercer o cuarto nivel de atencion
que cuente con unidad de cuidado intensivo pedidatrico, banco de sangre,
equipos para endoscopia de via aérea, especialistas en neumologia
pedidtrica, infectologia pedidtrica.

7. Es dificil prever si la evolucién habria sido diferente si se hubiese
trasladado en forma urgente a un centro de 4 niveles de Atencién Médica,
pero si {sic) se puede aseqgurar que se hubiesen minimizado los graves
riesgos a que fue sometida la paciente.

8. En la segunda hospitalizacién la paciente presentaba un neumotdérax a
tension, secundario a una fistula (sic) broncopleural, secuela de la
enfermedad de base neumonia necrotizante. El neumotérax a tension es
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una enfidad clinica muy grave que pone en riesgo la vida, si no es tratada
en cuestion de minutos puede llevar a la muerte, por lo que se puede
concluir que el tratamiento inicial en el Hospital Regional de Sogamoso,
Toracostomia (sic) y Toracoscopia estaban indicados, justificados y
practicamente obligados para salvar la vida de la menor. Una vez
controlada esta patologia con la intervencién quirdrgica, la paciente debia
ser trasladada a un centro de 4 niveles para poder resolver en forma
definitiva idénea la patologia que la aquejaba.

9. En cuanto al manejo antibidtico durante la segunda hospitalizacion se
puede dfirmar que el manejo antibiético fue adecuado, y acorde al (sic)
lex artis vigente en la actualidad. Basandose en la evidencia clinica y de
laboratorio, de hecho es llamativo que todos los cultivos realizados fueron
negativos, tanto en sangre como en el liquido pleural extraido en la
intervencion. La remision oportuna hubiese disminuido el riesgo de sobre
infeccion bacteriana en una paciente con secuelas de neumonia
necrotizante. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

El andlisis de la historia clinica, en conjunto con el dictamen pericial, en
criterio de la Corporacion lleva a dos conclusiones; en primer lugar, que
el acto médico -en estricto sentido- que fue llevado a cabo en la ES.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO fue adelantado conforme a la lex
artis2¢ y, en segundo lugar, que la remision oportuna de la paciente a un
centro de mayor nivel de atencién hubiera minimizado los riesgos a los
gue estuvo expuesta la paciente.

Frente al acto médico -en estricto sentido-, el Tribunal observa que se
realizaron exdmenes, valoraciones, intervenciones y demdas diligencias
necesarias para atender los padecimientos de la menor, que segun la
experticia eran los indicados de acuerdo con la patologia a la gque se
enfrentaban los galenos. El hecho de que su identificacién precisa no
fuera inmediata sino que se diera a partir del tratamiento iniciado en
ningun momento es constitutivo de culpa o falla, ya que la labor médica
no es mecdanica ni exactay, por ende, no es posible exigir una infalibilidad
absoluta desde la primera examinacion. Incluso, como se puso de
presente en precedencia, en el recurso de alzada errdticamente el
apoderado de los accionantes senald que hubo falencias en el proceso
diagndstico, para luego aseverar que el mismo habia sido adecuado.

En cuanto a la oportunidad de las remisiones, la Sala considera que es
necesario examinar aspectos adicionales. Por un lado, el proceso de
atencién estuvo dividido en dos momentos, el que perdurd entre el 20 de

26 | a informacion obtenida de los testimonios de los médicos EDGAR RUBIO TALERO vy
JOSE ALEJANDRO RODRIGUEZ DIAZ apoya esta conclusion, aungue en general refieren
las atenciones registradas en la historia clinica (ff. 634-639). Los demds testimonios, al no
ser rendidos por especialistas, no tienen la aptitud para calificar la actuacion medica en
estricto sentido.
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junio y el 2 de agosto de 2009 y el que trascurrié del 23 de noviembre de
2009 al 6 de enero de 2010.

En el primer momento, segUn la historia clinica la remisién de la paciente
fue requerida por el médico fratante el 1° de julio de 2009 en la manana
y se materializé el 2 de julio del mismo ano al medio dia. Esto, sumado a
la idoneidad de la atencién (cuestion que no fue refutada
probatoriamente), en criterio de esta Corporacién hace que no puedd
reprocharse una posible mora. Esta tesis se refuerza con el devenir
posterior del fratamiento en la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA, ya
que alli se continué el ftratamiento anfibidtico que venia
implementdndose y solo hasta el 20 de julio de 2009 se dispuso realizar la
cirugia que termind con una lobectomia media y superior del pulmon
derecho; lapso que rompe una posible vinculacidn entfre el tiempo que
tardd la remision (un dia) y la necesidad de la infervencién quirdrgica.

Este aspecto es de suma relevancia, porque si el dano alegado en la
demanda en principio consiste en la afectaciéon psicofisica de la menor
por la extirpacion parcial de su pulmdn derecho y esta actuacidon se
produjo en el primer momento de atenciéon que, conforme se coligio, fue
adecuado y oportuno, no puede emitirse una condena por ese aspecto.
En ofras palabras, el daio sufrido por la menor MARIANA SOFIA SALCEDO
PEREZ en el primer momento de atencién es juridico, porque se derivd de
la evolucidon negativa de la patologia, sin mediar defraudaciéon alguna
del contenido obligacional enmarcado en el acto médico complejo.

Ademds, el dictamen pericial no determind que si la remision hubiera sido
mads rapida se hubiera salvado el érgano, sino que refirid que se hubieran
reducido los riesgos a los que fue sometida la paciente, al encontrarse en
un centro con un nivel de atencidon inferior al necesario.

El segundo bloque de atenciones cuenta con caracteristicas diferentes.
Una vez recayd gravemente la menor, desde el 27 de noviembre de 2009
y en reiteradas oporfunidades los galenos solicitaron el fraslado de la
paciente, pero esto solo se produjo el 16 de diciembre del mismo ano al
finalizar el dia y previa interposicion de una accidén de tutela e
intervencién de la Secretaria de Salud de Boyacd. Por lo tanto, la mora en
este caso es evidente aunque, nuevamente, no fueron probados sus
efectos de cara al estado final de la menor.

Para ese momento a la paciente MARIANA SOFIA ya le habia sido
extiroado parcialmente su pulmdédn derecho y, pese a que fue
programada una nueva intervencion (pleurectomia mds decorticacion
pulmonar derecha), finalmente no hay prueba de que se hubiera
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efectuado, ya que la historia clinica aportada por la FUNDACION
HOSPITAL DE LA MISERICORDIA sugiere que la reaccion favorable al
fratamiento antibidtico fue suficiente para su mejoria.

Esta circunstancia nuevamente genera dificultades en torno a la
identificacion de la irogacion de un menoscabo en este caso. Como es
bien sabido, el dano consiste en la “alteracion negativa de un estado de
cosas existente"?”, de modo que si la mora en la remisién dentro del
segundo blogue de atenciones no generd una afectacién concreta en
la integridad psicofisica de la paciente, de acuerdo con su estado
particular para ese instante, no es posible ordenar una indemnizacion a
su favor.

Esta conclusion también cobija la tesis de la pérdida de oportunidad
alegada en el recurso -considerada un dano autbnomo-, ya que para
que esta se configure, a pesar de la aleatoriedad de su esencia, en todo
caso elresultado esperado, el chance de obtenerlo y su pérdida definitiva
deben estar revestidos de certeza:

“(...) la Sala considera necesario realizar |as siguientes precisiones a efectos
de reordenar los elementos constitutivos del daho de pérdida de

oportunidad:

15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer
lugar, para determinar si se estd en presencia de un dano de pérdida de
oportunidad, es necesario establecer que, en efecto, el ftitular de la
expectativa legitima se encontraba, para el momento en que ocurre el
hecho danino, en una situacion de incertidumbre de recibir un beneficio o
una ventaja esperadaq, o de evitar un perjuicio indeseado. La oportunidad
debe enconfrarse en un espacio caracterizado por no existir certeza de
que su resultado habria beneficiado a su ftitular, pero tampoco en el que
sélo exista la conjetura de una mera expectativa de realizacion o
evitacion. Si se tiene certeza sobre Ia materializacion del resultado final, no
es posible hablar del dano consistente en la pérdida de oportunidad sino
de la privacion de un beneficio cierfo, o si se trata de una mera conjetura
o ilusién, tampoco habria lugar a la configuracion de una oportunidad por
no tener la intensidad suficiente para convertirse en una probabilidad
razonable de alcanzarse o evitarse. |...)

()

15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se
debe constatar que, en efecto, existia ung oportunidad que se perdié. La
expectativa legitima debe acreditar inequivocamente [a existencia de
‘una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente’ de que
de no haber ocurrido el evento dafoso, la victima habria mantenido
incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el defrimento
correspondientes.

27 Henao, Juan Carlos. El dafo - Andlisis comparativo de la responsabilidad '
extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Bogotda: Universidad -

Externado de Colombia, 2007, p. 84.
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15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar
la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento.
Es indispensable que se tenga la certeza de que la posibilidad de acceder
al beneficio o evitar el perjuicio fue arrancada definitivamente del
patrimonio -material o inmaterial- del individuo torndndola en inexistente,
porque si el beneficio final o el perjuicio eludido aun pendiera de la
realizacién de una condicidn futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo,
no seria posible afirmar que la oportunidad se perdid, ya que dicha ventaja
podria ser aun lograda o evitada y, por ende, se frataria de un dafio
hipotetico o eventual; dicho de otro modo, si bien se mantiene incélume
la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la
probabilidad de percibir el beneficio o de evitar el perjuicio si debe haber
desaparecido de modo irreversible, en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el ‘chance’ aun no estaria _perdido vy,

entonces, no habria nada por indemnizar. (...)"?8 (Subraya y negrilla fuera

del fexto original)

En el sub lite la oportunidad supuestamente perdida no puede ser la
eventual no extirpacion parcial del érgano, porque para la etapa en que
se produjo la mora aquel ya habia sido extraido, y ademds, la
recuperacion finalmente se logré sin necesidad de generar una
afectacion mayor del pulmén, segin las pruebas que obran en el
plenario. Adicionalmente, el informe pericial emitido por el INSTITUTO
COLOMBIANO DE MEDICINA LEGAL, aun cuando advirtié la perturbacion
funcional del érgano de la respiracion (que, como se dijo, constituye un
dano juridico), no coligié la existencia de ningun otro menoscabo (f. 1005)
y la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOYACA
determiné que no hubo pérdida de capacidad laboral -la fijd en un 0%-
(ff. 915-921).

Con este panorama no es posible identificar cudl fue el resultado que no
se obtuvo por causa de la mora en la remisién y, por ende, la oportunidad
que no se concretd, siendo que la recuperacion de la paciente se logrd
sin sacrificios ni secuelas injustificadas.

No obstante, para esta Corporacidon la dilacidon en la remisién de la
paciente a la FUNDACION HOSPITAL DE LA MISERICORDIA generd una
lesion a un interés juridico de la menor que por si solo es susceptible de
reparacion. La sentencia T-760 de 2008, recogiendo las construcciones
jurisprudenciales elaboradas a lo largo de los afos por la Corte
Constitucional, explicd lo que sigue:

“(...) 4.4. Derecho a que las entidades responsables garanticen el acceso
a los servicios de salud con calidad, eficacia y opontunidad

La garantia constitucional de toda persona a acceder a los servicios de
promocioén, proteccién y recuperacion de la salud, contemplada dentro

2 CE 3B, 5 Abr. 2017, €170012331000200000645-01(25706), R. Pazos.
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del derecho a la salud (art. 49, CP), ha sido desarrollada por la
jurisprudencia constitucional, haciendo énfasis en las condiciones de
calidad, eficacia y oportunidad con que las que los servicios deben ser
prestados. |...)

(...)

Cuando el servicio incluido en el POS si ha sido reconocido por la entidad
en cuestion, pero su prestacion no ha sido garantizada oportunamente,
generando efectos tales en Ia salud, como someter a una persona a
intenso dolor, también se viola el derecho a la salud y debe ser objeto de
tutela por parte del juez constitucional. Cuando el acceso a un servicio de
salud no es prestado oportunamente a una persona, puede conllevar
ademas de un irrespeto a la salud por cuanto se le impide acceder en el
momento que correspondia a un servicio de salud para poder recuperarse,
una amenaza grave a la salud por cuanto la salud puede deteriorarse
considerablemente. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Mds recientemente, la Corte Constitucional ha explicado:

“[...) 4.4.6. Por su parte, el principio de oportunidad se refiere a ‘que el
usuario debe gozar de la_prestacion del servicio en el momento que
corresponde para recuperar su salud, sin sufrirmayores dolores y deterioros.
Esta caracteristica incluye el derecho al diagndstico del paciente, el cual
es necesario para establecer un dictamen exacto de la enfermedad que
padece el vsuario, de manera que se brinde el fratamiento adecuado.’.
Este principio implica que el paciente debe recibir los medicamentos o
cualquier ofro servicio médico que requiera a tiempo y en las condiciones
que defina el médico fratante, a fin de garantizar la efectividad de los

procedimientos médico. (...)"?° (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En este orden de ideas, la atencion oportuna hace parte del contenido
esencial del derecho a la salud y, por esto, constituye un interés legitimo
del paciente dentro del acto médico complejo. Por esa razén, la
jurisprudencia de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado ha
considerado que la lesion a este interés constituye dano, aun cuando no
se genere un dano adicional frente a la integridad psicofisica de la
persona:

“(...] 13. Ahora bien, en jurisprudencia que se reiterq, la Sala, ha
considerado que son imputables al Estado los danos sufridos por los
pacientes a causa de la falta de un servicio médico eficiente, adecuado y
oportuno por cuanto ésta constifuye un dano_auténomo. Al respecto vale
la pena transcribir:

‘En sintesis, el Estado es patrimonialmente responsable de los dafios que se
deriven de la omision en la prestacion del servicio médico o de su
prestacion deficiente, cuando tales danos se producen como
consecuencia de esa omision o deficiencia, pero también es responsable
del daio ain en eventos en los que no se demuesira esa relacién causal,
pero queda acreditado que se vulneré el derecho que tenia el paciente a
recibir un servicio médico oportuno y eficaz utilizando todos los medios

29 CConst, T-092/2018, L. Guerrero.
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técnicos y cientificos de los que deben disponer las entfidades médicas
estatales, de acuerdo a su nivel de complejidad, o_no se remite
oportunamente al paciente, a un centro de mayor nivel, en tanto esa

desatencidn constituye un daino auténomo, que debe serreparado.’ |(...)"3°

(Subraya y negrilla fuera del texto original)

En otra oportunidad, el Alto Tribunal sostuvo:

“(...) la Salareitera la postura ya sostenida en ofras ocasiones segun la cual
toda reclamacion de perjuicios derivados de la atencidn defectuosa ha de
reputarse referida a dos dafos auténomos_diferenciables: la prestacion
defectuosa del servicio v la afectacion de la vida o integridad que de ella
se deriva. Asi, por ejemplo, en sentencia de 28 de febrero de 2013, la Sala
sostuvo:

(...) el principal derecho del paciente consiste en la atencién diligente, de
donde se sigue como inconcuso, que el mero ‘fracaso’ del procedimiento
médico no consfituye una violacion de las obligaciones que se adquieren
con la prestacion, mientras que la sola falla en la atencién debida si se
puede considerar lesiva del bien juridico fundamental de la salud, asi de
esta no se siga como consecuencia dano adicional. Por lo dicho, se
concluye también que en foda reclamacién por responsabilidad médica,
la negligencia, asi no fuere causa del resultado, genera responsabilidad es
decir se trata de un dafio principal e independiente. (...)"3! (Subraya y
negrilla fuera del texto original)

Y mads recientemente reiterd:

“(...) 12. Ahora bien, como lo ha sostenido la Sala en mdltiples
oportunidades, la falta de atencién médica oportuna y adecuadag, sin nexo
con el resultado final por el cual se solicita la declaratoria de
responsabilidad de la demandada, como en este caso, la muerte del sefior
Geremias Romero Arévalo, constituye un dafio auténomo que es
susceptible de ser indemnizado:

...en aquellos casos en los que la parte actora alega que los defectos en
la prestacion de los servicios médicos, sanitarios y asistenciales causaron la
muerte, lesion o pérdida de oportunidad de curacién de quien se
encontraba bajo su cuidado, somete ala consideracion de la jurisdiccion
dos daifios auténomos pero conexos. En primer lugar, demanda la
reparacion del dafio moral consistente en no haber recibido la atencién
médica de calidad y, conforme a la lex artis, y, en segundo lugar, reclama
por la muerte, defrimento en la salud o impedimento en la curacién. Se
frata, como ya se ha dicho, de dafos auténomos, tal como lo ha definido
la jurisprudencia, que reconoce, por igual, la existencia de un deber de
indemnizacién por la mera deficiencia en la atencién -desprovista de
consecvuencias ulteriores- y la muerte o el daro fisico que el paciente no
tenia por qué haber soportado o asumido. {...)"32 (Subraya y negrilla fuera
del texto original)

30 CE 3B, 5 Abr. 2013, e 07001-23-31-000-2001-01537-01(25887), D. Rojas.
3t CE 3B, 31 Ago. 2015, €13001-23-31-000-1996-11158-02(32728), S. Conto.
32 CE 3B, 9 Ago. 2018, e85001-23-31-000-2010-00024-01(43841), S Conto (e).

34



Reparacién directa
Rad. No. 156933331002201200012-02

Sentencia de segunda instancia

Asi las cosas, la falta de una atencién oportuna y adecuada en materia
de salud se erige como un dano autbnomo, independiente del resultado
del proceso de atencion.

Bagjo este entendido, la Sala considera que este dano si fue probado en el
proceso, pues -se insiste- durante el segundo bloque de atfenciones
médicas el galeno tratante solicitd Ia remision de la paciente por primera
vez el 27 de noviembre de 2009 y esta solo se produjo el 16 de diciembre
de ese ano, es decir, 19 dias después, pese a la advertencia de que eran
necesarios elementos y cuidados especiales por la edad y patologia de
la menor.

En cuanto a la imputacion, preliminarmente puede dafimarse que la
entidad principalmente responsable de los trdmites de referencia y
contrarreferencia, dentro de los que se encuentra la remision de
pacientes, es la EPS respectiva, por ser la encargada de efectuar los
pagos de los servicios prestados a sus afiliados. Esto se deduce del
contenido del arficulo 3° del Decreto No. 4747 de 200733 y, con mayor
claridad, de su articulo 17, que establece:

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

Con el fin de garantizar la calidad, confinvidad e infegralidad en la

atencién, es obligacion de las entidades responsables del pago de
servicios de salud la consecucion de institucion prestadora de servicios de

salud receptora que garantice los recursos humanos, fisicos o tecnolégicos
asi como los insumos y medicamentos requeridos para la atencién de
pacientes.

33 () ARTICULO 3. DEFINICIONES. Para efectos del presente decreto se adoptan las
siguientes definiciones:

(...)

2. Entidades responsables del pago de servicios de salud. Se consideran como fales las
direcciones departamentales, distritales y municipales de salud, las entidades
promotoras de salud de los regimenes contribulivo y subsidiado, las entidades
adaptadas y las administradoras de riesgos laborales.

(...) ,

5. Referencia y contrarreferencia. Conjunfo de procesos, procedimientos y actividades
técnicos y administrativos que permiten prestar adecuadamente los servicios de salud a
los pacientes, garantizando la calidad, accesibilidad, oportunidad, confinvidad e
integralidad de los servicios, en funcién de la organizacién de la red de prestacién de
servicios definida por la entidad responsable del pago. (...)” (Negrilla fuera del texto
original)
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La responsabilidad del manejo y cuidado del paciente es del prestador
remisor hasta que ingrese en la institucion receptora. Cuando el fransporte
se redlice en una ambulancia debidamente habilitada, que no dependa
de la IPS remisora, la enfidad que tiene habilitado el servicio de fransporte
serd responsable de la atencién durante el mismo, con la tecnologia
disponible de acuerdo con el servicio de ambulancia habilitado, hasta la
enfrega del paciente en la entidad recepfora definida por la entfidad
responsable del pago. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Sin embargo, el articulo 14 de la misma disposicion contempla un
contenido obligacional especifico que busca evitar dilaciones
injustificadas en los trdmites de referencia y contrarreferencia en los
servicios posteriores a la atencidn inicial de urgencias:

“(..) ARTICULO 14. RESPUESTA DE AUTORIZACION DE SERVICIOS
POSTERIORES A LA ATENCION INICIAL DE URGENCIAS. Las enfidades
responsables del pago de servicios de salud deben dar respuesta a las
solicitudes de auforizacion de servicios siguiendo los procedimientos,
mecanismos y en el formato que determine el Ministerio de Salud y
Proteccién Social. Este proceso no podrd ser frasladado al paciente o su
acudiente y es de responsabilidad exclusiva de la entidad responsable del

pPago.

La respuesta a la solicitud de autorizacién de servicios posteriores a la
atencion de urgencias, deberd darse por parte de la entidad responsable
del pago, dentro de los siguientes términos:

1. Para atencién subsiguiente a la atencion de urgencias: Dentro de las dos
[2) horas siguientes al recibo de la solicitud.

2. Para atencién de servicios adiciondales: Dentro de las seis [6) horas
siguientes al recibo de la solicitud.

Atendiendo el procedimiento sefalado por el Ministerio de Salud y

Proteccion Social, de no obtenerse respuesta por parte de la entidad
responsable del pago dentro de los términos aqui establecidos, se
entenderd como autorizado el servicio y no serd causal de glosa,

devoluciéon y/o no pago de la factura. (...)” (Subraya y negrilla fuera del

texto original}

En este orden de ideas, aunque en principio las autorizaciones de
servicios, asi como la organizacién y operacion del procedimiento
respectivo, estdn a cargo de las entfidades responsables del pago, el
siencio de aquellas genera su autorizacién tdcita, de modo que el
prestador de servicios de salud debe proceder de conformidad.

Para el caso de las remisiones y mas aun tratdndose de poblacién de
primera infancia, en criterio de la Sala la obligacidén de las IPS en estos
eventos consiste en realizar directamente las gestiones pertinentes ante la
enfidad receptora, sin que posteriormente la EPS pueda proponer
oposicion alguna al pago que corresponda. Un entendimiento diferente
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implicaria que aunque el servicio esté tdcitamente autorizado, en todo
caso la IPS debe esperar a que la EPS informe a qué instituciéon puede ser
remitido el paciente, lo cual haria inocua esta disposicion reglamentaria
y favoreceria una interpretacién contraria a los derechos de los pacientes
de cardcter iusfundamental. Esta tesis se refuerza con el rechazo
jurisprudencial a la relativizacion del contenido obligacional estatal en
este dmbito34 y también con lo prescrito en los articulos 27 y 46-5 de la Ley
de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006), que relievan la
prevalencia del derecho a la salud de los ninos, ninas y adolescentes e
imponen obligaciones especiales al Estado de cara a su proteccion.

Por lo tanto, la posicion de garante que ostentaba la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO sobre la menor MARIANA SOFIA SALCEDO
PEREZ no solo se limitaba al acto médico en estricto sentido, sino que la
mora de la EP.S. SALUD CONDOR S.A. RS. le generé un contenido
obligacional adicional, consistente en suplir la omision de esta en la
realizacién oportuna de los trdmites de remision de la paciente, con el fin
de garantizar su tratamiento integral. Empero, no hay prueba de que,
ademds de requerir en varias ocasiones a la EPS, la ES.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO hubiera asumido directamente la gestion de
la remision en el segundo bloque de atenciones, lo cual implica una
defraudacién de su rol en su faceta administrativa y, en consecuencia, la
configuracion de una falla en el servicio.

En virtud de todo lo anterior, se revocard la sentencia de primer grado y
declarard la responsabilidad de la ES.E. HOSPITAL REGIONAL DE
SOGAMOSO por el dano irrogado, consistente en la mora en la remision
de la paciente a una institucion de mayor nivel, siguiendo las
prescripciones de los médicos tratantes.

3.3. Tasacion de perjuicios

3.3.1. Perjuicios materiales
En materia de perjuicios materiales, en la reforma de la demanda se pidid
a fitulo de daho emergente el reconocimiento de $26.000.000,00 por (i)

los valores sufragados con el fin de acompanar a la menor en su
tratamiento, incluyendo los desplazamientos entre ciudades, y (i) la venta

34 CE 3B, 28 May. 2015, €18001-23-31-000-1998-00206-01(29772), S. Conto: “(...) Cuando se
examina la responsabilidad del Estado [en materia médico-asistencial], no tiene cabida
distinguir entre lo que seria la atencidon éptima y la posible dadas las ‘condiciones reales’,
dado que es deber esfatal garantizar que las ‘condiciones reales’ sean éptimas.
Tampoco tiene por qué pesar el hecho de que se requieran autorizaciones y traslados,
pues ello supondria admitir que quienes vivan fuera de los grandes centros urbanos del
pais soportan cargas adicionales relacionadas con la atencién en salud. (...)"
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de un negocio de su propiedad, que fue llevada a cabo para costear el
referido tratamiento.

Al respecto, la Sala reitera que en este caso el dano que da lugar a la
condena es la mora frente a la remision de la paciente de la ES.E.
HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO a la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE
TUNJA en el segundo blogue de atenciones y no la enfermedad en si
misma, motivo por el cual no resulta viable indemnizar las sumas pagadas
para asumir y acompahnar el tratamiento meédico. En otfros términos, el
pago de los valores pedidos a fitulo de dano emergente surgié de forma
connatural al fratamiento de la patologia y no son producto de la mora
o, por lo menos, no se probd que la misma por si sola generara gastos
adicionales a los directamente ligados al fratamiento.

Con el lucro cesante sucede algo similar. En la reforma de l[a demanda se
pidieron $310.065.600,00 por los valores que no percibird la menor cuando
comience su vida productiva, teniendo como referencia su pérdida de
capacidad laboral. Sin embargo, la menor no vio reducida su capacidad
laboral, segun lo dictamind la autoridad respectiva, y en todo caso el
dano que se indemnizard no es la afectacion corporal que sufrié sino la
mora en la remisiéon, como se ha venido insistiendo.

Por estas razones, las pretensiones relacionadas con el reconocimiento de
perjuicios materiales se negardn.

3.3.2. Perjuicios inmateriales
3.3.2.1. Dano ala vida de relacidn - dano a la salud

Conforme lo ha explicado en multiples oportunidades el Consejo de
Estado, “en sentencia de 14 de septiembre de 2011, la Sala Plena de la Seccién
[Tercera] readoptd la nocidn de dario ala salud, fisiolégico o biolbgico, dejando
afrds los denominados ‘alteracién a las condiciones de existencia’ y ‘vida de
relaciéon’, pero con su contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la
afectacién o limitacién a la integridad psicofisica de la persona™3s, de modo
gue desde esa fecha, y con mayor razdén a partir de las sentencias de
unificacion del 28 de agosto de 2014, el dano a la vida de relacion
actualmente es una tipologia en desuso.

Esto no significa que el perjuicio en si mismo no pueda ser objeto de
indemnizacion, sino que conceptualmente quedd comprendido en la
tipologia denominada dafo a la salud, cuando su origen reside en la
afectacién ala integridad personal, o en la llamada afectacion relevante

35 CE 3A, 6 Nov. 2018, e 05001-23-31-000-2011-00098-02(49838), M. Marin (e).
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a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, en
las demads hipodtesis y de acuerdo con el menoscabo esgrimido, conforme
lo resalta el érgano de cierre de esta jurisdiccion:

“(...) Esta Corporacion se ha apartado del concepfo de ‘dario ala vida de
relaciéon’ para establecer dos categorias auténomas de perjuicio
inmaterial, diferentes al dano moral, a saber: el dano a la salud (cuando se
frate de una lesion a la integridad psicofisica de la persona) y la afectaciéon
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados, perjuicio este que debe estar plenamente acreditado en el
proceso y ameritar su reparacion integral. {...) "%

En el sub lite, el fundamento de la peticion indemnizatoria reside en ia
alteracion de las condiciones de vida de la menor MARIANA SOFIA por
causa de la extirpacion parcial de su pulmdn derecho, lo cual se enmarca
en el concepto de dano a la salud. No obstante, se reitera que dicha
intervencidn quirdrgica no es objeto de reproche en esta providencia, de
modo que sus consecuencias deben ser soportadas por la paciente, por
ser |la titular de los bienes juridicos que fueron protegidos con la misma.

Adicionalmente, en los casos de falta de atencidn oportuna y adecuada
en materia de salud la jurisprudencia se ha inclinado por reparar a las
victimas con el reconocimiento de perjuicios morales, como pasa a verse.

3.3.2.2. Perjuicios morales

En la reforma de la demanda se pidid el equivalente a 100 SMLMYV a favor
de cada uno de los accionantes por este concepto. Como se anticipd, el
Consejo de Estado ha considerado que esta tipologia es la adecuada
para indemnizar los perjuicios producidos por la falta de atencidon
oportuna y adecuada en materia de salud:

“(...) 12. Esta Corporacién ha sostenido que la falta de atencién médica
oportuna y adecuada causa perjuicios morales al nicleo cercano del
paciente por las aflicciones que, se infiere, padecieron por el hecho de que
este Ultimo no haya recibido un tratamiento acorde con la situacién que
motivé la consulta, situacion que, sin duda, genera sentimientos de
angustia e impotencia. Sin embargo, en esos casos se€ ha precisado que,
en la medida en que el dafno que se indemniza es, justamente, la falta de
atencién médica oportuna y adecuada, y no la condicién final del
paciente, el monto de la indemnizacién por aquella no puede equipararse
al que se reconoceria por esta Ultima. Lo relevante entonces para efectos
de tasar el perjuicio es la afliccion que pudo ocasionar el dano que se
imputa a la demandada, es decir, la falta de atencién médica, aspecto
que, generalmente, estard ligado a la envergadura de dicha falta. (...)"¥
(Subrayay negrilla fuera del texto original)

3 CE 3A, 31 Ene. 2019, e13001-23-31-000-2012-00343-01(56503), M. Marin.
37 CE 3B, 9 Ago. 2018, e85001-23-31-000-2010-00024-01(43841), S Conto (e).
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Asi las cosas, el perjuicio moral sufrido por la menor y sus padres3® se infiere
a partir de la conducta constitutiva de falla, alo que debe agregarse que
de igual forma el sufrimiento y la zozobra de los accionantes fue
acreditada de forma directa con los testimonios de los senores CLARA
PATRICIA BECERRA GONZALEZ, MARCO ANTONIO RUEDA RINCON,
GIULIANA  MENDOZA MONSALVE, ASTRID FABIOLA BARRAGAN
MONTENEGRO y LUZ MAYERLY LUNA DE RUEDA (ff. 799-802, 836-842 y 845-
852).

Teniendo en cuenta el tiempo que tardd la remisién de la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO a la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA (19
dias), la edad de la menor y la patologia que la aquejaba, lo cudl
repercutia en la necesidad del servicio, la Sala en su arbitrio juris estima
que debe reconocerse el equivalente a 20 SMLMV a favor de cada uno
de los demandantes, a fin de indemnizar los perjuicios morales padecidos
por la dilacién en el trdmite de referencia.

4. CONDENA EN COSTAS EN PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA

El escrito del recurso de apelacién, ademds de los cuestionamientos
principales relacionados con la idoneidad del fratamiento médico y la
oportunidad de Ia remision, se reprochd que se hubiera emitido condena
en costas en contra de los actores dada la inhibicién del a quo frente a
la responsabilidad de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S.

Al respecto, el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998, preceptia:

“(...) ARTICULO 171. CONDENA EN COSTAS. <Subrogado por el articulo 55
de la Ley 446 de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> En todos los procesos,
con excepcion de las acciones publicas, el Juez, teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes, podrd condenar en costas a la vencida
en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de
Procedimiento Civil.

De esta forma, confrario a lo que acontece en el panorama normativo
actual, la condena en costas bajo el estatuto adjetivo del CCA no se basa
en un régimen objetivo-valorativo sino en uno eminentemente subjetivo,
en el que debe examinarse la conducta asumida por las partes, esto es,
si actuaron con temeridad o mala fe.

B El registro civil de la menor MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ da cuenta de su
parentesco los sefiores GONZALO SALCEDO TORRES y ALBA YAMILE PEREZ BELLO (f. 37).
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Por ende, en primera instancia resultaba improcedente condenar en
costas a la parte actora, por no haberse probado temeridad o mala fe
en la presentacién de la demanda o en su conducta procesal a lo largo
del litigio y, por las mismas razones, tampoco es viable en esta instancia
emitir condena en costas en contra de la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE
SOGAMOSO.

En este orden de ideas, se revocardn los numerales 3° y 4° del fallo
apelado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 4 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral d°ﬁ fallo de primera instancia, el cual
quedard asi: R

DECLARAR probada de oficio la excepcion de inexistencia del demandado
Y. en consecuencia, declarar la inhibicion de la Corporacién para
pronunciarse sobre la responsabilidad de la E.P.S. SALUD CONDOR S.A. R.S.,
por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 2° de la sentencia proferida el 12 de
septiembre de 2017 por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Sogamoso. En su lugar se dispone:

1. DECLARAR pafrimonialmente responsable a la E.S.E. HOSPITAL
REGIONAL DE SOGAMOSO por la mora en la remisidon de la menor
MARIANA SOFiA SALCEDO PEREZ a una institucién de mayor nivel de
atencion, de acuerdo con las prescripciones de los médicos
tratantes, siguiendo la motivacion expuesta en esta providencia.

2. CONDENAR a la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO a pagar
a favor de la menor MARIANA SOFIA SALCEDO PEREZ (victima
directa) y de los senores GONZALO SALCEDO TORRES (padre) y ALBA
YAMILE PEREZ BELLO (madre), el equivalente a 20 SMLMV a cada uno
de ellos por concepto de perjuicios morales, por lo indicado en
precedencia.

3. NEGAR las demds pretensiones de la demanda.
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4. ORDENAR o la E.S.E. HOSPITAL REGIONAL DE SOGAMOSO dar
cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en los
arficulos 176 a 178 del CCA.

TERCERO: REVOCAR los numerales 3° y 4° de la sentencia apelada. En su
lugar, ABSTENERSE de emitfir condena en costas en ambas instancias.

CUARTO: En firme la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente al
Despacho de origen, previo registro en el sistema de informaciéon de la

Rama Judicial.

Este proyecto fue discutido y aprobado en Sala de Decision No. 4 de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLA

OSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
agistrado

Magistrado
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