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LA DEMANDA'

Reinaldo Elias Espmosa Montoya, Luz Mery Angel Vasquez, Oscar Alonso
Espinosa Angel quien obran en nombre propio v en representacion de sus
menores hijos Yohan Esteban y William Andrés Espinosa Calvo, Reinel
Espinosa Angel, asi como Duverney Espinosa Rodriguez y German Espinosa
Angel quien obra a nombre propio y en representaciéon de su menor hijo Wilmer
Arlex Espinosa Arellano; German Daniel Espinosa Arellano, Yolanda Espinosa
Ramirez y Yobany Alberto Agudelo Espinosa, en ejercicio de la accién de
reparacion directa demandaron al Instituto Seccional de Salud del Quindio? y la
Asociacion Mutual La Esperanza Asmet Salud ESS- Asmet Salud EPS.?

Las pretensiones:

Como pretensiones invoca en resumen las siguientes:

Que se declare administrativamente responsable al ente demandado, en razén al
servicto medico asistencial, que trajo como resultado una supuesta lesion causada
al sefior Reinaldo o Reinaldo Elias Espinosa Montoya, y por ende los perjuicios
materiales ocasionados a su familia en la modalidad de lucro cesante, dafio
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emergente, perjuicios morales, como alteraciones graves de las condiciones de
existencia o dafio a la vida de relacion y los demas que se prueben.

eDaiio emergente en la modalidad de presente o consolidado o futuro: 50
smimv, por los gastos que tuvo que incurrir en médicos especialistas,
medicamentos, tratamientos, especializados y afectacién a su vida de relacion,
equilibrio emocional y psiquico.

eLucro cesante: Por la pérdida de capacidad laboral del sefior Reinaldo o
Reinaldo Elias Espinosa Montoya, una indemnizacién de $12.822.264,
calculando su pérdida de capacidad laboral en un 15%.

ePerjuicios Morales: para el sefior Reinaldo o Reinaldo Elias Espinosa
Montoya, en su calidad de victima, 80 smimv; Luz Mery Angel Vasquez, en su
calidad de compafiera permanente 50 smlmv; para los demas en su calidad de
hijos y nietos el equivalente a 20 smlnv.

e Perjuicios a las alteraciones graves de las condiciones de existencia o
dafio a la vida de relacion: se pagaran al seiior Reinaldo o Reinaldo Elias
Espinosa Montoya, el equivalente a 30 smlmv.

Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia, de conformidad con lo establecido en
el articulo 176 del C.C.A.

Que a la respectiva liquidacion se le apliquen los ajustes al valor (indexacion)
de que trata el articulo 178 del C.C. A, desde la fecha en que se hizo exigible la
sentencia hasta cuando se haga la cancelacion definitiva, es decir, hasta cuando
se verifique el pago real y efectivo

Resumen de los hechos relevantes:

La parte demandante indica como hechos relevantes los siguientes:

Refiere ¢l actor que con ocasion del retardo en el tratamiento y en las ordenes
de servicio de salud por parte del Instituto Seccional de Salud del Quindio y
Asmet Salud EPS-S por una Cefalea Frontoparietal Derecha, con diagnostico
de Migrafia v Glaucoma Neovascular, se han producido graves consecuencias
en sus 0jos, en especial en el ojo derecho con compromiso del ojo izquierdo,
con graves e insoportables dolores que le han impedido llevar una vida normal.

Indica que Asmet Salud EPS-S, entidad a la cual se encuentra afiliado en el
régimen subsidiado, le orden¢ a través de su médico tratante un Tac Cerebral
Simple, un examen de Rayos de Columna Cervical, una Vitrectomia mas
Inyeccion de Ranuziman y Terapia Antiangeiogenica del ojo derecho, por
diagnostico de Glaucoma Neovascular de un mes de evolucién por oclusion
de la vena central ojo derecho, y por no encontrarse en el POS no le fue
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prestado el servicio considerando dicha entidad que éste debia ser financiado
por el Instituto Seccional de Salud del Quindio y Asmet Salud EPS-S.

Sefiala que ante la negativa del servicio, el sefior Espinosa Montoya, se vio en
la obligacion de interponer una accidn de tutela, la cual fue resuelta a su favor
por un despacho judicial de esta jurisdiccion y ordend la practica de los
examenes requeridos, brindandole ademas tratamiento integral por la
enfermedad padecida, indicandose en dicha sentencia que la EPS-S Asmet
Salud debia brindar acompafiamiento y asesoria en la practica de dichos
examenes y de los servicios adicionales ordenados por el médico tratante, quien
lo valoré el 13 de diciembre del 2008.

Sustenta que para el 06 de agosto de 2009 se le realiza TAC de Craneo Simple,
el 21 siguiente se le practica Rayos X de Columna Cervical y el dia 28 de
octubre de 2009, es valorado por médico Oftalmologico, quien insiste en el
tratamiento Cosopt Acetazolamida y Terapia Antiangiogenica, los cuales no son
ordenados al..paciente ni practicados por las entidades demandadas,
incumpliendo con ello el fallo de tutela proferido el 14 de julio del 2009, por
lo que se inicié.el incidente]de,desacato ii dos, dportunidades.
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Expone que el actor fue enviado a la Unidad Oftalmologica Laser de Pereira,
quen por sospecha de Glaucoma ~ QOjo Ciego -, solicité la realizacion de
examenes que no fueron practicados por motivos administrativos, io que obligd
a que para el 10 de diciembre de 2010 se remitiera nuevamente al paciente a la
Unidad Oftalmolégica Laser S.A. y a la practica de los examenes requeridos,
donde se determiné la pérdida completa de la visién en el ojo derecho y el
compromiso del 0jo izquierdo.

Indica que conforme al resumen de la historia clinica N*1370022 del 10 de
diciembre del 2010 de la Unidad oftalmolégica Laser S.A. se determiné lo
siguiente: “el paciente preseniaba una disminucion de la agudeza visual con
aumento de presion intraocular y dafio de nervio dptico avanzado que requiere
tratamiento para su control y evitar la ceguera, determiné que ademds que el
paciente estuvo usando solo TIMOLOL sin control apropiado de progresion de
enfermedad por lo que fue necesario adicionar ofros medicamentos para
conirol de presién intraocular y daito al nervio éptico”.

Considera que los hechos descritos permiten observar una responsabilidad de
los entes de salud, al no autorizar los examenes y tratamientos requeridos con
un tiempo oportuno, violando asi todos los protocolos de asistencia médica
relacionada con las circunstancias de tiempo, modo y lugar y con ello deben
responder administrativamente por los perjuicios causados.
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Fundamento Juridico

Los demandantes sefialan como fundamentos de derecho, los articulos 1, 2, 11
y 90 de la Constitucion Nacional; articulos 86, 131, 265, 1613 al 1617 del C.C,
articulos 106 y 107 del Cdédigo Penal; articulo 4 y 8 de la Ley 153 de 1887;
articulo 1 al 9, 26, 27 y 28 del Decreto Ley 2137 de 1983; Decreto 100 de 1989,
articulo 164 del C.P.C, articulo 86 C.C.A.

CONTESTACION DE LA ACCION
Instituto Seccional de Salud®

Por medio de apoderado la demandada se hace parte dentro del proceso,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

Sustenta que no es responsable por la omision endilgada toda vez que los hechos
descritos en la demanda no corresponden a la realidad, esto conforme a la
historia clinica que reposa en el plenario.

Trae a colacioén concepto médico por un especialista de la institucidn, quien en
sintesis expresa que las dolencias del sefior Reinaldo Elias obedece a sus
antecedentes médicos y que el ISSQ actud conforme debia, ordenando los
examenes prescritos por los médicos tratantes.

Precisa que del concepto mencionado se colige que la perdida de la vision del
sefior Reinaldo Elias no obedece al actuar omisivo de la entidad, sino que el
mismo proviene de padecimientos anteriores a la prescripcion de los examenes
que se alegan en la demanda.

Propone como excepcion “inexistencia de responsabilidad por ausencia de
nexo causal enire el hecho aconiecido y la consecuencia”, en razén a que los
padecimientos alegados por el demandante los venia sufriendo con anterioridad
a la prescripcion por parte de los médicos tratantes.

Del Llamado en garantia®,

Refiere que no le constan los hechos expuestos en la demanda, indicando que no
tiene ninguna responsabilidad con respecto a los perjuicios materiales e
inmateriales, por cuanto como se observa en la historia clinica el paciente conto
con una atencion oportuna y diligente tendiente al mejoramiento de su salud.

Propone como excepciones: “Inexistencia de la falla del servicio”, “inexistencia
de responsabilidad por ausencia de nexo causal del hecho causante del dafio y la

kb1

consecuencia”’, “ausencia de nexo causal”.
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Asociacion Mutual La Esperanza Asmet Salud ESS- Asmet Salud EPS®

En relacion con los hechos manifestados por el actor, refiere que algunos no son
ciertos, otros no le constan a su representada, pero que en todo caso, la entidad
que representa actud conforme a los protocolos médicos y de manera oportuna.

Sefiala que el sefior Retnaldo Elias Espinosa consulté después de un (1) mes de la
caida que sufiio y después de un (1) afio consulto por presidn arterial, lo que hace:
que aumente la presién intraocular, lo que le ayuda al rapido desarrollo de los
diagnésticos padecidos por ¢l mentado sefior.

Precisa que como quiera que la historia clinica refiere un cuadro de evolucion de
dos (2) afios, significa ello que su padecimiento comenzé en el 2007, es decir, para
esa fecha empezd a desarrollar pérdida de la vision.

Propone como excepciones: 1) Caducidad de la accidén de reparacion directa por
el vencimiento del plazo de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente en que
se evidencia el presunto dafio para el demandante. ii) Cumplimiento por parte de
Asmet Salud ESS  EPS-S d@las- dlSpOSlCloqes Jégales que regulan el Sistema de
Seguridad Sosial.én salud enel ambito_del regnnen sub51dlado y los, dlspuesto en

el contrato N?5901 suscntoKentreleI{Mummplo dé Qmmbaya y A!Slll‘lét' Sallit'ESS

EPS-S para las vigencias comprendldas entre €l 0] de octubre del 200672 30 de
marzo del 2007 a través el Ié'ualeeCaﬁhaféltdemandalﬂeca la entidad. iii)
Inexistencia de.nexo causal entre el presunto resultado lesivo y el comportamiento
de Asmet Salud ESS EPS- S, por cuanto la prestacion de los servicios en salud
requeridos por el actor correspondia al Instituto Seccional de Salud del Quindio.
1v) Inexistencia de responsabilidad administrativa y patrimonial en contra de
Asmet Salud ESS EPS- S, por cuanto existe un fallo de tutela del Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Armenia donde se ordena la autorizacion de TAC
Cerebral Simple, Rayo X Columna Cervical y Virectomia mas Inyeccién de
Ranibizumab ojo derecho, mas la atencion integral para la enfermedad de
Migrafia y Cefalea Frontoparietal y Glaucoma Neo Vascular de un mes de
evolucidn por oclusion de vena central ojo derecho padecida por el sefior Reinaldo
Elias Espinosa y la atencion integral a cargo del Instituto Seccional de Salud. v)
Inaplicacién de responsabilidad por falla presunta del servicio, en virtud de que
Asmet Salud ESS EPS - S es una entidad de derecho privado. v) Excepcion de
prescripeion”.

SENTENCIA MATERIA DE RECURSO?

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Armenia, mediante
sentencia del 9 de febrero de 2017, dispuso declarar probada la excepcion de
caducidad propuesta por Asmet Salud denegando las pretensiones de la
demanda.

§[1.271-319C. Pal. 2
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Como sustento de la decision indica que la caducidad es la sancion que consagra
la ley por el no ejercicio oportuno del derecho de la accidn, en tanto al exceder
los plazos preclusivos para acudir a la jurisdiceion se ve limitado el derecho que
le asiste a toda persona de solicitar que sea definido un conflicto por ¢l aparato
jurisdiccional del poder publico.

Refiere el a quo, que le asiste razon al apoderado de Asmet Salud ESS-S,
respecto de la caducidad aducida, teniendo en cuenta que para el 04 de junio del
2009 el seiior Reinaldo Elias Espinosa Montoya ya habia perdido la visiéon en
su ojo derecho y que para la fecha en que presentd la accion de reparacion
directa habian transcurrido 25 meses y 28 dias, aunado a que la Procuraduria
Judicial celebré audiencia de conciliacion posterior a los 3 meses de que trata
la norma.

Adujé que en capitulo de declaraciones y condenas, se pretende que se declare
administrativa y solidariamente responsable a las entidades accionadas por la
falta o falla presunta o probada en el servicio, en virtud de la prestacion del
servicio médico asistencial, que trajo como resultado fatidico la lesion causada
al sefior Reinaldo o Reinaldo Elias Espinosa Montoya, y por ende los perjuicios
causados a su familia

Precisa que a folios 354 y 355 se observan las ordenes médicas que datan del
22 de febrero del 2008, expedidas por los médicos tratantes del ESE Hospital
Departamental Universitario San Juan de Dios de Armenia, los que no se
realizaron sino posterior a la orden judicial a través de la accion de tutela
interpuesta por el demandante.

Indica que ante la omision de las entidades médicas encargadas de la salud del
accionante de dar viabilidad a los exdmenes médicos ordenados por los médicos
tratantes conllevo a la pérdida de su vision por el ojo derecho, tanto asi que para
el 04 de junio del 2009 el sefior Espinosa Montoya era consciente de la pérdida
de la vista de su ojo, pues asi lo sefialé el médico en su historia clinica y aquel
lo expreso en la solicitud de tutela.

Sefiala que es a partir de ese momento donde se inicia el conteo de la caducidad,
en atencién a que de conformidad con la norma citada lineas atras, la reparacion
directa se impetra dentro de los dos (2) afios siguientes contados a partir del dia
siguiente de la ocurrencia de la accion u omisién causante del dafio.

Expone, de acuerdo con lo expresado, que para el 04 de junio del 2009, el
demandante era consciente de la pérdida de la vista de su ojo derecho, por lo
tanto es a partir de ese instante donde se debe contabilizar el término de la
caducidad, el que finalizaba el 05 de junio de 2011, empero como debia
cumplirse con el requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial y
ésta se presentd el 17 de mayo de 2011, le restaba un plazo de 18 dias para
interponer la demanda, luego como transcurrieron més de 3 meses para la
celebracién de la audiencia, los accionantes contaban hasta el 17 de agosto del
2011 para dichos efectos, mas 18 dias para acudir a la jurisdiccion contencioso
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administrativo, es decir, el término para presentar la accion se vencia el 09 de
septiembre del 2011, no obstante como la demanda se presenté el 09 de
noviembre de 2011, es claro que ésta se impetrd extemporaneamente.

DEL RECURSO DE APELACION
Parte Demandante3

La parte demandante presentd recurso de apelacion con el fin obtener la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, y en su lugar solicitd se
accediera a las suplicas de la demanda, indicando que no comparte la tesis del
a quo de declarar probada la excepcion de caducidad de la accidn de reparacion
directa propuesta por Asmet Salud E.S.S E.P.S-S por vencimiento del plazo de
2 ailos, contados a partir del dia siguiente en el que el juzgado supone se
evidencia el dafio que se causa a los demandantes.

Refiere que no existia certeza de que el sefior Reinaldo Elias Espinosa Montoya
en su cahdad de damnificado directo habia perdido la visién en su totalidad del
ojo derecho- para el dia 04, de Jumo del 2009 fecha que relaciona el despacho
como conteo, rdel inicio de Ia addCidad-de lalaclcmn
a7 Consejo Superior de la Judicatura

Sustenta que el 06 de],agosto ~del-2009; se le realiza-TACG-de-Craneo-Simple-y
el 21 del m1smo mes'se lé?practlca]]gayosj)(\ de EolumnajGervical, el 28 de
octubre- del 2 2009  “es valoradd por la doctora Adriana Reinosa en la Clinica
Oftalmolégica “del Quindio, quien insiste en el tratamiento de Cosopt
Acetazolamida y Terapia Antiangiogenica, los cuales no son ordenados al
paciente ni practicados por los entes demandados y en virtud a que éstos
incumplieron las 6rdenes dadas en el fallo de tutela proferido el 14 de julio
del 2009, se tramitd incidente de desacato ante ese despacho.

Indica que con posterioridad el paciente fue enviado a la Unidad Oftalmolégica
Laser de Pereira S.A, y valorado por especialista con sospecha de Glaucoma,
Ojo Ciego, solicitando exdmenes que no fueron practicados por motivos
administrativos, lo que obligd en forma tardia para el 10 de diciembre del 2010
a que se remitiera nuevamente el paciente a la Unidad Oftalmologica Laser de
Pereira S.A y a la practica de exdmenes requeridos, determinando en dicha
institucioén que ya se habia perdido por completo la vista del ojo derecho y que
ademas se habia comprometido el ojo izquierdo.

Sefiala que siempre se tuvo la esperanza de recuperacion del seiior Reinaldo
Elias Espinosa Montoya, después de la practica de todos los exdmenes
ordenados en la sentencia de tutela.

Finalmente sustenta que la caducidad de la accién deberd contarse desde el 10
de diciembre del 2010 cuando la Unidad Oftalmologica Laser S.A, establece en
Ia historia clinica que se habia perdido por completo la visién en el ojo derecho,

9 Fls, 581-583
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fecha en la cual los demandantes conocieron a ciencia cierta que no existia
remedio para solucionar el problema de salud que aquejaba al paciente.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
Parte Demandada®

Manifesté que el dafio imputado en la demanda, se encuentra relacionado con
la pérdida de la visidn del ojo derecho con compromiso de ojo izquierdo, lo
que se traduce en perjuicios morales y dafio a la salud que reclama el sefior
Reinaldo Elias Espinosa.

Precisa que en relacion con la fecha de ocurrencia de este dafio, se tiene que
éste se probod mediante registro clinico del 4 de junio de 2009, no obstante la
pérdida de vision se presentaba ya desde el afio 2008, como quiera que en notas
de historia clinica del Hospital Universitario San Juan de Dios del dia 22 de
febrero de 2008, se consigna como diagnostico realizado al seiior Reinaldo Elias
Espinosa, el siguiente: “Migraiia y Cefalea Frontoparietal derecha — Glaucoma
Neurovascular para esta patologia, se prescriben procedimientos NO POSS
tales como RX DIt COLUMNA CERVICAL Y TAC CEREBRAL SIMPLE.”

Hace referencia a la declaracion testimonial que se llevo a cabo el 12 de agosto
del 2014, de cuya diligencia es de traer a colacién lo expuesto por la sefiora
Blanca Quintero, testigo de la parte demandante, quien expone que conoce al
sefior Reinaldo Espinosa hace muchos afios, y al minuto 7 de la declaracion
manifiesta que el paciente quedé ciego desde el 2008, o sea cuando ordenaron
los examenes ya estaba sin vision.

Indica el dia 4 de junio del 2009, en la IPS SAGRADO CORAZON DE JESUS,
se registra en la historia clinica del sefior Reinaldo Espinosa Montoya, lo
siguiente:

“MOTIVO DE CONSULTA: DOLOR EN LA VISTA ENFERMEDAD ACTUAL
CUADROQ CLINICO DE 2 ANOS DE EVOLUCION CARACTERIZADO POR
CEFALEA FRONTO PARIETAL DERECHA DOLOR RETROOCULAR
IPSOLATERAL COMO CONSECUENCIA DE TRAUMATISMO POR CAIDA
DE SU PROPIA ALTURA. HA SIDO VALORADO POR MULTIPLES
OFTALMOLOGOS SIN QUE SE DEFINIERA DIAGNOSTICO HASTA
PERDER LA VISION™

Por lo anterior, sefiala que el cuadro clinico del sefior Espinosa Montoya, lleva
2 afios de evolucion, es decir, desde el 2007, pues desde ahi empezé a desarrollar
pérdida de la vision, lo que se refirma conforme a los hechos suscitados por el
accionante en su escrito de tutela presentado en julio del 2009, a través del cual
refiere que : “SEXTO: Los mencionados exdmenes son fundamentales y
necesarios para determinar el iratamiento a seguir, porque me diagnosticaron
un glaucoma en la vista derecha “pérdida de la vista” y temo que ya me haya
afectado el ojo izquierdo por el que escasamente veo”,

? Fl. 595-601 C. Pal,
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En tal sentido, considera que para el mes de julio del 2009 el seiior Reinaldo
Espinosa Montoya ya habia perdido la vision de su ojo derecho y tenia
compromiso de su ojo izquierdo, lo cual estd documentado clinicamente desde
el 04 de junto del 2009.

CONSIDERACIONES FINALES -

COMPETENCIA DE LA CORPORACION PARA CONOCER DEL
RECURSO DE APELACION INTERPUESTO.

Sobre el tema relacionado con la competencia del superior con ocasion del
recurso de apelacion interpuesto contra la providencia de primera instancia, el
Consejo de Estado, en forma reiterada, ha sostenido:

“En este orden de ideas resulta claro que para el jueg de segunda instancia el marco
Jundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumemarwas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se adopto en
pnmem instancia,. por lo cual, en principio. los demds aspectos. diversos a los
p!ameadas po&s 7 ecurreniee 3¢ Lexchn'e&def deéatclen la instancia superior. toda vez
qrieen e! recurso de ape!ucwn opera el prmc:pm de ta congruepcia de d’a sentencia, de
acuerido con ¢f cual “Yas p;ctens:ones el Fedirentd Plsu voluntad de iiterponertellTa
recurso, condicionan ’fﬂ canq;etencm del Jm.ez't que conoce.del nrisno.. Lo_gque_cl ___
y  procesado. ‘estmre d'esn'o de js‘us derechos,.consnmve .fi’! am.?:to exclusivo sobre el cual

“debe resolver el ad Gem: tanfum devolufiith qumrmnnuppeﬂanr‘ 221 (Destaca la

Sala) -
e

-—

—

De conformidad con el anterior aparte jurisprudencial, el marco de competencia
del Juez de segunda instancia esta limitado a las referencias conceptuales y los
argumentos que se aduzcan contra la decisidén que se controvierte, por lo que,
de conformidad con el principio de congruencia de la sentencia, los argumentos
del recurrente condicionan la competencia del juez que conoce del mismo.

En este orden de ideas, la Corporacion se limitara a resolver el recurso de
apelacion interpuesto en lo referente a las inconformidades manifestadas en
contra de la providencia impugnada.

OPORTUNIDAD PARA INTERPONER LA DEMANDA O
CADUCIDAD DE LA ACCION

En el caso sub-examine, como primera medida, corresponde a la Corporacion
determinar si se encuentra probada la excepcién de caducidad de la accidn
impetrada, por haber transcurrido mas de dos (2) afios desde el acaccimiento del
hecho dafioso y la fecha de presentacion de la demanda.

Al respecto, considera ¢l a quo, que la presente demanda tiene como
fundamento la omision en la autorizacidon y realizacion de los examenes

19 Al respecto, ver por ejeniplo. sentencia de la Corte Constitucional C-383 de 1997,

M Consgjo de Estade, Scccidn Tercera, Sata de o Contencioso Administrative, Sentencia del 10 de junio de 2009, Expediente 16985, actor:
Segundo Juan Arcos Gallardo y oiros v la semencia del 12 de mayo de 2014, de |2 misnm Seccidn, Consejera Ponente Mauricio Fajardo
Gonez, expedients 36268, actor Carlos Enrique Gareés Jahmes,
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médicos ordenados al sefior Reinaldo Espinosa Montoya (Vitrectomia mas
Inyeccion de Ranuzimab y Terapia Anttangeiogenica del ojo derecho) frente a
su patologia de Glaucoma, pues dicha omisién generd el empeoramiento de la
enfermedad causandose la pérdida total de la vision en su ojo derecho.

Por lo anterior, declard probada la excepcion de caducidad propuesta por la
demandada, pues refiere que el demandante tuvo conocimiento de la pérdida de
su 0jo derecho desde el 04 de junio de 2009, y asi quedd demostrado en la
historia clinica y lo indicé el actor en el escrito de tutela.

Por otra parte, el apelante, indica que la omision administrativa causante del
dafio alegado en la demanda consiste en la no la realizacion de los
procedimientos médicos ordenados al demandante por el diagnéstico de
Glaucoma, pues ello le generd la pérdida de la vision total de su ojo derecho y
COMPromiso en su 0jo izquierdo.

Sefiala que se encuentra en desacuerdo con la fecha establecida por el a quo
frente al término para contar la caducidad de la accién, toda vez que si bien se
determiné que el demandante tenia pleno conocimiento de la pérdida de su ojo
derecho desde el dia 04 de junio del 2009, lo cierto es que siempre se tuvo la
esperanza de que el sefior Reinaldo Elias Espinosa Montoya recuperara su
vision después de que se le practicaran todos los exdmenes ordenados mediante
la sentencia de tutela, por lo tanto considera que es a través del resumen de la
historia clinica del 10 de diciembre de 2010'? de la Unidad Oftalmolodgica Laser
S.A, donde se determind que el paciente presentaba una disminucion de la
agudeza visual con aumento de presion intraocular y dafio del nervio optico con
perdida por completo de la vista del ojo derecho y compromiso en el ojo
izquierdo, razon por la cual el término para contabilizar la caducidad empieza a
contabilizarse desde el 10 de diciembre del 2010, sin que pueda predicarse que
haya fenecido en el presente caso el plazo para impetrar la demanda de
reparacion directa.

Considera la Sala, para resolver el presente asunto, que para garantizar la
seguridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituy6 la figura de Ia
caducidad como una sancién en los eventos en que determinadas acciones
judiciales no se ejercen en un término especifico, para lo cual, las partes tienen la
carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no
hacerlo en tiempo perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccion para
hacer efectivo su derecho.

El articulo 136 Cédigo Contencioso, vigente al momento de la ocurrencia de
los hechos—, establece que el término para presentar demanda en ejercicio de la
accién de reparacion directa es dos (2) afios, contados a partir del dfa siguiente
del acaecimiento del heclhio, omisién u operaci6n administrativa o de ocurrida
la ocupacién temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa
de trabajos piiblicos o por cualquier otra causa'.

12F1.25 C. pruchas 1
13 Nral & del articute 136 del CCA
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Para la aplicacidn de esta regla basta, en la mayoria de los casos con constatar
la fecha en la cual ocurre el hecho, omision, la ocupacion o la operacion
imputable a la administracion pues ésta, por lo general coiuncide con la
produccion del dafio. No obstante, en otros casos, no es tan facil determinar la
fecha cierta a partir de la cual debe empezar a computarse el plazo de dos afios
previsto en la ley. Esto sucede, por ejemplo, cuando el médico deja en el cuerpo
del paciente un elemento extrafio durante una cirugia, o cuando una persona
afectada por una enfermedad terminal advierte tardiamente que fue victima de
un mal diagnostico.

En estos eventos ocurre que el dafio se produce o se manifiesta con posterioridad
a la actuacidn, omisién o al hecho administrativo que lo causa. Por ello se hace
necesario acoger una interpretacion flexible —fundada en el principio pro
damato™— de la norma que establece el término de caducidad con el fin de
proteger el derecho de acceso a la administracion de justicia y de asegurar la
prevalencia del derecho sustancial, pues si “e/ dafio es la primera condicion
para la procedenc'fa de la accién reparatoria”’’, es razonable considerar que el
término de dos , aios prevlst0~l enhlad ley aposmva no podra empezar a

rP
contablllzarse"*a partlr de{ﬁ acaggﬂm{e{zro rg]g{l 1heclm A”{”"{’f{ J; (01%‘}’1‘}0’%”
administrativé”, sino a partlr del momento'en que él dano adqmere noforieddd,

esto, es que la v1ct1ma se percata ?&? S ocune:lgma 5 desde la"cesacion del
mismo cuands el dano es dé tragio- suceswo’f)~1 e_;ecucmn 0 Contitmada. Al respecto
la Secclonzj._er_ggra del COIlSQ]O de Estado, indico lo siguiente:

9 Todo lo anterior no encuentra correspondencia con lo sostenido por la Sala en
el fallo, donde claramente se busca conceder derechos subjetivos a aquellos que
encontrandose en determinadas circunstancias y/o condiciones médicas puedan
invocar en cualquier tiempo la accién de reparacion directa, como cuando se
afirma que “cuando existe un tratamiento médico que se prolonga en el tiempo y
respecto del cual se genera una expectativa de recuperacion™ derivada del
suministro de un tratamiento prolongado, el computo de Ia caducidad “no
inicia hasta tanto no se haya proferido el diagndstico definitivo del paciente”.

10 Est4 claro, en mi criterio, que la flexibilizacién que se pretende operar se
hace sustentada en la invocaciéon de la denominada “expectativa de
recuperacién” que es una manifestacién, sin, duda, de Ia afirmacién de un
derecho subjetivo como prevalente, cuando, como lo resalta el precedente
Jurisprudencial constitucional el sentido del instituto procesal de la caducidad es
la proteccién del interés general. Ademas, porque lo que justifica la aplicacion
de la caducidad es precisamente evitar la incertidumbre respecto al deber o no
que cabria achacar al estado de reparar un dafio antijuridico causado. En este
sentido, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala,

1| a aplicacién del principio pro-damato “implica un alivio de los rigores de la caducidad con respecto « las vietimas titulares del derecho
a resarcimients ", Consgjo de Estado, Seccidn Tercern, sentencia de abril 10 de 1997, exp. 10.954, C.P. Ricarde Hoyos Dugue, y auto de
marzo 7 de 2002, exp. 21.189, C_P. Ricardo Hoyos Dugus,

¥ Ep este sentido s¢ pronuncié la Sala en providencia del 7 de septiembre de 2000, exp. 13.126. C.P. Ricarde Hoyes Duque. En ¢l misnio
sentido, véase la sentencia de septicmbre 13 da 2001, exp, 13.392, C.P, Ricardo Hoyes Dugue,

18 Sobre el particular, pueden consullarse. entre otras, las siguicntes providencias proferidas por la Seecién Tereera del Consejo de Estado;
sentencia de abril 30 de 1997, exp. 11,350, C.P. Jesiis Maria Camillo; sentencia de mayo 11 de 2000, exp. 12.200, C.P. Maria Elena Giratdo:
sentencia de marzo 2 de 2006, exp. 15.785, C.P. Maria Elena Giraldo: auto de marzo 7 de 2002, exp. 21.189, C.P. Ricardo iloyos Duque.
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“La justificacion de la aplicacion de la figura de la caducidad en las acciones
contencioso-administrativas, tiene como fundamento evitar la incertidumbre que
podria generarse ya sea por la eventual anulacion de un acto administrativo, o
el deber que podria recaer sobre el Estado de reparar el patrimonio del
particular afectado por una accion u omision suya. Asi, en esta materia, se han

» establecido plazos breves y perentorios para el ejercicio de estas .acciones,
iranscurridos los cuales el derecho del particular no podra reclamarse en
consideracion del interés general™’.

11 En criterio de la Sala los térmings de caducidad, en especial para el ejercicio
de la accion de reparacién directa, estan fijados para ofrecer la certeza juridica’®
a todo ciudadano que se crea con la posibilidad de invocar la tutela judicial, pero
también a toda la colectividad, especialmente cuando se trata del respeto que
merece proteger frente a la estabilidad cuando se trata de dafios antijuridicos cuya
causa y ocurrencia se consolidé en un momento temporal preciso, sin perjuicio
del caricter continuado del mismo. En ese sentido, permitir la aplicacion de la
flexibilizacion del término de caducidad en materia de responsabilidad de la
administracion publica por falla en la actividad médica, que implica el gjercicio
en cualquier tiempo de la accion, puede vulnerar los derechos al debido proceso
y 4 la pronta administracion de justicia, tal como se ha sostenido por el precedente
jurisprudencial constitucional,

“De ahi que, la posibilidad de ejercer la accién de reparacion directa en
cualquier tiempo, como lo pretende el actor, no solo vulneraria los derechos al
debido proceso y a la pronta adminisiracion de justicia, sino la seguridad y
cerfeza juridicas en que se fundamenta el Estado de derecho”".

12 Partiendo del precedente de la Sala, cuando se de determinar el computo de la
caducidad de la accién [en similares condiciones a la prescripcion extintiva que
opera en materia civil]

“Si la prescripcion extintiva de nna accion no se cienta sino desde el dia en que
ésta nace, o como dice Chiovenda, desde «el dia en que tenga el poder de pedir
la actualizacion de la leyy, una accion de responsabilidad comienza a prescribir
desde el dia en que la victima sufre el perjuicio. desde el dia en que se causa el
daiio__porque _es en_esfe_momento_cuando nace_el_derecho_a obtener_la
reparacion. Mas, no qguiere ello decir que después de una primera demanda, la
victima no puede reclamar ung nueva indemnizacion mediante. el ejercicio de
una accion nacida de un nuevo perjtiicio, porque precisamente ésta no_enipieza
a prescribir sing desde el dia en que el perjuicio se realiza. Y esto no sélo es
exacto cuando se {rata de daitos repetidos, sino también cuando el perjuicio es
continiado. Ahora bien, los perjuicios que causa la abstencion u omision de un
deber no se producen siempre en forma instantdnea, pues, cuando se trata de
bienes juridicos no susceptibles de destruccion o disminucion, los efectos nocivos
de la omision no surgen ni se agoian en un instante, porque ella apenas viene a
hacer un obstaculo en el disfrute de tales bienes. Después de la lesion que se

realiza en el primer momento, la violacion del derecho y el dafio o perjuicio
consiguiiente, se renuevan continuamente, mientras dura o pernanece el estado
de abstencion u omision, en relacion con tal clase de bienes juridicos._Asi, por.
ejemplo,_la omision o abstencion para resolver una solicitud de licencia para
exportar banano, que es un bien susceptible de destruccion, puede causar el daiio
de la pérdida del cargamento en un instante dado; en cambio la_omision, o
abstencion en_resolver sobre una licencia para edificar, constituye apenas un

17 Corte Constitucional, $C-832 de 2001.
18 Corte Constitucional, $C-115 de 1998,
19 Corte Constitucional, $C-115 de 1998.
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obstaculo para el disfrute del inmueble,_mediante edificacion y por eso el daiio
qe_cansa no se prodice de una vez,_ sino que se renuieva en forma indefinida,
mieniras_dura o _permanece la_onmision. En_este_caso_los perjuicios _son
continuados, la accion de resarcimiento nace desde que principian a causarse,
pero no prescribe al mismo tiempo respecto de todos, porgue no se realizan o
consuman en un mismo insiante. Bien puede decirse que si la accion es la misma
en su naturaleza, cada vez gue se renweva el perinicio nace el derecho a obtener
la reparacion y comienza desde qite el nuevo daiio se pr -odice” "

13 Lo anterior, incluso, se afirma para no abrir la puerta a una suerte de
flexibilizacion de los términos de caducidad cuando no se tiene plenas garantias
de las circunstancias que motivaron al accionante a ejercer la accion de
reparacion cuando se manifestd el afloramiento del hecho dafioso, y no de sus
efectos o consecuencias continuadas, sin perjuicio de dividir el iter causal y
considerar el ultimo evento como un dafio auténomo de su origen®'(subrayado
fuera de texto).

Ahora bien, cuando se aduce la existencia de omisiones que generaron dafios
que se prolongan en el tiempo, el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente:

Sobre ¢l: -mMomento a partrir del cual debe contabrhzarse el término de caducidad,

1511 1¢
¢ la Sala~ en, I téiterada Jurlsprudencna 2 dd ke pronunuado en los siguientes
T e 3

térninos: - Consejo SUpeno de la Judicatura

————— = e v = — oy =

“dhora- bien como ¢l der gc}ro a.reclamar la reparac:on de los perjuicios sélo

‘.surge a pa; fir del’ momen!o%r)qupe.sIoa’se(;{); BduckA YA oNable considerar
que_el_tér RO de caducidad en los eventos de daiios que se generan o
mamf estan ﬁempo después de la ocurrencia del hecho_deberd contarse a partir
de dicha existencia o manifesiacion fictica, pues el daiio es la primera condicion
para la procedencia de la accion reparatoria.

“Para la solucion de los casos dificiles como los de los daiios que se agravan
con el tiempo, o de aquellos que se producen sucesivamente, o de los que soi el
resultado de hechos sucesivos, el juez debe fener la maxima prudencia para
definir el término de caducidad de la accion de tal manera que si bien dé
aplicacion a la norma legal, la cual esta prevista como garantia de seguridad
Juridica, no omita por razones formales la reparacion de los daitos que la
merecen” %,

“Debe agregarse a lo anterior que, el hecho de que los efectos del daiio se
extiendan en el tiempo no puede evitar que el término de caducidad comience
a correr, ya que en los casos en que los perjuicios tuvieran cardcter
permanente, la accion no caducaria jamds. Asi lo indico la Sala en sentencia
del 18 de octubre de 2000:

“Debe advertirse, por ofra parte, que el término de caducidud empieza a correr
a_partir de la ocurrencia del hecho v no desde la cesacién de sus efectos
perjudiciales, como parecen entenderlo el a quo y lu representante del
Ministerio Pitblico. Asi, el hecho de que los efectos del daiio se extiendan

* Sentencia da 27 de junio de 1985,

I Sentencia del 22 de julio de 2011, de la Seceidn tercera det Conssjo de Estade, Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA, Radicacitn: 73 001 23 31 000 1999 00065 01 {19157). Actor: Jests Maria Herndndez Quimbayo, Demandado: \!I.tllIt.IpIO del
Valle del San Juan (Tolina)

* Al respecto consuliar, por gjemplo, Consejo de Estado, Seecién Tercera, sentencias del 7 de julio del 2005 Exp, 14.691 y del 5 de
seplicmbre del 2006, Exp. 14,228, ambas con ponencia del Consefuro, doctor Alier Hernindez Enriquez. entre muchas otras,

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 7 de septiembre de 2000, expediente 13,126,
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indefinidamente después de su consoliducian no puede evitar gue el termino de
catucidad _comience a correr. Si ello fuera asi, en los casos en que los
perjuicios tuvieran cardcter permanente, la accion no caducaria jomdas. Asi lo
advirtio_esta Sala en sentencia del 26 de abril de 1984, en lu que se expreso,
ademuis, que la accion nace cuando se inicia la produccion del dafio o cuando
éste se actualiza 0 se concreta, y cesa cuando vence el término indicado en la
ley, aunque todavia subsistan sus efectos™”” (negrillas y subrayas adicionales).

En cuanto a la caducidad de la accion de reparacion directa, cuando ésta se
fundamenta en el dafio proeducido por una omisién de la Administracion, esta
Seccion del Consejo de Estado ha precisado:

“£n relacion con las omisiones, el término de caducidad de la accion debe
contarse desde el momento en que se incumpla la obligacion legal, siempre que
ese incumplimiento coincida con la produccion del dafio, pues en caso
contrario, el término de caducidad debera contarse a partir de dicha existencia
o manifestacion factica del misno, ya que ésta es-la primera condicion para la
procedencia de la accion reparatoria.

“Aunane la omision se mantenga en el tiempo o el dafio sea permanente, dicho
término no se extiende_de_manera_indeterminada porque la misma ley ha
previsto que el término de caducidad es de dos daiios contados a partir de la
ontision” (negrillas y subrayas adicionales).?®

Es pues suficientemente claro que ¢l conocimiento y Ia notoriedad del dafio por
la parte demandante es lo que origina el inicio del conteo del término de
caducidad, en ese sentido ha expresado el Consejo de Estado que cuando el daito
permanezca en el tiempo por ser un dafio continuado, debe contabilizarse el
plazo para interponer la demanda desde el momento en que se produzca la
omisién o cesé dicho dafio, en estos casos es la fecha del diagnostico definitivo
del paciente lo que determina el inicio del término de caducidad, pues solo a
partir de dicho acontecimiento es que se manifiesta el dafio antijuridico
reclamado

En el presente caso, la parte actora en la demanda®’ solicita que se declare a los
demandados administrativamente responsables por la falla del servicio
generada en virtud de la prestacion del servicio médico asistencial que trajo
como consecuencia la lesion causada al sefior Reinaldo Elias Montoya y por
ende los perjuicios ocasionados a su familia por el retardo en el tratamiento y
en las ordenes de servicios por el diagnostico de Migrafia y Glaucoma
Neovascular que provocaron graves consecuencias en sus 0jos.®

Como sustentos facticos, expresan los demandantes que la EPS ASMET
SALUD a la que se encuentra afiliado el sefior Reinaldo Elias Espinosa
Montoya le ordené un TAC Cerebral Simple y Rayos X de Columna Cervical
y una Viterectomia, mas inyecciones de Ranuzimab y Terapia Antiangiogenica

M Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adwministrative, Seccion Tercera. sentencia 18 de octubre de 2000, radiacion: 12.228,
demandante: Gevardo Pin-6n Afolane.

2 Consejo de Estado, Seccion Tereera, sentencia del 10 d¢ junio de 2004, Exp. 23,854, ML.P. Ricardo Heyos Dugue,

3 Seniencia del 26 de agoste de 2015 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Consgjera Ponente: HERN AN ANDRADE RINCO_N,
Radicacion: 25000232600020000213301, Expediente: 31,954, Actor: CARMEN  SOCORRO PATINO ALBARRACIN.
Demandado: ALCALDEA MAYOR DE BOGOTA Y OTRO

" Fls, Zal & del C. ppal 1

28 1o anterior de conformidad con el hechio primero v las declaraciones ¥ condenas deseritas en la demanda.
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de Ojo Derecho con ocasidn del diagnostico de Glaucoma Neovascular de un
mes de evolucion.

Expone que por los servicios ser prestados por el Instituto Seccional de Salud
del Quindio, interpuso una accidn de tutela la cual fue resuelta favorablemente
ordenando al demandado a la practica de los examenes requeridos, brindandole
la atencidn integral por la enfermedad padecida, indica que el 6 de agosto de
2009 se le realiza el TAC, el 21 de agosto de 2009 se le practican los rayos X y
el 28 de octubre de ese mismo afio es valorada por la Dra. Adriana Reinosa
Suarez de la Clinica Oftalmoldgica del Quindio, quien insiste en el tratamiento
de COSOPOT ACETAZOLAMIDA y TERAPIA ANTIANGIOGENICA, los
cuales no son ordenadas al paciente, ni practicados por los entes demandados,
por lo que se tramito incidente de desacato.

Se afirma que el paciente es enviado a la Unidad Oftalmologica Laser de Pereira
S.A. valorado por el doctor German Henry Montoya, con sospecha de
Glaucoma ojo ciego, solicitando exdmenes que no fueron practicados por
motivos administrativos, lo que obligé que de modo tardio el 10 de diciembre
de 2010 EE:“ r%frﬁ’itj;ré nuevamente;a lajUiiidad (Oftalmolégica Laser de Pereira
> deterpinanddse due ya dgbla percido elaio dereghe paye o habiayaga
que hacer y se habia comprometido-el ojo izquierdo.

EES T L E——— . —— e LI

i s £l Ramiblica de (Calagmbia
Concretiza la‘obligacion de responder-entld’§guiente:
"l-‘..“-'—h-_‘--—_:::.;”

Es por ello que dichos entes de salud privados y del estado deben responder
administrativamente por los perjuicios causados a mis poderdantés, por no
autorizar los examenes y los tratamientos requeridos oportuno, violando asi,
todos los protocolos de asistencia médica existentes, relacionados en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, para que el paciente pudiera recuperar
su estado de salud o por lo menos tuviera la oportunidad de hacerlo, debido a la
negligencia, ineficiencia e ineficacia por parte de las entidades administrativas
yd e salud citadas y por la omisidn de ayuda diagnostica a tiempo, se le ha privado
de una mejor calidad de vida del sefior REINALDO O REINALDO ELIAS
ESPINOSA MONTOYA, su conyuge o compaiiera permanente, su hijos, nietos
y demas familia y de la oportunidad de compartir con su ser querido de una vida
saludables y placentera.?’

De conformidad con lo argiiido por la parte actora como omisiones generadoras
del perjuicto sufrido por los demandantes, debe la Sala determinar, para efectos
de la contabilizaciéon del término de caducidad, el momento en que se le
diagnosticé de forma definitiva al sefior Reinaldo Elias Espinosa Montoya de
las enfermedades sufridas en sus ojos y de contera la fecha en que sucedieron
las omisiones que se determinan como las que ocasionaron los perjuicios
reclamados.

Ahora bien, en el expediente para efectos de demostrar el dafio padecido por la
parte actora y las omisiones mencionadas, se aportaron los siguientes medios
probatorios:

** Heel sexto folio 3 Cuaderno Principal
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- Historial clinico del 23 de octubre de 2007, donde consta que el actor
tenfa diagnéstico de Hipertension Esencial Primaria, asi como
Hipergliceridemia Pura’!.

- Consulta del 02 de enero del 2008, en el Hospital del Sagrado Corazon
de Jesus, donde el actor refirio presentar vision borrosa, determinandose en el
plan de manejo valoracion por Oftalmologia®

- En la anotacién del 07 de enero del 2008, se observa que el sefior
Reinaldo Espinosa Montoya fue valorado en la E.S.E Hospital del Sagrado
Corazon de Jesus, mdicandose lo siguiente: “PACIENTE QUE HACE APROX
UNA HORA PRESENTA CAIDA DE 2 METROS DE ALTURA
PRESENTANDQ TRAUMA CRANEQENCEFALICO ™3

- Remision del paciente a valoracién por Neurocirugia del 12 de enero de
2008, por Traumatismo Intracraneal®.

- Consulta por la misma institucion, el 26 de julio del 2008, donde se
realiza como anotacion en su historia clinica diagnosticandole la enfermedad de
Glaucoma: ©“ ENFERMEDAD ACTUAL: PTC REFIERE HACE 2 MESES
VISION BORROSA “EMPANADO ™ POR OJO DCHQO FUE VALORADO POR
OPTOMETRIA QUIEN DX GLAUCOMA.() SE REMITE A
OFTALMOLOGIA PARA VALORACION Y MANEJO VIGILAR SX DE
ALARMA CONSULTAR EN CASQ DI PRESENTARLO"#

- Historia clinica del 23 de noviembre del 2008, del E.S.E Hospital del
Sagrado Corazdn de Jesis, mediante la cual se registra consulta del paciente
con motivo de dolor ocular, realizandose la siguiente anotacion:
“ENFERMEDAD ACTUAL: PACIENTE QUE ASISTE A CONSULTA POR
REFIER (SIC) UN DOLOR OCULAR SEVEROEL PACIENTE COMETA (SIC)
QUE PRESENTA PERDIDA DE LA VISION CON CORIZA FRECUENTE
DIESDE HACE 4 MESES POR LO CUAL FUE REMITIDO AL
OFTALMOLOGO  TIEMP  PENDIETE  (SIC)  RELIZACION DE
PROCEDIMIENTO QUIRURGICO POR PRESENTAR ALTERACION EN LA
RETINA..(.) CON PRESENCIA DE DOLOR EN OJO DERECHO ADEMAS
NO PRESENTA REFLEJO CONSENSUAL NI RESPUESTA A LA LUZ DE
PUPILA DE OJO DERECHO CON ALTERACION DE LA VISION 3¢

- Consulta del 06 de diciembre del 2008, con cuadro de 3 dias de dolor
ocular con Cefalea, haciéndose la siguiente anotacién en su historia clinica:

3 FL299 C. Prucbas 2
1 F1,300 C: Pruchas 2
3 F1.307 C. Pruchas 2
*FL310 C. pruebas 2
5 F1314-313 C. Pruchas 2
#F1.326 C. Pruchas 2
#6 1,331 C. Pruchas 2
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“FUNDOSCOPIA OPACIDAD DEL OJO DERECHO AL EXAMEN DE
" FONDO DE Q.JO, SIN ROJO RETINIANOPILAS ISOCORICAS ™.

- En la orden médica particular del 29 de enero de 2009 se expreso:
“GLAUCOMA NEQVASCULAR DE I MES DE EVOLUCION POR
OCLUSION DE VENA CENTRAL OD..(..) REQUIERE VITRECTOMIA MAS
INYECCION DE RANIBIZUMAB OD 38

- En la valoracion del 29 de enero de 2009, por la Clinica Oftalmolégica
del Quindio S.A, se determina: “DX GLAUCOMA SECUNDARIO A OTROS
TRASTORNOS DEL OJO..(.) MEJORIA DEL DOLOR PERO NO CONTROLA
LA PIO Y AUMENTA LOS NEOVASTOS LUCENTECIS OD SE EXPLICA
BAJO PRONOSTICO ™.

- La historia clinica del 4 de junio del 2009, registra nuevo ingreso del
paciente por presentar dolor en la vista, refiriéndose que a esa fecha no se habia
determinado . en diagnodstico definitivo de la enfermedad, indicandose:
“ENFERMEDAD ~ACTUAL: C UADRO CLINICO DE 2 ANOS DE
I VOLUC]ON “‘“CARAC TER[ZADO (}‘EF ALEA  FRONTOPARIETA
DERECHA, 1:1-;. DOLOR (; éU!':]f{] IPSOLATERAL. COMO
CONSECUENCIA DE FRA UMA FHSHO BPOR O AT SDE SECPROPIA
ALTURA, HA. SIDO;VALORADO POR MULTIPLES OFTALMOLOGOS
SIN: QUE SE LE ”DEFINIERAbDIA GNOS TICOTHASTA PERDER LA
VISION”%__ e

- Prescripeion médica del 28 de octubre del 2009, mediante la cual la Dra.
Adriana Reinoso Montoya de la Clinica Oftalmoldgica, ordena lo siguiente:
“COSOPT APLICAR UNA GOTA DOS VECES AL DIA HASTA QUE SE
APLIQUE TERAPIA ANTIOGENICA. ACETAZOLAMIDA 250 MG TAB.
TOMAR UNA TABLETA DOS VECES AL DIA HASTA QUE SE APLIQUE LA
TERAPIA ANTIOGENICA™!. De la misma forma, en la historia clinica de
dicha fecha se hizo lo siguiente observacion: “CONTROL GLAUCOMA NO
USA TRATAMIENTO HACE UN ANO EDEMA CORNEAL QI MIDRIASIS
PARALITICA (..) SE INSISTE EN USO DE TRATAMIENTO COSOTOP
ACETAZOLAMIDA, SE  INSISTE  EN  APLICAR TERAPIA
ANTIANGIOGENICA, PACIENTE DE DIFICIL MANEJO, SE EXPLICA QUE
ES NECESARIO USAR COSOPT Y ACETAZOLAMIDA HASTA EL DIA QUE
SE APLIQUE RANUZIMAB..(.) PROCEDIMIENTO QUIRURGICQO A
REALIZAR OD APLICAR TERAPIA ANTIOGENICA EN QJO DERECHO
RANIBIZUMAB "2,

.FL.333 C, Pruchas 2
#FL28 C. Pmebas 1
9 FL35 C. Pruchas 1
40 F1,343 C. Pruchas 2
*FL36C. Pal 1

T FL36-38C, Pal |
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- Valoracion en la Unidad Oftalmologica Laser S.A del 2 de julio de 2010,
refiriéndose lo siguiente: “ DX: sospecha de glaucoma OI” y “ DX: OJO
CIEGO DOLOROSO 0D

- Consulta del 07 de agosto del 2010, en la Unidad Oftalmolégica Laser
S.A donde se realiza la siguiente anotacién clinica: “DX: de glaucoma hace 2
afios? Perdié OD, no recuerda la causa... (...) glaucoma absoluto OD "+

- Valoracién del 10 de diciembre del 2010, por la Unidad Oftalmolégica
Laser S.A, realizandose la siguiente descripcion clinica: “ANTECEDENTE DE
GLAUCOMA VARIOS ANOS, OJO UNICO QJO IZQUIERDO NO USA
GOTAS FORMULADAS HACE 15 DIAS PORQUE “SE ACABARON".(...)
PLAN: CITA DE GLAUCOMA EN 3 MESES "+

- Historia clinica del 12 de enero del 2012, mediante la cual se registra lo
siguiente: “..(.) Organos de Los Sentidos: perdida visién ojo derecho, con
leucoria, secundario a glaucoma hace 3 afios ™

- El Oftalmologo con Subespecilizacién en Glaucoma, indica el 12 de
septiembre de 2011, de acuerdo a la historia clinica del paciente que:

En 2009 le fue expedida orden de la institucion para Virectomia + inyeccion
intravitrea.

En julio de 2010 fue valorado por primera vez en la Unidad Oftalmologica Laser
por el retinologo quiten remitio al usuario a valoracién por glancomatologo por
sospecha de glaucoma en gjo izquierdo. El ojo derecho es diagnosticado como
ojo ciego no doloroso.

El 07 de Agosto es valorado y se ordena tratamiento para glaucoma en 0jo
izquierdo y control en dos meses. Ll paciente es valorado niuevamente por esta
especialidad en Diciembre de 2010. Cabe anotar que no hay adherencia al
tratamiento ordenado.”’ (negrilla fuera de texto)

En ese mismo sentido se anota por la Unidad Oftalinolégica Laser S.A.: “E/ 02
de Julio de 2010 valorado en clinica Laser se hace diagnostico de glaucoma en
ojo izquierdo y se solicita valoracion por glaucomatologo. El misnio dia se hace
diagnostico de ojo ciego doloroso ojo derecho. Y se solicita valoracion por
oculoplastia”

Asi las cosas, de las pruebas obrantes, para la Corporacion en ¢l presente caso
el diagnostico definitivo de los padecimientos del demandante en lo referente a
los problemas de la visién se logré establecer segin la historia clinica el 2 de
julio de 2010, tal como lo expreso el especialista en la tltima de las referencias
realizadas de la historia clinica, por consiguiente es a partir de esa fecha en que
se materializé el dafio reclamado y desde donde se empieza a contar el término

$FL26 Y 27 C. PIRNCIPAL 1
HFL26 C. Pruchas L

+¥ F1.25 C. Pruchas |

1% F1.236 C pruchas 2

47 F1, 23 C: de prucbas 1

8 Fl, 24 C de prucbas 1
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de caducidad de la accion, tal y como se aduj6 por el Consejo de Estado en la
jurisprudencia trascrita en antecedencia; en ese orden de ideas la demanda se
interpuso dentro del plazo legal de 2 afios, esto es el 9 de noviembre de 2011,
por lo tanto concluye la Corporacion, que en el presente caso no se configur6 la
excepeidn de caducidad de la accidon y por consiguiente, por ese aspecto, habra
que revocarse la sentencia de primera instancia, resolviéndose el fondo del
asunto de la siguiente manera:

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL CASO EN
CONCRETO.

En el presente asunto, debe la Sala establecer conforme a la demanda impetrada,
si los entes demandados son administrativamente responsables de los perjuicios
causados como consecuencia de la perdida de a vision del sefior Reinaldo Elias
Espinosa Montoya, lo anterior por efectos de la tardanza en suministrarle los
medicamentos y servicios ordenandos por los médicos tratantes.

Para efectos de dilucidar lo anterior, se analizaran los siguientes aspectos

;}f =, " Rama Judicial
REGIMEN - -...IMPUTACION RIVADO DE LA, ACTIVIDAD
MEDICA .. " | 0115:8]0 aupermr ae ia jucuca ura

) e we m= = . o C e e -

-v-nﬂ!

Ahora blen én cuanto al reg1men1delresponsabllldad dérivado de la actividad
médica, en.casos. ¢omo el presente el Conse_]o de Estado ha establecido que el
régimen aphcable es el de falla del servicio, realizando una transicion entre los
conceptos de falla presunta y falla probada, en la actualidad la posicion
consolidada de la Sala en esta materia la constituye aquella segun la cual es la
falla probada del servicio el titulo de fundamento bajo el cual es posible
configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria®.

En el mismo sentido, partiendo del andlisis del caso en el marco de la falla
probada del servicio como titulo de imputacion®, “... en la medida en que el
demandante alega que existio una falla del servicio médico asistencial que
produjo el dafio antijuridico por el cual reclama indemnizacion... 7.

Dicho titulo de imputacion opera, como lo sefiala la jurisprudencia de la Seccion
Tercera no solo respecto de los dafios indemnizables derivados de la muerte o
de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende:

“... los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado; por
la lesion del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro médico
hospitalario y, como en este caso, por lesion del derecho a recibir atencion
oportuna y eficaz’™.

1 FI. 85 C. ppal 1

** Consejo de Estado — Seeeidn Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 19.835,

1 Sentencias de agosto 31 de 2006, Exp. 15772; octubre 3 de 2007. Exp.- 16.402; 23 de abril de 2008. Exp.15.750: 1 de octubre de 2008.
Exp. 16843 y 16933: 15 de octubre de 2008, Exp. 16270; 28 de encro de 2009, Exp. 16700; 19 de febrero de 2009. Exp. 16080:. 18 de
febrere de 2010, Exp. 20536; 9 de junio de 2010, Exp. 18.683.

32 Sentencia de 23 de septiembre de'2009, Exp. 17,986,

3 Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
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Cuando la falla probada en la prestacién del servicio médico y hospitalario se
funda en la “lesidon al derecho a recibir atencion oportuna y eficaz”, se debe
observar que estd produce como efecto la vulneracion de la garantia
constitucional que recubre el derecho a la salud, especialmente en lo que hace
referencia al respeto del principio de integridad en la prestacién de dicho
servicio, el cual segin el precedente jurisprudencial constitucional:

“La proteccion al dervecho fundamental a la salud no se limita simplemente al
reconocimiento de los servicios qite se requieren con necesidad; sino que
comprende fambién su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad. La
prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona lo recibe en el
momenio que corresponde para recuperar su salud sin sifrir mayores dolores y
deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente cuando
los tramites administrativos a los que se somete al paciente para acceder a una
prestacion requerida son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no
imponen al interesado una carga que no le corresponde asumir. Por otro lado,
el servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas a prestarlo
actiran de manera tal “que los usuarios del servicio no resulten victimas de
imponderables o de hechos que los conduzcan a la desgracia y que, aplicando
con razonabilidad los recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su
impacfo negativo reducido de. manera significativa para la persona
eventualmente. afectada’™”.

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar, segin el
precedente jurisprudencial constitucional, que

“todo cuidado, suministro de medicamenios, intervenciones quir:irgicas,

prdciicas de rehabilitacion, examenes para el diagnéstico y el seguimiento, asi
como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para
el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias
que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe
ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el
servicio piblico de la seguridad social en salud”™.

A lo que se agrega, segin el precedente jurisprudencial constitucional:

“Se considera por tanto que hay un daiio, cuando se produce un dolor intenso,
cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada
espera, en relacion con la prestacion de servicios médicos, la aplicacion de
medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no llegan o que se realizan
de manera tardia o incomoda. '

“Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucional:

-Debe ser integral:

“(...) la atencion y el iratamiento a. que tienen derecho los pertenecientes al
sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando
st integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir,

M Corte Constitucional. senlencia T-104 de 20160,
#% Corte Constitucional. sentencia T-1059 de 2006.
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deben contener fodo cuidado, suministro de. medicamenios, intervenciones
quiriirgicas, pracncas de rehabilitacion, examenes para el diagnostico y el
seguiniento’®, asi como todo otro componente que el médico i atanfe valore
cono necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente®” o para
mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en
tal dimension; debe ser proporcionado a sus dfiliados por las entidades
. ostrr of sorvicio pihli i i o fr 158
encargadas de. prestar el servicio puiblico de la seguridad social en salud’™".

En ese sentido, el Consejo de Estado ha manifestado en decisiones precedentes
que dicha falla se circunscribe a una consideracion basica:

“La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
Juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de
ejecucion, deber de diligencia en la ejecucion, deber de inforinacion, deber de
guardar secrefo médico, efc.). Ese conjunto de deberes conforma una frama, un
tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion — mas
que de organismos- en punto a la susodicha relacion juridico total (...) Por tanio,
aquel deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios
de conducta, como los de diagnostico, informacion, recepcion de la voluntad
Jjuridica del” er fermo —llamada cominmente consentiniento del paciente-,
prescr rpc.'on guar ida del secre mfes:onal satisfaccion del plair de prestacion
ir enssuTintegridad (actividdd-g mférs{;uonelfa Yibbirdonar al enfernio y cuidar de ¢l
, bl GOrIo ita) L CBandfedpesior de la Judicatura

i i ::-- {'

il. - -&‘\'

OPORTUNIDAD,:DE SANARUGONIO PRETEIPEIBERECHO A LA
SALUD'=PERDIDA DE L.A OPORTUNIDAD®

Debe preverse que la. prestacion del servicio: de salud protege, principalmente,
el derecho a la vida y a la integridad psicofisica del paciente, asi como el mismo
derecho a la salud y a su recuperacién. En este entendido deben observarse los
derechosalasaludyala recuperaclon de lasalud, que bajo las voces del articulo
49 constitucional®’ se promocionan y protegen mediante la garantia del servicio
publico de salud, que a su vez resguardan los derechos a la vida y la integridad
psicofisica del paciente.

De manera que en aquellos casos en que no logre acreditarse, fehacientemente,
que la falla en la prestacion del servicio de salud fue causa directa de la muerte
del paciente, porque éste ya se encontraba en una precaria condicion de salud,
lo importante sera determinar que el servicio de salud a que dicho paciente tenia
derecho se presté en condiciones -de integralidad para garantizar los derechos

# Que comprende, a su vez, diversas obligaciones: a) de habilidad y diligenciz, referida la primera a aquellos supuestos en los que produzea
un dafio antijuridico como conseeuencia de un diagnéstico, intervencion o atencién médica en un campo para ¢l gque &l profesional, o fa
institucion médica no tenga la aptitud o ¢l personal idéneo en la especialidad necesaria, © de no consultar con un especialista, o de
incumplirse ¢l deber de aconsejar 12 remisién del paciente; b) obligacién de medio téenicos, consistente en la’ existendia del material
adecuado “para que el trabajo a realizar pucda efectuarse en condiciones normales de diagndstico v tratamiento™; asi comw en <l
“manteniniento en correcio estadeo d¢ funcionamicnio de los aparatos™, dmbito en e que cabe incluir Ja profilaxis necesaria. - ¢) obligacion
de continuidad en el tratamiento™, FERNANDEZ HIERRO., José Manuel. Sistema de responsabilidad médica., ob,. cit.. pp.257 a 269,
31 En este sentido s¢ ha pronunciado la Corporacién, entrg otras, ¢n la sentencia T- 136 dé 2004 MP Manuel José Cepeda Espmo:a

*8 Corta Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006: T- 062 de 2006: T- 730 de 2007, T< 536 de 2007. T- 421 de 2007,
¥ Seccidn Tereera, sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655,
 Conscjo de Estado, Seccidn Tercera — Subseccion C, sentencia de 18 de mayo de 2017, Exp, 37.504.
8 Articulo 9. Modificado por ¢! Acto Legislative No 02 de 2009. La atencidn de la salud ¥ el sancamiento ambicatal son servicios piiblicos
a carge del Estado. Se garantiza atodas las personas ¢l aceeso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacién de la salud,
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adicionales de proteccion y recuperacion de la salud, contenidos en el articulo
49 constitucional.

En este sentido, el .Consejo de Estado ha considerado:

“no es de recibo el criterio de la entidad apelante, segim el cual “no puede
afirmarse que la falla del servicio en la que se presume que incurric la entidad
DEMANDADA tenga incidencia en el resultado (...) porque no se acredité por
la parte DEMANDANTE el vinculo causal entre la falla (actividad de la
administracion por accion u onmision) y el hecho daiigso de la muerte”. Notese
gue la hipdtesis asi planteada refiere la muerte®, esto es, la afectacion del
derecho a la vida, como el inico daiio antijuridico que sufrio la victima, pero
pierde de vista que éste devino de la vulneracion de su derecho a recuperar la
salud mediante la prestacion del servicio piiblico de salud, ya que como bien lo
sostuvo la misma apelante el paciente se encontraba en una “precaria condicion
de salud’ y, se itera, fue privado de la oportunidad de recuperarla, pues es claro,
que el paciente tenia derecho a recibir la atencion médica fendiente a restaurar
su salud pero, inconscientemente, la entidad demandada lo privé de ella y solo
lo atendio cuando lo vio “en estado critico”, momento en el cnal su reanimacion
se hizo imposible. "%

En aquella oportunidad, para desatar el caso que alli ocup6d su atencidn, el
Consejo de Estado cité un pronunciamiento reciente de la Subseccion A de la
Seccion Tercera, en el cual se dijo:

Asi las cosas, si bien es cierto que en este asunto no puede concluirse con la
fuerza de conviccion necesaria que la actuacion —o mejor— la omision de la
entidad demandada en haber retardado por dos horas la infervencion quirtirgica
que necesitaba el paciente o, en no haber suministrado la cantidad de sangre
gue se requerta, pudieran erigirse en las causas determinantes del deceso del
sefior Jhon Fernando Urueita Gareia, no es menos cierto que dichas omisiones
excluyen la diligencia y cuidado con que debio actuar la entidad para dispensar
una eficaz prestacion del servicio piiblico. Asf pues, si el Hospital EL Tunal HI
Nivel hubiera dado cumplimiento a dichos requerimientos para recobrar la salud
del paciente, no le habria hecho perder al aludido paciente el “chance” o la
oportunidad de recuperarse.

Asi las cosas, para el sub examine, resulia evidente la pérdida de la oportunidad
de recobrar la salud del paciente, toda vez gue la omision de la entidad
demandada le resté oportunidades a la victima de sobrevivir, puesto gue -bueno
es reiterarlo-, le dejo de brindar atencion durante las dos primeras horas, asi
como no realizé la trasfusion que necesitaba el paciente -pues no contaba con la
suficiente cantidad de sangre-y, cuando finalmente se dio cumplimiento a dicho
requerimiento, éste no pudo recobrar su salud y fallecio horas después, por
manera que ante un hecho evidente, como lo era la progresiva hemorragia del
seftor Uruefia Garcia, la entidad demandada debio, en un prinmer momenio,
brindar la atencion durante esas dos primeras horas de evolucion de su cuadro
clinico y, en segundo término, disponer de la cantidad necesaria de sangre para
ransfundirlo antes de que su estado hubiere empeorado al punto de ser
irreversible. Por lo tanto, la Sala declarara la responsabilidad del Hospital El

# Copia auténtica del vertificado de defuncion expedido por la Notaria Sexta del Cireulo de Pereira — Risaralda, en el que consta que bajo
ot folio No. 3510219, s halla inserira Yo muerts del sefior Gildardo Antenio Lopez Ramirez, ¢I 27 de enero de 2000 en el Municipio de
Pereira — Risaralda (Fls 10 del C.1)

& Consejo de Estado, Sevcién Tercera — Subscecion C, sentencia de 26 de marzo de 2014, Exp. 26,924, ALP. Jaime Orlando Santofimic
Gamboa.
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Tunal IIT Nivel por la pérdida de la oportunidad de curacion y de sobrevivir, la
cual tiene relacion y/o nexo directo con la actuacion de dicha entidad,

En casos como el presente, en los cuales se ha declarado Ia responsabilidad del
Estado con fundamenio en la denominada pérdida de oportunidad, la
Jurisprudencia de esta Seccion ha razonado de la siguiente forma:

“..Debe seiialarse que la mayor parte de los desarrollos relacionados con este
1opico han tenido Ingar, signiendo la linea que se evidencia en otras latitudes —a
lo cual se hizo alusion precedentemente— en el derecho de dafios y, mds
puntualmente, en el ambito de la responsabilidad médica; es, entonces, en este
ferreno, aquél en el cual principalmente puede referirse la existencia de
pronunciamientos en los cuales la Sala ha reconocido algunos de los elementos
de la figura de la pérdida de chance, como la combinacion de elementos de
certeza y de incertidumbre que comporta®, su aparente proximidod —que ho
identificacion— con la antes mencionada causalidad probabilistica, asi como la
distincion —también referida previamente en este proveido— entre la relacion
causal del hecho considerado dafiino con la ventaja finalmente perdida o con el
detrimento a la postre padecido por la victima, de.un lado y con la desaparicion
de la probabilidad de alcanzar dicho provecho o de evitar el deterioro
patiimonial, de otro, como modalidades de dafio claramente diferenciables:
FTRTTR
;. “Aliora\bien, la Sala seﬁ%mtgr l}z}edb]uf;}tﬁo de deficiencias, fue la causa )
U1 e S RO iy o Y S Jy I S [
exclusiva del deceso del pacicité 2’ fueclis@ e laYpérdida dellchancé paralya
la recuperacion del paciente?. N

] # _ W 4
. ’ [

5 2 Renirhli
=-En cuanto al primer punto:’“la-mu
negligencia.adniinistrativa?.

et aa— « m———

o> Colombia
Crte ’dde! pac:q'n%%}%lsu' cansa en la

Al respecto no existe prueba que conduzca a la Sala a afirmar lo uno o lo otro ¥,
en esa medida, no puede sostenerse por ejemplo, que la falta de valoracion
oportuna por un especialista de nenrologia haya sido la causa que concurrio con
la patologia del enfermo al desenlace fatal. Tampoco puede concluirse que la no
practica oportuna del scanner tenga la suficiente eficacia causal para
compromeler la responsabilidad demandada. Pero_lo _que si_resulta
absolutamente claro, es que las omisiones en que incurrio el grupo médico o la
organizacion institucional en la presiacion del servicio de salud, excluyen la idea
de diligencia y cuidado, de regularidad y eficaz prestacicn del servicio piiblico.

().

# Asi, en pronuncianiiento en el cual condens 2 la entidad demandada —Hospital Mititar Central— por entender que incurrié en una falla
en [a prestacion del servicio a su cargo al incurrir en una omisién en ol deber dz informacién al paciente yue 12 impidié a éste opiar por
sometgrse o rehusar la intervencién médica, con lo cual sc lo privé de “Ia opertunidad de no resultar aféctade por una intervencién que
podia aceptar o no™, la Sala expreso lo siguiente en refacion con ¢l contenido de Ja nocién de “pérdida de oportunidad” que iivoeé como
sustento de la condena:, )

“Asi ocurre en materia de pérdida de oportunidad ¥ en cada case se impone el examen de los hechos que penmita califfcar ol ‘dafio. La
pérdida de oportunidad en ocasiones ¢s un perjuicio actual ¥ <n otras un perjuicio future. Invodada la posibilidad de un peguicio cuya
realizacion no puede constatarse, la incertidumbre subsistird por siempre pero la opartunidad <xistia, se perdid y en forma definitiva.
Hipétesis en el temreno judicial suelen concebirse como 1z del abogado que no apeld y por ello se perdio 1a oportunidad de éxito en el
recurso, 8i la opertunidad aparece como nula'o pricticamente nula ¢l perjuicio se limita a los gastos resullantes para el elicnte por ¢l error
cometido por ¢l responsable.q(...) ) )

La pérdida de la oportunidad de curarse o de sobrevivir se toma en consideracién cuando es virtual v atribuible al accidente, en tanto gue
si ¢lta s apenas eventual no serd tenida como reparable: *Si'la victima o sus cansahabientes puaden establecer que sus oportunidades de
curacion hubiesen sido mds grandes si ¢l médico e hibiera dispensado cuidados' mds' atentos, clla podria oblener por ¢se conceplo
indemnizacién dz dafios y perjuicios™” —La Responsabilité Civile; Philippe Le Toumeau, Dalloz. 1972.p. 112 —(...)

Se recuerda que la falla no consistié en la atencion médica propiamente dichia, la cual fue diligente v oportuna (ver su copiosa historia
clinica contenida en @1 ¢, 3). sino en la pérdida de oportunidad def paciente, ampliamente comentada, Esto nos conduce necesariamente a
reflexionar sobre ¢l monte de Ia condenad.,.}

Entances, tomande ¢omo referencia ¢) ya deterierado estado de salud presentado por LUIS ALFREDO SANCHEZ, antes del 13 de mayo
de 1993, y el dictamen médico laboral rendido con posterioridad. Ia Sala, en aplicacién del principio de arbitrio judicial. considera justo ¥
proporcional al 50% del perjuicio causada, recenocer 2 los demandantes las siguientes sumas; ... (énfasis aftadido). Ctr, Consgjo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seecion Tercera, sentencia del 24 de encro de.2002; Consejero Ponente: Jesis Marin

Carrillo Ballesteros; Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-9875-01(12706).
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En cuanto al otro punio: ;la negligencia administrativa fue causa de la pérdida
de “chance” u oportunidad para la recuperacion del paciente?.

Para la Sala no es claro qgue_ann si la Administracion _hubiera actuado con
diligencia el sefior Frankiin habria recuperado su salud; pero si le es claro,_con
criterio de justicia_que si el demandado hubiese obrado con diligencia y cuidado
no le habria hecho perder al paciente el chance u oportunidad de recuperarse ™.

La jurisprudencia ya trato antes ese punto. En sentencia dictada el dia 26 de
abril de 1999 se dijo:

‘Si bien es cierto que no existe cerfeza en cuanto a que de haberse realizado un
tratamiento oportuno el pacienfe no hubiera nuerto pues nunca se tuvo un
diagndstico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto a que el
refardo de la entidad le resto oportunidades de sobrevivir. Se iraia en este caso
de lo gue la doctrina ha considerado como una ‘pérdida de una oportumidad’. Al
respecto dice Ricardo de Angel Yaguez:

‘s particularmente interesante el caso sobre el que tanfo ha trabgjado la
doctrina francesa, esto es, el denominado la perte d’une chance, que se podria
traducir como ‘pérdida de una oportinidad’.

‘CHABAS ha hecho una reciente recapitulacion del estado de la cuestion en este
puntto, poniendo, junio a ejeniplos extraidos de la responsabilidad médica (donde
esta figura encuentra su mds frecuente manifestacion), otros como los siguientes:
un abogado, por negligencia no comparece en un recurso y pierde para su cliente
las oportunidades que éste tenia de ganar el juicio; un automovilista, al causar
lesiones por su culpa a una joven, le hace perder la ocasion que ésta tenia de
participar en unas pruebas para la seleccion de azafatas.

‘Este autor seiiala que en estos casos los rasgos comunes del problema son los

siguientes: 1. Una culpa del agente. 2. Una ocasion perdida (ganar el juicio,
obtencion del puesto de azafata), que podia ser el perjuicio. 3. Una ausencia de
prueba de la relacion de causalidad entre la pérdida de la ocasion y la culpa,
porque por definicion la ocasion era aleatoria. La desaparicion de esa
oportunidad puede ser debida a causas naturales o favorecidas por terceros, si
bien no se sabra nunca si es la culpa del causante. del dafio la que ha hecho
perderla: sin esa culpa, la ocasion podria haberse perdido también. Por tanfo,
la culpa del agente no es una condicion sine qua non de la frusiracion del
resuftado esperado.

‘En el terreno de la Medicina el auntor cita el caso de una senfencia francesa.
Una mujer sufria hemorragia de matriz. £l médico consultado no diagnostica un
cancer, a pesar de datos clinicos bastane claros. Cuando la paciente, por fin,
consulia a un especialisia, es demasiado tarde; el cancer de titero ha llegado a
sit estado final y la enferma muere. No se puede decir que el primer médico haya
matado a la enferma. Podria, incliso tratada a tiempo, haber muerto igualimente.
Si se considera que el perjuicio es la muerte, no se puede decir que la culpa del
médico_haya sido una condicion sine qua non de la muerte. Pero si se observa
que la_paciente ha perdido_ocasiones de sobrevivir, la culpa médica ha hecha
perder esas ocasiones. El mismo razonaniiento se puede aplicar a un individuo
herido, al que una buena terapia habria impedido quedar invdlido. El médico no
aplica o aplica mal aquella terapéutica, por lo que la invalidez no puede evitarse.
El médico no ha hecho que el paciente se invalide, solo le ha hecho perder
ocasiones de no serlo’. (RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones
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Se trata en este caso de o que la doctrina ha considerado como la “pérdida de
uita oportunidad”, cuya aplicacion, a pesar de la simplicidad en su formulacion
ofiece grandes dificultades, pues el dafio en tales eventos estaria en los limites
entre el daiio cierto y el eventnal, dado que la oportunidad que puede tener un
enfermo de recuperar su salud es aleatoria, regularmente dificil de establecer en
lérminos porcentuales.

Se destaca que la determinacion de la perdida de la oportunidad no puede ser
una mera especalacion, es necesario gre de manera cientifica guede
establecido cudl era la posibilidad real del paciente de recuperar su_salud o
preservar su vida, vy gue esa expectutiva real hayva sido frustrada por omisiones
o erradas acciones en la actuncion médica. En este aspecto hay que prestar la
mdxima_atencion y no resolver como pérdida de oportunidad eventos en los
cuales lo que se presentan son dificnltades al establecer el nexo cansal.

(.)

Ahora bien, se afirma que el hecho de que no se hubiera realizado 1m diagnostico
mas lemprano de la enfermedad, o de que la cirugia no se le hubiera practicado,
al menos, en la fecha en que lo recomendo el cardiologo, hicieron perder al
paciente la oportunidad de obtener el restablecimiento pleno de su salud. Sin
embargo, esas afirmaciones se quedan en el marco de la mera especulacion pues
no existe ninguna prueba directa ni indiciaria que acredite que el paciente fenia
posibilidades reales de recuperar su salud, sin que la enfermedad le dejara
secuelas, siempre que la cirngia se le hubiera practicado en los primeros dias de
su ingreso al Hospital demandado, y nienos, que en el evento de existir tales
posibilidades _sc__pudiera _establecer cuiles eran  éstas en  términos

porcentuales' "%, Y

Asi la cosas, de lo que se trata es de proteger la oportunidad que el paciente
tiene de recuperar la salud y evitar la concrecién del desenlace fatal — muerte o
una afcetacion a su derecho fundamental, por lo cual la garantia constitucional
que recubre el derecho a la salud, otorga a los pacientes el derecho a recibir una
atencion oportuna, eficaz y un acceso de manera oportuna, eficiente y de
calidad.

ANALISIS DE LA SALA - FRENTE AL CASO EN CONCRETO

De conformidad con los hechos probados en el proceso, la Sala encuentra
demostrado el dafio invocado en la demanda, el cual consiste en la perdida de
la visién del demandante, sefior Reinaldo Espinosa Montoya, empero debera
dilucidarse de no acreditarse que la perdida de la visién es imputable a los entes
demandados, si estd probada la perdida de oportunidad para lograr una
recuperacion del paciente a raiz de la omision en el suministro de tratamientos
o medicamentos prescritos.

Establecida lo anterior, aborda la Sala el analisis de la imputacién con el fin de
determinar en el caso concreto, si el dafio es endilgable por accién u omision a

< Conseio de Estade. Sala de o Contenciose Administrative, Seccion Tercera. Semtencia dei 31 de agosto de 2006; Radicacion niimero:
68001-23-31-000-2000-09610-01(15772).

¥ Consejo de Estado. Seecion Tercera, seniencia del 7 de julio de 2011, Exp. 20.139.

" Coansejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2013, Exp. 23,632, reiterada en la sentencia def 27 de noviembre de 2017, CONSEIERO
PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Radicacién nimero: 660012333000201300147 01 (52.993). Actor: Rubicl
Monsalve Cardona v otros.. Demandado: E.8.E Hospital Universitario San Jorge de Pereira..
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las entidades demandadas, y si éstas se encuentran en el deber juridico de
resarcir los perjuicios que se derivan.

Para que pueda predicarse una falla en la prestacion del servicio médico, se ha
precisado que se requiere la demostracion de que la atencién médica no cumplio
con estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica
vigente en el momento de la ocurrencia del hecho dafioso”. Del mismo modo,
debe probarse que el servicio médico no ha sido cubierto en forma diligente,
esto es, que no se prestd con el empleo de todos y cada uno de los medios
humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance™.

En el presente caso, la parte actora alegé que 1a falla en la prestacion del servicio
médico, como factor que contribuy¢ a la produccién del dafio, fue la omisién
en la realizacion del TAC de Craneo Simple, de Rayos X de Columna Cervical,
el tratamiento de Cosopt Acetazolamida y la Terapia Antiangiogenica.

De acuerdo con Ia historia clinica aportada por la parte demandante, se constata
que se le ordend al paciente el 28 de octubre de 2009 el medicamento de Cosopt
y Acetazolamida (fls. 36 alf38 C. lppal 1)1 asi;como el TAC Cerebral Simple, el
22 de febrero de 2008' (fl. 39 C al l 60 C.. ruebas 1) Y: Rayos Eqms_ de
Columna Cervical ese 1msmo (i (ﬂs04q % y’ 59rC de pruebasLl )“C‘:t wura

En la- hlstorla cllmca se especxf iCa. que B0 R de 2008 el paciente hacia
un més.presentg-caida desde un metro y medio de altura con pérdida de la
conciencia por 4 minutos, refiriendo visidn borrosa en el ojo derecho (fl. 46 C,

ppal)

En el anélisis de la historia clinica realizado por el Oftalmologo con
Subespecilizacidon en Glaucoma, se consigna que el paciente el 2 de abril de
2009 le ordenaron Vitrectomia mas inyeccion de Ranibizumab en ojo derecho
por diagnostico de Glaucoma Neovascular de un mes de evolucion por oclusion
de vena central, especificandose (trauma).

Por ofra parte, el experto indica que el 2 de julio de 2010 se valoro en la Clinica
Laser con un diagnostico de Glaucoma en ojo izquierdo y se solicita valoracion
por Glucomatologia, el mismo dia se hace diagnéstico de ojo ciego doloroso
ojo derecho y se solicita valoracion por Oculoplastia. (fls. 23 y 24 C de Pruebas

1y

Fruto de esas omisiones, el demandante interpuso accidon de tutela en contra de
la EPS ASMET SALUD y el Instituto Seccional de Salud del Quindio, (fls. 55
al 58 C de pruebas 1), la que correspondié por reparto al Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Armenia y dicho despacho por sentencia del 14

71 Seccién Tercera, sentencia det 25 de febrero de 2008, expediente 17149, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

2 En este sentido puede consultarse de la Seccion Tercera, la sentencia del 11 de febrero de 2009,
expediente 14726, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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de julio de 2009 decidid proteger los derechos fundamentales ordenando lo
siguiente:

PRIMERQ: TUTELAR los derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas, la salud y el conexo de seguridad social, del REINALDQO ESPINOSA
MONTQYA, vitlnerados por el INSTITUTO SECCIONAL DE SALUD DEL
QUINDIO y ASMET SALUD EPS-S, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR ol INSHTUTO SECCIONAL DE SALUD DEL
QUINDIO, a través de su representante. legal, que dentro del término de las 48
siguientes a la notificacion de este fallo, proceda a la auiorizacion y practica del
TAC CEREBRAL SIMPLE- RAYO X COLUMNA CERVICAL con diagnostico de
migraita y cefalea frontopariental derecha y VITRECTOMIA MAS INYECION
DE RANIBIZUMAB OJO DERECHQ con diagnastico de glaucoma neo vascular
de 1 mes de evolucion pro oclusion de vena central ojo derecho, en los términos
y condiciones ordenados por los médicos tratantes, que constan en la
correspondiente orden médica. Igualmente, en aras de principio integralidad en
{a atencion, se ordena al INSTITUTO SECCIONAL DE SALUD DEL QUINDfO,
brindar la atencion imtegral de la enfermedad padecida por el accionante
(migraiia y cefalea frontopariental derecha, y glaucoma neo vascular-de 1 mes
de evolucion por oclusion de vena central ojo derecho).

TERCERQ: ORDENAR a ASMET SALUD EPS-S, a través de su representante
legal, que autorice a la actora el acompaiiamiento, asesoria y seguimiento para
la autorizacion y practica de TAC CEREBRAL SIMPLE- RAYO X COLUMNA
CERVICAL con diagnostico de migrafia y cefalea frontoriental derecha y
VITRECTOMIA MAS INYECCION DE RANIBIZUMAB OJO DERECHQ con
diagnostico de glancoma neo vascular de 1 mes de evolucion pro oclusion de.
vena central ojo derecho, al ignal que de los servicios adicionales ordenados por
su médico tratante, en torno a las mismas patologia, en aras del tratamienio
integral de la misma.

Aute el incumplimiento del fallo de tutela, el accionante presentd incidente de
desacato (128 al 131 C. de pruebas 1), dentro de dicho tramite el Instituto
Seccional de Salud indica que se han agotado los medios administrativos
necesarios para conseguir la prestacion de los servicios que demandan el
accionante, habida consideracién que esta entidad no presta servicios de salud,
como tampoco los oferta en la red piblica hospitalaria y en especial el Hospital
San Juan de Dios de Armenia, que es el que maneja mayor complejidad en
nuestro departamento.

En ese orden de ideas, manifiesta que se ha logrado con la Unidad
Oftalmolégica Laser de la ciudad de Pereira concertar una cita médica con el
subespecilista de Retina doctor German Henry Montoya (fl. 161 C. pruebas
1), de igual manera, se informo, por el Instituto, que la Clinica mencionado
también realizaria la terapia de Antiangiogleia en ojo derecho, Rantzummab (fl.
162 C. de pruebas), por iltimo, en lo que tiene que ver con los medicamentos
Cosopt y Acetazolamida se informa que estaran a disposicion del accionante en
farmacia el Hospital San Juan de Dios (fls. 173 y 176 C. de pruebas 1), por
consiguiente, el despacho que decidid el amparo tutelar se abstuvo de continuar
con el tramite del incidente de desataco adelantado (fl. 177 c. de pruebas 1)
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Por otra parte, el Instituto Seccional de Salud presentd con la contestacion a la
demanda concepto sobre el estado de salud del paciente segin la historia clinica
del mismo, indicandose que éste sufrid un trauma craneoencefalico, con
antecedente de hipertension arterial, consumo de cigarrillo y falta de adherencia
al tratamiento ordenado, veamos lo expuesto en el concepto técnico realizado
por la médica Luz Marina Naranjo Franco:

7) Como puede observarse se han asociado a la enfermedad del sefior Reinaldo,
un trauma craneoencefalico del cual se tiene poca informacion pere que coincide
con la prestacion del sintoma de vision borrosa por ojo derecho; un antecedente
de Hipertension Arterial de larga data, la cual afecta normalmente el
funcionamiento ocular. Asociado a un consumo de cigarrillo el cual se ha
demostrado causa dafio secundario del sistema arterial, incluyendo el sistema
arterial de los ojos; y segiin la historia clinica una falta de adherencia del paciente
al uso de los medicamentos formulados.”™

Dicha profesional seiialada lineas atras™ rindié declaracién informando que de
la revisién de la -historia clinica se observa que el sefior Reinaldo tenia una
pérdida de la"vision, no veia, conlel medlcamento ordenado no se habria
recuperado-xlar‘v\félon pues Ia pato]oglan.sufl 1da se presenta pot la edad Y el
e ia 110
medicamento no hub1ese cambiadoa posrbllldad delvés porese’ojo; Edistiendo
condiciones secundarias adversas que rodean la” 31tua010n“de salud; pues era
fumador por. muchos afios Jtemzi’dano:alterlal’:’Glaucmnaty')no cra adherente al
tratamiento_y_era- una contraindicacion aplicar el medicamento si el paciente
tiene Glaucoma; expone que el dafio no se generd por el no suministré del
medicamento, la hipertensidn produce dafio a nivel cerebral y todos los 6rganos
y €l no es adherente al tratamiento de Glaucoma, por lo que se agrava la salud,
ya que se requiere para este padecimiento un tratamiento muy estricto; expresa
que la avanzada edad también es un factor adverso para perder la visién, en lo
que respecta a la atencidn indica que fue diagnosticado por especialistas y fue
visto por médicos y manejado medicamente bien para el Glaucoma, sin tener él
adherencia al tratamiento, ¢l dafio se causo por la edad, los antecedentes y la
falta de adherencia; en el Hospital Sagrado Corazén tuvo citas periodicas con
seguimiento y se remitié a un nivel mayor de complejidad con médicos mas
especializados y se prestd atencién de forma continua; la EPS siempre estuvo
al lado del paciente, ¢l retardo solo fue de un medicamento, pero el paciente
tenia un acceso adecuado para el Glaucoma y para el control de la presion
arterial, resalta que el medicamento Antigénico no se dio inmediatamente, pero
segun la literatura médica el no habérselo aplicado no es la causa de la perdida
de la visién, el Ranizummab no era para el Glaucoma.

También declaro el médico Jairo Alfonso Alarcon Botero”™, quien estuvo
vinculado por el Instituto Seccional de Salud y conoce bien el caso, indica'que
el paciente por ser de la tercera edad tenia dificultades que se agravan por la
falta de adherencia al tratamiento, padeciendo Glaucoma que se regula con

T Fls, 129y 130 C. ppal 1
7 Cd obrantea folio 7 del €. de pruebas 1

» ™ Cd obrante a folio 7 del C. de pruchbas 1
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medicamentos para ello, y él no tenia adherencia a los tratamientos ordenados,
pues olvidaba aplicarse la droga, no se la tomaba diariamente, expone que los
procedimientos como el del paciente son de dificil manejo, debiendo tener
constancia en el tratamiento, la falta de constancia en dichos tratamientos no se
sabe si se genera por la edad o por la falta de colaboracion de la familia, lo que
hace que empeore la enfermedad, ademas los factores de riesgo influyeron en
el deterioro, ya que el tabaco y la hipertension son el eslabon para que otros
drganos blancos se compliquen.

Del analisis del acervo probatorio, se concluye que existid una tardanza o
demora en el suministrd por parte de las demandadas de medicamentos y
procedimientos ordenados.

Al respecto, tal como lo ha sefialado ¢l Consejo de Estado en oportunidades
anteriores’®, la falla médica involucra, de una parte, el acto médico propiamente
dicho, que se refiere a la intervencion del profesional en sus distintos momentos
y comprende particularmente el diagndstico y tratamiento de las enfermedades,
incluidas las intervenciones quir@rgicas, y de otra, todas aquellas actuaciones
previas, concomitantes y posteriores a la intervencion profesional, que operan
desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico
estatal, actividades estas ultimas que estan a cargo del personal paramédico o
administrativo. Todas estas actuaciones integran el “acto médico complejo”,
que la doctrina, acogida por el Consejo de Estado’ clasifica en: (i) actos
puramente médicos; (ii) actos paramédicos, que corresponden a las acciones
preparatorias del acto médico, que por lo general son [levadas a cabo por
personal auxiliar, en la cual se incluyen las obligaciones de seguridad, y (iii) los
actos extramédicos, que corresponden a los servicios hospitalarios de
alojamiento y manutencién del paciente™.

Para el caso que ocupa el estudio del caso se centrard en la responsabilidad del
Estado por el dafio ocurrido como consecuencia de una omision hospitalaria,
que encaja en la tercera de las referidas categorias, en tanto se trata de la falta
de diligencia en la practica de examenes y el suministro de medicamentos, lo
cual resulta fundamental para el desarrollo de una actividad médica integral y
ajustada a los preceptos de la lex artis.

Alora bien, para efectos de responsabilizar al Estado, es claro que no basta la
constatacion de un incumplimiento obligacional que constituya falla en el
servicio, como se demostrd en el plenario, sino que ademads se requiere que
dicho incumplimiento haya generado la agravacion de la salud del paciente
como un dafio cierto o como la perdida de oportunidad de recuperacion ante las
omisiones presentadas, solo asi podra imputarse facticamente responsabilidad
al o los demandados.

* Consdjo de Estado. Seceion Tercera: sentencia de 23 de junie de 2010, exp, 19.101, C.P. Ruth Stella Correa Patacio.

™1 Consgjo de Estado, Seccion Tercers, sentencia de 28 de septiembre de 2000, exp: 11.405. C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
 RUERES. Alberie. La responsabilidad civil de los médicos. Ed. 1lammwrabi, 1* reimpresion de 1a 2* edicidn, Bugnos Aires, 1994, p. 424.
423,
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Del acervo probatorio obrante en el expediente, no se puede extraer o no se
demostrd de manera fehaciente que la falla del servicio enunciado haya
determinado ni la perdida de la vision del paciente, ni siquiera una pérdida de
oportunidad, pues observada la historia clinica y lo dicho por los declarantes, se
concluye que las omisiones presentadas no influyeron en las afecciones cronicas
sufridas por el demandante, por el ‘contrario, manifiestan los deponentes que
fueron varios factores secundarios los que agravaron la salud del paciente 'y
como consecuencia la perdida de la vision, al respecto los médicos indican que
el sefior Reinel Espinosa tenfa Glaucoma, avanzada edad, hipertension, era
fumador de larga data, por lo que dichos antecedentes influenciaron
determinantemente en el desarrollo de su enfermedad, lo anterior unido a que
éste no era cuidadoso en el control de sus padecimientos, pues afirman que no
era adherente al tratamiento ordenado. |

Son estas razones suficientes, para concluir que se deben negar las pretensiones
de la demanda, va que no se demostré que las omisiones de las entidades
demandadas hayan determinado ni la perdida de la vision del demandante, ni la
perdida de 0portun1dad en fener, una]recuperacmn satisfactoria, al respecto es
del caso- recorda?‘c’iue en estos asUNtos es, carga 1 del demandante el demostrar la

relacién causal o, factica entre la 0111115101'? v dano)generado judicatura

i

Condena en:Costas’~ Repubhca de Colombia

v
iy

Comoquiera que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo
171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de Ia Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo del Quindio, administrando
justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia y por autoridad de la Ley”

RESUELVE: .
Primero: Revocase la sentencia apelada del 09 de febrero de 2017, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Armenia, conforme se expuso en la
parte considerativa de esta sentencia.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior se niegan las pretensiones de la
demanda.

Tercero: No se condena en costas, como se expreso en esta providencia.
Cuarto: Una vez en finne la anterior sentencia, se ordena la devolucién del

expediente al Juzgado de primera instancia, luego de realizar las anotaciones
correspondientes en el sistema informatico Justicia Siglo XXI.

" Ver art. 280 del CGP
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La presente decision se discutio y aprobd en Sala de decision tal y como consta
en el acta No. 07 Sesion ordinaria de la fecha.

OTIHIQUESE Y CUMPLASE.

WLl T

ALEJANDRO LONDONO JARAMILLO
Magistrado.

LUIS JAVIER ROSERO VILLOTA
Magisgrado



