REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SANTA MARTA

Radicado: No. 47001333300420130011700

M. de Control: Reparacion Directa

Demandante: CESAR TULIO PEREZ BENITEZ Y OTROS
Demandado: ESE HUFT, CAPRECOM EPS-S

Sanla Marta, treinta (30) de noviembre de dos mil quince (2013).

1. ASUNTO POR RESOLVER

Al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho dictard la sentencia que
corresponda.

H, ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Por conducto de apoderado judicial los sefiores CESAR TULIO PEREZ BENITEZ (victima
directa), RITA ANTONIA REDONDOQ FREYLE, CESAR ANDRES PEREZ REDONDO, y
LUISA MARIA PEREZ REDONDO, en ¢jercicio del medio de control de reparacién directa
impetraron demanda en contra de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL
UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS, v la EMPRESA PRESTADORA DE SALUD
SUBSIDIADA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LAS COMUNICACIONES “CAPRECOM
EPS-S”, para que previos los {rdmites procedimentales, se accediera a obtener de esta jurisdiceion
las declaraciones vy condenas que a continuacién se resumen:

a. Declarar administrativa, solidaria y extracontractualmente responsables a la ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS y a la EMPRESA PRESTADORA DE SALUD
SUBSIDIADA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LAS COMUNICACIONES “CAPRECOM
EPS-87 de los perjuicios causados al demandante con motivo de la mala praxis médica en la
aplicacion de un medicamento intramuscular al sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ ocurrido
durante su hospitalizacion en la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS,
durante los dias 27 de mayo de 2011 a 1 de junio de 2011.

b. Comeo consecuencia de la anterior declaracion, condenar a la BESE HOSPITAL UNIVERSITARIO
FERNANDO TROCONIS y a la EPS-S CAPRECOM a pagar a los actores las siguienies sumas:

1. Perjuicios Maieriales

La suma de CIEN MILLONES DE PESOS correspondiente a los daitos fisicos sufridos por la
alegada mala aplicacién de la inyeccion.

il. Perjuicios Morales

* La suma de 60 salarios minimos legales mensuales vigentes para el sefior CESAR TULIO PEREZ
BENITEZ.
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* La suma de 60 salarios minimos legales mensuales vigentes para la sefiora RITA ANTONIA
REDONDO FREYLE.

* La suma de 60 salarios minimos legales mensuales vigentes para CESAR ANDRES PEREZ
REDONDO

* La suma de 60 salarios minimos legales mensuales vigentes para la sefiora LUISA MARIA
PERLEZ REDONDO.

2. Fundamentos de las pretensiones
Como sustento de las pretensiones expuso los hechos que seguidamente se sintetizan:

1. Que el sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ convivié en anidn libre con la sefiora RITA
ANTONIA REDONDO FREYLE. producto de €sta unién nacieron los menores CESAR ANDRES
PEREZ REDONDO v LUISA MARIA PEREZ REDONDO.

2. Que el sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ es afiliado a la EPS-S Caprecom.

3. Que el sefor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ desde ¢l dia 27 de mavo de 2011 hasta el dia 01
de junio de 2011, fue hospitalizado en la ESE Hospital Universitario Fernando Troconis de ésta
ciudad. a {in de recibir tratamiento por Erisipela en miembro inferior derecho.

4. Que al sehor al sefor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, ¢l dia 31 dc mayo de 2011, el médico
tratante del Hospital Universitario Fernando Troconis ordend que fe aplicaran una ampolla con
diclofenaco, la cual {ue aplicada por la enfermera en el gliteo tzquierdo.

5. Que el actor fue atendido posteriormente en el puesto de salud de Marfa Eugenia v el médico lo
remitio al especialista en fisiatrin FRANCISCO MAZENETT GARRIDO; practicandole unos
estudios; los cuales dieron como resultado estudio anormal orientado a DOLOR NEUROPATICO
(IRRITACION DEL NERVIO CIATICO DERECHO) POR VECINDAD.

3. Actuaciones procesales

La demanda fue presentada el dia 10 de julio de 2013, correspondiéndole el conocimiento del
proceso a este Despacho. No obstante, por auto adiado 9 de agosto de 2013, se dispuso la
inadmision de la demanda para fueran corregidos ciertos errores de orden formal; concediéndose un
término de de 10 dias para su eventual correccion, notificando de la anterior decision a la parte
actora.

El dia 27 de agosto del 2013, dentro del término legal, la apoderada de la parte actora presenta
correceidn de la demanda, siendo admitida la misma a través de auto de fecha

13 de septiembre de 2013, siendo publicado el mismo en estado electrdnico el dia 16 de septiembre
del mismo afio.

En ese orden, y obedeciendo lo dispuesto por el Despacho, la apoderada de los actores remite el
recibo de consignacion del pago de los gastos ordinarios del proceso a través de memorial recibido
en este Despacho el dia 13 de noviembre de 2013, realizandose las notificaciones de rigor el dia 11
de febrero de 2014, tal como aflora de folios 38 a 61 del plenario, guardando silencio las entidades
demandadas durante el término de traslado.
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Continuando con el tramite del proceso. por auto de fecha 24 de junio del afo retroproximo se fijé
fecha para adelantar la audiencia inicial, la cual se llevd a cabo el dia 21 de agosto de 2014. En la
misma se realizo el saneamiento del litigio, sin encontrarse situaciones que pudieren devenir en la
declaratoria de posibles nulidades; la fijacion del litigio, de los hechos del mismo, del problema
juridico, se decretaron fas pruebas pedidas por la parte actora, y aquellas ordenadas de oficio por el
DPespacho.

En cuanto a la fijacién del problema juridico, éste quedd en el siguiente sentido, indicado por el
Despacho: Establecer si_puede desprenderse responsabilidad patrimonial de las demandadus por
las consecuencias derivadas del procedimienio realizado el 31 de_mayo_de 2011 al actor CESAR
TULIQ PEREZ BENITEZ en las instalaciones de la ESE Hospital Universitario Fernando Troconis.
v de_ser afirmativa la_anterior respuesta, si CAPRECOM EPS tiene_aleun tipe de responsabilidad
por las consecuencias gue se hubieran desprendido de ese procedimienio.

En auto también del dia 24 de junio de 2014, se dispuso la apertura de wtdmite correccional
sancionatorio en contra del seflor Gerente de la entidad demandada ESE Hospital Universitario
Fernando Troconis por no haber cumplido con la ordenacion de remitir informacion solicitada en el
auto admisorio de la demanda. No obstante, dicho tramite fuc cesado a través de auto dictado en la
audiencia inicial adelantada, se itera, ¢l dia 21 de agosto del afo 2014,

En la audiencia inicial precitada, se 1ij6 fecha para adelantar la audiencia de pruebas. la cual se Hevd
a cabo el dia 16 de septiembre de 2014, v cn ella, se dispuso que las partes y la sefiora Agente del
Ministerio Pblico presentara sus alegatos de forma escrita: descorriendo el traslado Gnicamente la
parte actora vy la parte demandada CAPRECOM EPS - S.

Es preciso anotar que al momento de resolver de fondo el presente proceso, se presentaron
problemas con el soporte de las grabaciones de las diferentes audiencias realizadas en el proceso;
por lo cual se requirio la asistencia de la sefiorita 1€enica en sistemas asignada a la oralidad con el fin
de proceder a su recuperacion digital, tal como aflora en certificacion anexa al plenario.

4. Contestacion de la demanda .

Tal como se expuso en precedencia, las entidades demandadas guardaron silencio durante el término
del traslado, privandose asi de la oportunidad de aportar v solicitar prucbas, v de proponer
exeepeiones. ~

5. Pruebas decretadas

a. Parte actora

Fueron tenidas ¢ cuenta como tales fas documentales aportadas con la demanda, tales como:

1. Copias simples de los registros civiles de nacimiento de los menores LUISA PEREZ REDONDO
y CESAR ANDRES PEREZ REDONDO,

2. Copia simple de una (1) hoja de la historia clinica del actor, expedida por la demandada ESE
Hospital Universitario Fernando Troconis (11, 10)

3. Copia simple del camné de afiliado a CAPRECOM del sefior Cesar Tulio Pérez Benitez, y de su
cédula de crudadania, (11, 12)
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4. Copia autorizacion de servicio expedida por la EPS Caprecom, remitiendo al actor CESAR
TULIO PERFEZ BENITEZ a consulta de control o de seguimiento por medicina interna (1. 13).

5. Historia clinica incompleta del actor, expedida por la demandada ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS, visibles a f. 14 a 42

b. Parte demandada Caprecom v ESE Hospital Universitario Fernando Troconis.

No contestaron fa demanda, privandose de la oportunidad de solicitar y aportar pruebas.

c. Pruebas decretadas de forma oficiosa.

Se decretaron y allegaron las siguientes prucbas:

1. Historia Clinica del actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, en copia auténtica, transcrita y

legible, remitida por Ja EST Hospital Universitario Fernando Troconis, en 21 folios, que corren de
fls. 87 a 107.

2. Documentacién que acredita afitiacion del sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ en dos (2)
folios; copia de 1a consulta de servicios autorizados a afiliado, expedidas en favor del sefior CESAR
TULIO PEREZ BENITEZ, en seis (6) Hs.; y constancia del suministro medicamentos solicitados
por el demandante v gue fueron sometidos a consideracion del Comité Téenico Cientifico, para su
estudio y aprobacion. (fls. 112 a 120).

3. Oficio No. 1194 de fecha 15 de septiembre de 2014, emanado de la sefiora Directora Territorial
Magdalena de Caprecom, donde la precitada funcionaria rindio informe solicitado por el Despacho,
expresando que el actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ se afilio a CAPRECOM EPS a partir del
I de agosto de 2008 y se retird en febrero 27 de 2014, v que respecto de su ingreso a la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS, anexa copia de la historia clinica del
actor en CD, v toda la documentacion que reposa en sus archivos relacionada con los medicamentos
o tratamientos meédicos autorizados al sefior Pérez Benitez. (f1s. 108 a 111).

6. Alegatos de conclusion

a. Parte Demandante: La apoderada de la parte actora reiterd los conceptos expresados en la
demanda. solicita se acceda a las pretensiones de la misma. pues a su juicio ¢l actor CESAR TULIO
PEREZ BENITEZ resulté lesionado por una mala praxis médica durante su internacion en el
Hospital Universitario Fernando Troconis entre los dias 27 de mayo de 2011 a 1 de junio de 2011, al
aplicarsele una inyeccidn intramuscular, daflando su nervio cidtico. lo que le mantiene con constante
dolor y le mpide una movilidad adecuada. Afirma igualmente una vez le fue aplicada a su
poderdante dicha inyeccion. éste comenzo a sentir el dolor que le aqueja, lo que le ha Hmitado para
caminar su pierna izquierda, amén de que no se le ha ordenado el tratamiento fisioterapéutico
adecuado v a tiempo, pot lo que no ha mostrado mejoria en su cuadro clinico. tal como consta en su
historia clinica.

Finalmente, expresa que se encuentra demostrado que la lesion que le limita su movilizacién por el
dolor que le causa en su pierna izquierda, fue causada por una mala aplicacion de una inyveccion
intraghuteal de diclofenaco en su gliteo izquierdo por el personal médico de la ESE Hospital
Universitario Fernando Troconis, por lo que reitera que estd acreditada la responsabilidad de las
demandadas, v que en fal sentido deben indemnizarse los perjuicios causados a los actores.
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b. Parte Demandada CAPRECOM EPS-S: El apoderado de la parte demandada realizé un
andlisis del régimen subsidiado y manifestd que la entidad que representa no puede serle imputable
el daflo presuntamente causado al actor. por cuanto de la narracién de los hechos expuestos en la
demanda, se aprecia que fa conducta que aparentemente le ocasiond los perjuicios que alega pudo
haber sido ocasionada por un agente del Estado pero que tenfa vinculacion laboral con la ESE
HOSPITAL FERNANDO TROCONIS, ¥ no con CAPRECOM, por lo que no existe nexo causal
gue permila imputarselo a la parte que representa: siendo la tnica relacion de la EPS subsidiada con
la ESE demandada la de un contrato interadministrativo suscrito entre ambas, destinado a la
atencion en salud y el aseguramiento de la poblacion desplazada y sisbenizada en los niveles 1, 2y
3. residentes en el mismo.

Finalmente, solicita al Despacho abstenerse de declarar administrativamente responsable a
CAPRECOM EPS-S del dafio antijuridico sufrido por el actor v consecuencialmente. no imponer a
su cargo el pago de la indemnizacidon a que hava lugar,

H. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Procede el Despacho a analizar inmediatamente el fondo del asunto, en atencién a que no fucron,
presentadas excepciones por parte de las entidades demandadas, dado el silencio que guardaron
durante el trastado de Ia demanda.

In el presente proceso se ejercita eleva el medio de control de reparacion directa establecida en el
articulo 140 del Codigo de Procedimiento Adnuinistrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
es el mecanismo procesal para quicn tiene interés en obtener la reparacion del dafio originado en los
hechos, omisiones u operaciones de la Adnunistracion Pablica, o en la ocupacion temporal o
permanente de inmuebles con ocasion de trabajos pliblicos o por cualquicr otra causa imputable a
una entidad pblica o a un particular que hubiere obrado siguiendo instrucciones expresas de la
misma. Dicho medio de control procede también cuando el perjuicio proviene de la actividad legal
de la Administracién que sin embargo causa detrimento que el administrado no estd obligado a
soportar.

El medio de control de reparacion directa tiene su fundamento constitucional en el inciso segundo
del articulo 2° de la Constitucion Politica conforme con el cual “Las aquroridades de la Repiihlica
estan instituidas para profeger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes. creencias v demdas derechos y libertades, v para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”™ v en el articulo 90 que impone al Estado la obligacion de
reparar 0 indemnizar el dafo originade en la actividad administrativa cuyos efectos nocivos los
coasociados no tengan el deber legal de asumir o soportar.

En el sub judice se solicita se declare administrativamente responsable a la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO FERNANDO TROCONIS y a la EMPRESA PRESTADORA DL SALUD
SUBSIDIADA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LAS COMUNICACIONES “CAPRECOM
EPS-87, por los eventuales petjuicios irrogados a los actores como consecuencia de las lesiones
sufridas por el sefior CESAR TULIOQ PEREZ BENITEZ, a raiz de una inyeccion aplicada en uno de
sus ghiteos durante su estancia en el ESE Hospital Universitario Fernando Troconis con el fin de
tratar un cuadro de erisipela y celulitis que éste presentaba.

En ese orden de ideas, antes de resolver el problema juridico planteado en la audiencia inicial. se
hace necesario examinar la normatividad que regula la responsabilidad patrimonial del estado y el
régimen de imputacidn aplicable a los hechos debatidos.
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El Conscjo de stado, en sentencia de fecha 19 de abril de 20 127, unificd su posicion en el sentido
de indicar que:

“fn lo que se refiere al devecho de daios, el modelo de responsabilidad estatal que adoptd la Constitucion de 1991 no
priviegic ningun régimen en particular, sine que dejé en maios del juez definir, frente a cada case en concreto. fou
construceion de una motivacion que consulie las razoncs, ianto ficticas como juridicas, que den sustento a la decision
que habrd de adoptar.

“Por elle la Jurisdiccion de lo Contencioso ddministrativo da dado cabida o la wilizacién de diversos tinlos de
imputacion, para la solucion de loy casos propuestos a su considerocion, sin que esa circunstancia pueda entenderse
como la existencia de un mandato gue imponga la obligacion al juez de wiilizar, frente o determinadas situaciones
fdcticas, un especifico titulo de inpuiacidn y por ello conc!zqw en la mencionada sentencia:

“Ewn consectencia, ¢l use de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que
se Je ponga de presemte en cada eventn. de manera que la solucicn obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la maieria de la responsabilidad extracontractual del esiado, tal v como se explico
previametite en esta providencia .

Ahora bien, segiin reiterada jurisprudencia del organo de cierre de la jurisdiccion contenciosa. la
responsabilidad que recae sobre Estado por actividades médico-asistenciales se debe analizar bajo ¢l
régimen de la falla probada del servicio y por ende, en tratandose del cardcter téenico de esta
actividad v a la dificultad probatoria, el nexo causal podrd acreditarse de diversas maneras, en
especial mediante la utilizacidn de indicios, que no en pocas ocasiones constituye el dnico medio
probatorio que permite establecer la presencia de 1a falla endilgada.

Asi, enmarcados dentro del contexto anterior, en el caso sub-judice se examinaran los elementos
constitutivos de la responsabilidad, haciéndose claridad que el régimen de imputacion que habra de
emplearse sera e} de falla probada del servicio como maés adelante se explicard; por tanto es preciso
entrar a valorar las prucbas allegadas a efectos de establecer si las suplicas de la demanda estan
Namadas a prosperar. /

Hechos Proebados

Teniendo en cuenta ¢l acervo probatorio recandado en el presente proceso durante las etapas
procesales pertinentes. tenemos que se encueniran acreditados los siguientes supuestos facticos:

a. Que los menores CESAR ANDRES REDONDO PEREZ v LUISA MARIA REDONDO PEREZ
(fls. 50 a 51). ostentan la calidad de hijos de la victima sefior CESAR TULIO PEREZ BENITE
tal como se colige de los registros civiles de nacimiento de éstos, obrantes a folios 530 y 51 dd
plenario. Sin embargo, no puede expresarse lo mismo respecto de la sefiora RITA ANTONIA
REDONDO FREILE. pues revisado el caudal probatorio, s¢ echan de menos elementos de
conviccion que permitiera acreditar su alegada calidad de compafiera permanente del sefior CESAR
TULIO PEREZ BENITEZ.

b. Que el sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ estuvo afiliado a la EPS Subsidiada
CAPRECOM desde el dia 01/08/2008 hasta ¢l dia 27 de tebrero de 2014, tal como se desprende de
la certificacion expedida por dicha entidad, obrante a fl. 115 del Cdnoe. Ppal., autorizdndose la
practica de diferentes procedimientos médicos asi como medicamentos desde el 29 de mayo de
2005 hasta ¢l 09 de abril de 2013, de acuerdo a la plantilla de consulta de servicios autorizados al
afiliado expedidos por la eps subsidiada en comento. (fl. 114 a 119).

3 Consejo de Estade Sata Plena de Ja Seecion Tercera, sentencia del 19 de abri! de 2012, Bap 25515 M.P HERNAN ANDRADE RINCON
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c. Que el sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ ingresd a fa ESE Hospital Universitario
Fernando Troconis el dia 27 de mayo de 2011, con ¢l fin de tratarse patologia denominada Erisipela
en miembro inferior izquierdo, siendo dado de alta en dicha institucion hospitalaria el dia T de junio
de 2011, lo cual se desprende de la historia clinica del actor, expedida por la ESE en comento,
obrante de {1s. 87 a 107.

d. Que durante su hospitalizacion en la empresa social del estado demandada, le fueron preseritas al
actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ. por parte del médico tratante invecciones diarias
intramuscutares de Diclotenaco 75 mg, de acuerdo a lo obrante en las Ordenes Médicas visibles a 1.
31 de la Historia Clinica. obrante a 1. 94 del expediente; tas cuales fueron aplicadas por personal
asistencial de la entidad los dias 28, 29, 30 y 31 de mayo de 2011, en atencion a lo plasmado en la
Hoja “TRATAMIENTOS”. correspondiente al 1. 33 de la Historia Clinica del actor, v visible a {1
95 del expediente.

e. Que posteriormente, siendo el dia 21 de junio de 2011, ingresd nuevamente el actor TULIO
CESAR PEREZ BENITEZ a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS
por consulta externa. referenciando que 18 dias atras le habian colocado inveccidn en gliteo
izquierdo, y desde entonces presenta dolor v dificultad para caminar en su pierna izquierda: siendo
observada marcha antalgica, v fuerza disminuida en miembros inferiores, v se solicitd la practica de
clectromiografia. lo cual se desprende de la EPICRISIS del actor, emitida por la demandada,
obrante a fl. 91 del plenario.

f. Que le fueron autorizados al sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ los dias 22 de junio de
2011, por parte de CAPRECOM EPS la prictica de diferentes estudios diagnésticos coincidentes
con problemas neuropaticos v/o musculares, tales como electromiografia y neuroconduccion por
cada extremidad. y reflejo neuroldgico palpebral (ondas OFO y/o OH), derivada de sintomas, siznos
y hallazgos anormales en consuita. (1. 118)

¢. Que le fue practicado estudio clectrofisiolégico al sefior TULIO CESAR PEREZ BENITEZ en el
Departamento de Neurofisiologia de fa 1PS Kinesis ¢l dia 7 de julio de 2011, ¢l cual concluyd
estudio anormal, manifestando que los datos obtenidos orientan a dolor neuropatico (irritacion de
nervio ciatico derecho) por vecindad.

h. Que posteriormente el sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ fue atendido en fa Institucion
Hospitalaria demandada el dia 14 de julio de 2011, por consulta por neurocirugia, donde manifiesia
el actor dolor en pierna izquierda. v se observa por parte del Dr. Ospino, médico ratante, estudios
ciatica, flexores dolorosos y deterioro de la funcion motora. continuando con tratamientos acordes a
su patologia hasta su retiro de fa EPS Subsidiada demandada, hasta el afio 2013 tal como consta en
a la plantilla de consulta de servicios autorizados al afiliado expedidos por la eps subsidiada en
comento, (1. 114 a 119).

Problema Juridico

El mismo, tal como fue fijado por el Despacho en la audiencia inicial, se circunscribe a lo siguiente:
Establecer si puede  desprenderse responsabilidad patrimonial de las demandadas por las
consecuenrcias derivadas_del procedimiento vealizado el 31 de mayo de 2011 al actor CESAR
TULIO PEREZ BENITEZ en las instalaciones de la ESE Hospital Universitario Fernando Troconis,
v de ser afirmativa la anterior respuesta, si CAPRECOM EPS tiene aletm tipo de responsabilidad
por fas consecuencias que se hubieran desprendido de ese procedimiento.
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Tesis del Despacho.

El  Despacho accederd parcialmente a las pretensiones de la  demanda, declarando
administrativamente  responsable a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO
TROCONIS v a CAPRECOM EPS-S, por las lesiones causadas al sefior CESAR TULIO PEREZ
BENITEZ., con ocasion del procedimiento médico aplicado durante su hospitalizacion en dicha
entidad ¢l dia 31 de mayo de 2011 (inveccion intramuscular que causo irritacion del nervio eidtico);
y consecuencialmente 4 tal declaracidon, se condenard por perjuicios morales a la entidad publica a
favor del sefior CESAR TULIO PEREZ BEN{TEZ. v a favor de los menores CESAR ANDRES
PEREZ REDONDO v LUISA MARIA PEREZ REDONDO, representados por su progenitora RITA
ANTONIA REDONDO FREILE.

Lo anterior en virtud que fue en desarrollo de la actividad médica desplegada por la E.S.E., que sc
produjo la lesion del sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ. y por porque a éste le fueron
prestados tales servicios debido a su condicidn de afiliado a CAPRECOM. por manera que existe
responsabilidad solidaria entre las E.P.S-8 v las IPS que éstas contraten para la prestacion de los
servicios de salud de sus afiliados.

Fondo del asunto,

Para sustentar la tesis esbozada, el despacho pasard a examinar los elementos de la responsabilidad,
condensados en el siguiente argumento:

a. El dafo. El mismo es entendido jurisprudencialmente, como el detrimento. perjuicio,
menoscabo, dolor o molestio causado a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor. afectos,
creencias, eic., suponiendo la desiruccion o disminucion de venigjas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que goza un individuo, sin que ¢l ordenumiento juridico le haya impuesto a la
victima el deber de soportarlo. es decir, que el dafio carezca de causales de justificacion (Consejo
de Fstado — Seccién Tercera, sentencia del 27 de enero del 2000, M.P: Alier Ii. Hernandez
Enriquez).

En ese orden, para efectos de acreditar la relacion de causalidad entre el dafio y la prestacion de los
servicios de satud como la falla del servicio, es prectso que se aporte el caudal probatorio tendiente a
obtener la declaracion judicial respectiva.

En el presente caso, el dafio antijuridico, entendido como aquél que no se estd juridicamente en ¢l
deber de soportar, estd debidamente acreditado, pues al expediente se allegaron los medios de
prucha que asi lo determinan:

En efecto, se arrim6 la historia clinica del sefior CESAR TULIOQ PEREZ BENITEZ, en la cual se
consignd que durante su hospitalizacion en la ESE demandada, en su condicién de afiliado a
CAPRECOM, le fueron aplicados en cuatro oportunidades inyecciones via intramuscular de
Diclofenaco 75 mg por parte de personal asistencial de la entidad, como parte de su tratamiento de la
patologia de erisipela que presentaba. y posteriormente, éste fue atendido en la misma institucion
nosocomial para tratar ¢l dolor neuropitico que padecia, aunado a la disminucion en la fuerza de su
pierna izquierda, generada por la iritacion en su nervio cidtico, secundario a la aplicacidn de una
inyeccidn, tal como lo determinéd el médico tratante en su momento.

Ahora bien, en lo atinente al dafio moral, es preciso anotar que el referente a la propia victima se
infiere a partir de la acreditacion de la lesion o lesiones que ésta padezea, lo cual a juicio del
Despacho se encuentra suficientemente probado, de acuerdo a la historia clinica allegada al proceso.
y reafirmado por el listado de los procedimientos médicos y medicamentos autorizados por parte de
la EPS-S Caprecom, cl cual, dicho sea de paso, incluye la prescripeion de pregabalina por parte de
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su médico tratante, molécula cuyo fin principal es el tratamiento paliative del dolor neuropatico en
1los miembros o extremidades, aplicable en casos de patologias similares a la que afecta al actor,

Enlo tecante a los demas demandantes, es oportune acotar que ¢l mismo puede inferirse en atencion
a la relacion filial derivada del parentesco entre el actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, y los
menores CESAR ANDRES REDONDO PEREZ y LUISA MARIA REDONDO PEREZ, los cuales
ostentan calidad de hijos de la victima directa, de acuerdo a los registros civiles de nacimiento de
éstos obrantes a fls. 50 a 5 del plenario. Asi pues, siguiendo las reglas de la cxperiencia y la
presuncion legal no desvirtuada segin la cual, acreditado en debida forma el parentesco puede
inferirse el perjuicio moral, habra de concluirse que en el subexamine, estd acreditado el daio
antijuridico padecido por los menores antes citados, con ocasion de la inyeccidn aplicada a su padre
que generd la lesion a su nervio ciatico, y el posterior dolor neuropatico y la disminucidn de fuerza
en su miembro inferior izquierdo.

No obstante, como se notd en precedencia, no puede expresarse lo mismo respecto de a sefiora
RITA ANTONIA REDONDO FREYLE, pues no se aportd ninguna prueba dentro del plenario que
permitiera siquicra inferir Ja existencia de la union marital de hecho con la victima CESAR TULIO
PEREZ BENITEZ a la que alude en la demanda. En este punto, Hlama la atencién del Despacho la
orfandad de medios probatorios del libelo, pues a pesar de que unicamente se hace mencion de tal
union en la demanda, tampoco se solicitd por parte de los libelistas [a citacion a rendir declaracion
en tal sentido con el fin de ratificar tales hechos. Por ello, para el Despacho no se cncuentra
acreditado ¢l dafio moral con relacidn a la sefiora RITA ANTONTA REDONDO FREYLE. v en tal
sentido, Unicamente podrd ser temida en cuenta en la presente sentencia, en su condicién de
representante legal de los menores CESAR ANDRES v LUISA MARIA REDONDO PEREZ, dada
su calidad de progenitora de éstos.

En conclusion el primer elemento de la responsabilidad, esto es, el dafio. se encuentra acreditado.

b. De la falla del servicio y ¢l nexo causal: En casos en los cuales resultan lesionadas personas por
la indebida, incorrecta, negligente o tnoportuna atencion médica, el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo ha tenido oportunidad de sefialar que la responsabilidad de la empresa
sacial del Estado prestadora del servicio asistencial pucde verse comprometida a titulo de falla del
SEervicio.

Al tespecto, el H. Consejo de Estado ha expresado? :

“La Responsubilidad por fidla médica hu evolucionado a lo lurgo de los afios, pasando desde el régimen de fallo
probada del servicio, la falla presunia del servicio, la carga dindmica de la prueba v cn el wiio 2006, mediae
sentencia del 31 de agosto. volvid al régimen de falla probada, en razon de la complejidad de los temas médicos y la
dificulrad para las instituciones piblicas en el dmbito probutorio, debido al tivmpo que transcurre v la cantidad de
Casos gue manejun,

“dsi lo expreso la Sala:

{...J Un primer momento en fa eveluycion jurisprudencial sobre fa responsabilidad por el servicio médico asistenvial,
exigia al actor aportar ta prueha de la folla para la prosperidad de sus pretensiones, por considerar que se trataba de
ung obligacion de medio y por lo tanto, de la sola existencia del dafio no habia tugar a presunriv la fulia del servicio.

“En la década anterior se introdujeron algunos criterios con el objerfo de morigerar la carga de la prueba de la fulla
del seivicio, aunque siempre sobre lo nocion de que dicha folla era ef fundamento de la responsabilidad de lu
administracicn por la prestacion del sepvicio médico.

2 onsejo de Pstade, Sata de 1o Contencioso Administrabiva, Sveeidn Tercera,
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“Asi, en sentencia de octibre 24 de 1990, expediente No. 3902, se empezé a infroduciv el prineipic de presuncion de

Julla del servicio médico, que posteriormente fue udoptado de manera explicita por la Seceidn. En esta providencia se
considerd que el articnlo 1604 del Codigo Civil debia ser aplicado también en relacion con la responsabilidad
extrucontroctual y en consectiencia, la prueba de lo diligencia v cuidado corvespondia ol demandado en los casos de
responsabilidad médica.

“La presuncion de falla del servicio médico que con esta posicion jurisprudenciol se acogid, fue reiterada en decision
del 30 de julio de 1992, expediente No. 6897, pero con un fundamento juridico diferente, el cual hucia referencia a la
mejor posibilidad en que se encontruban los profesionales de explicar y demostrar ol tratamiento que aplicaron al
paciente, dada su “‘conocimiento 1éenico y real por cuanto gieeutaron la respectiva conducta”™. fo cual les permitia
satisfucer las inquictudes v cuestionamientos que pudieran forimularse contra sus procedimientos.

“Esa regla de juicio habia sido iratada desde antes en la doctrina y jurisprudencia fordneas. Asi por ejemplo, en fos
aiios ochentas habia una fiserie tendencia entre los auiores v jueces argentinos de considerar que el médico era quien se
encontraba en mejores condiciones probatorias, porgue era quien poseia la prueba y tenia una explicacion posible de lo
sucedido.

“En sentido comtrario, Mazeaud v Tunc, consideraban desde tiempo auds gue quicn se encontraba en mejores
condiciones de probar era el paciente y no el mddico, pues a éste le resuliaba extremadamente dificil demosirar su
diligencia permanenie. "Tan solo una persona del oficio, al inenos tan perita como él y que hubiera seguido todos sus
actos, podria declarar que el médico ha presiado cuidados concienzudos, solicitos y conformes con los resultados

conseguidos por la ciencia™.

“Posteriormenie, la Sala cuestiond la aplicacién generalizada de la presuncién de la falla del servicio y sefialé que
dicha presuncion no debia ser aplicada de monera general sino que en cada caso el juez debia establecer cudl de las
partes estaba en mejores condiciones de probar la fulla o s ausencia. Dijo la Sala:

“ (..} no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidudes piblicas obraron debidamente
tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habré que valorar en cada easo, si estas s¢ encuentran presenfes o no. Asi,
habrd situaciones on las que, es el puciente quien se encuenira en mejor posicion para demostrar crertos hechos
relacionados con la actuacion de la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la explicacicn del dinamismo de las
cargas, cuya aplicacion se hace imposible ante el recurso obligado o la teoria de la falla del servicio presunta, dunde
simplemente s produce la inversion permanente del deber probatorio™.

“Sin embarge. se advivtié en la praciica jurispendenciad gque la aplicacidn de esa regla probatoria traia mayores
dificriftudes de las que podria ayudar a solycionar, pues la definicién de cudl era la parte que estaba en mejores
condiciones de probar determinados hechos relacionados con la aciuacion médica. solo podia definirse en el auio que
decretara las pruchas y nunca en la sentenciu. Lo contrario implicaria sorprender a las partes atribuyéndoles los
efectos de las deficiencias probatorias, con fundamento en una regla diferenie a la previsia en el ariiculo 77 del
Codigo de Procedimiento Civil, en un momento procesal en el que va no tenian oportunidad de ejercer su derecho de
defensa aportande nuevas pruebas.

“Paro, sehalar e el et de decreto de pruebas la distribucion de las cargas probatorias es en la prdetica sumamente
dificil, dado que para ese momento el juez sélo cuenta con la informacion gue se suminisira en la demanda y su
contesiacion. la gue regularmente es muy incipiente.

“Lay reparos anteriores han side controvertidos por los defensores de la teorfa de las cargas dindmicus de las pruehas,
con fimdamento en la existencia del deber de lealtad que asiste a lus partes en el proceso, el cual les obliga a
suministrar todos los medics de que disponen para acreditor la veracidad de los hechos v. en consecuencig, que bien
priede el jues en la semtencia hacer correr a lo parte negligenie con los efectos adversos de su omision probatoria.

“Sin embargo. no es wecesario modificar las reglas probarorias seflaladas en la lev para hucer efectivas las
consecuencius que se derivan de la violacion del deber de lealrad de las partes, dado que el arifenlo 249 del Cidigo de
Procedimianto Civil, estublece que el juez poded deduciv indicios de su conducta procesal.

3 Sobre este aspecto ver, por eiemplo, RICARD) LUIS LORENZETTL Responsubilidod Civil de los Médicos, Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni
[ditores, 1997, Tomo 1, pag. 218,

IMAZEAUD Y TUNC Praiudo tedrico v prdaciice de la respousabilidad civil delicial y cuasidelictual, Buenos Afres, Kdiciones Juridicas Luropa-
Amgrica, 1962, Tomo L Volumen |1, pig. 405.

T Sentencin del 1 de Tebrero de 2000, Bxp: 11878, En of mismo sentido. sentencia ded § de fobrero de 2001, Uxp: 12,792,
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“Ast, por ejemplo, de lu renuencio o suminisirar la hisioria clinica, o hacerlo de manera incompleta, o no documentar
datos relevantes de la presiacion médica, puede inferivse el interés de la parte de ocultar un hecho que le resulta
adverse a sus jntereses, come pede serlo tambidn en contra de la parte demandante, ef negarse a la practica de un

examen médico con of fin de establecer la veracidad de las secuclas que hubiera podido derivarse de wna infervencicn,
0 el venltar nformacion sobre sus untecedenies congénitos, que por ejemplo, pudieran wener Jncidencia sobre la causa
del daito aparentemenie derivado de la intervencion médica.

“Por eso, de monera reciente la Sula ha recogido las reglas jurisprudenciales anferiores, es decir, las de presuncion de

Jallu médica, o de la distribuciGn de las cargoy probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su
aporte, para acoger lu regla general gue sefiala gue en materia de responsabilidad médica deben estor acredirados en
el proceso tedos loy elementos que la configuran, para lo cual se prede echar mano de todos los medios probalorios
legalmente uceptados, cobrando pariicular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundwnenio en
tus demds priebay que obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo cansal entre la actividad médica
vel dahe,

“Se acoge dicho criterio porgue ademds de afustarse a la normatividad vigeme (ari. 90 de la Constitneion y: 177 del
Cédige de Procedimiento Civil), resulta mds equitativa. La presuncién de la falla del servicio marging del debate
probatorio asuntos muy relevantes, como el de la distincion entre los hechos que pueden calificarse como omisiones.
retardas o deficiencias y los que constituven efecios de la misma enfermedad que suta el paciente.

“La presuncidn trastada al Estado la carga de desvirtuar una presuncidn gue Jalls, en wia materia tan compleja, donde
el alea constituve un factor inevitable v donde el paso del tiempo y las condicionus de masa (imparsonales) en lus que se
presta el servicio en las instituciones publicas hacen muy compleja fa demostracion de todos los actos en los gue dsre ye
materioliza.

“En efecto, no debe perderse de vista que el sélo franscurso del tiempo entre of momento en gue se presta el servicio y
aquél en el gue la entidad debe ¢jercer su defensa, aunado adomds a la imposibilidad de establecer wna velacion mds
estrecha entre los médicos v sus pacientes, hace a veces mds diffcil para la entidad que para el paciente acreditar lus
cireunstancias en las cuales se prestd ol servicio.

“Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucianal de Hevar las historias clinicas de manera tan complela

¥ clara que su solo estudio permita al fuez, con la avuda de peritos idénceos si es necesario. extablecer si i o no

responsabilidad estaral en tos dafios que aduzcan suftiv los pacientes comme consecuencia de la prestacion del servicio
. 3. i

médico,

Para acreditar la falta o la falla en la prestacion del servicio médico se allegaron los siguientes
medios de conviceidn de cardcter documental;

De la lustoria clinica del actor, expedida por el Hospital Universitario Fernando Troconis, se
desprende que éste ingreso a tal institucion el dia ¢l dia 27 de mayo de 2011, con el fin de tratarse la
patologia denominada Erisipela en miembro inferior izquierdo, siendo dado de alta en dicha
institucion hospitalaria et dia 1 de junio de 2011,

Aunado a lo anterior, se encuentra debidamente acreditado igualmente que el actor le fue prescrita la
aplicacion por via intramuscular del medicamento Diclofenaco 75 mg., con ¢l fin de tratar los
sintomas generados por la enfermedad en comento, la cual fue aplicada durante los dias 28, 29. 30 v
31 de mayo de 2011 por parte de personal asistencial de la entidad,

Posteriormente, el actor consulté el 21 de junio del mismo afio por dolor en el miembro inferior
izquierdo y pérdida de fuerza en el mismo miembro, gencrada a su juicio por la aplicacion de
inyecciones en su gliteo izquierdo durante la hospitalizacion; siendo atendido por médicos
especialisias, y posterior a la realizacion de ayudas diagndsticas, se determind por parte de los
galenos tratantes que el actor sufria de irritacion del nervio cidtico con irradiacion a miembro
inferior izquierdo por la aplicacion de una inyeccidn, lo cual se desprende de la historia clinica
arrimada al expediente.

& Conscjo de Estador Seceidu Tercera, Sensencia del 31 de agosto de 2606, Exp. 157720 C.P. Rulh StcHa Correq,



jfuzgado Cuarto Administrativo Oral de Santa Marta

Rad. No.470013333004201311700 “
M. C.: Reparacidn Directa

Actor: Cesar Tulio Pérez Benftez y Otros

Demandados: ESE Hospital Universitario Fernando Troconis, CAPRECOM.

Temas: Falla del servicio por lesiones causadas como consecuencia de procedimiento médico realizado durante hospitalizacién.
Responsabilidad solidaria del asegurador y el prestador de los servicios EPS-1PS.

Pagina 12 de 20

Al respecto, s preciso anotar que multiples tratadistas en el campo de la Neurologia han coincidido
en afirmar que la aplicacion incorrecta de inyecciones es una causa muy frecuente de lesion en ef
nervio ciatico. En ese orden, el Despacho se permite traey a colacién un extracto de literatura médica
pertinente, en ¢l cual se expresa: |

El nervio ciftico s ¢l afectado con mids fre-
cugncia en las inyecciones im. en regidn gle-
ten. Los sintomas que produce son dolor brus
co después del pinchazo o de Ja inyeccién en la
rona de la inyeccion y la casi siemipre imadia-
citon del doler por wda la pierna se acom-
paitard de alieraciones en I fucrzy en Ja sene
sibilidad.

En caso de que ¢l paciente, despuds de ha
ber introducide 1a aguis, note dolor irmudiado
por la plerna se debe retirar 12 aguja y poner ba
Inyeceion en ¢l otro gliteo, ya que i ¢l dolor
s¢ debe a que Ja aguja lesiona o alraviesa cl
nervio no se debe poner la inyeccién, porque
el riesgo de una lesion mayor puede agravar el
prondstice,

El tratamiento debe ser con analgésicos y de
cntrada observacién clinica y con EMG.

A largo plazo sucle haber recuperacién casi
completa, aunque en algunos casos queda

« como secuela una pérdida de fuerz. 7

Por otra parte, es oportuno cilar al respecto el articulo “Pie equino-varo secundario a una lesion
post-inyeccion del nervio cidrico”. de los doctores Francisco José Moreno Martin, incluido en la
Revista Reduca de Enfermeria, Fisioterapia y Podologia, Serie Sesiones Clinicas Podologicas, 4 (4):
38-533, 2012, en el cual, respecto de las lesiones del nervio cidtico causadas con posteriosidad a la
aplicacion de inyecciones, se expresa:

Durante muchos afios, numerosos autores de diferentes nacionalidades han
informado de que la incorrecta inyeccidn en fa regidn glitea podia causar lesionhes
nerviosas.

Una mala praxis en cuanto a la administracién de inyecciones via intramuscular
en zona glitea es la causa de las lesiones del nervio cldtico y son a menudo
menospreciadas, aungue es una de 1as mas frecuentes causas de lesidn nerviosa en los
MM It en {2 infancia.

La fesitn del nervio cidtico por inyeccidn intraglitea constituye sdlo el 2,7% de
todas fos casos de neuropatia cidtica segin ia University of California, aungue en
literatura se ha observade que es la segunda causa mds comin de la lesién del nervio
cidtico después de |a artroplastia de cadera.

Las lesiones por inyeccién intramuscular corresponden a mas del 50% de todas
las causas de lesiones del nervio cidtico en EE.ULL

(.-

T Arias, 1, Aller; Atler. MLAL Ardas F L eraf. Enfermer fa Médico-Cherirgica 11 Madrid, Espana: Editorial TEBAR,
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La lesidn del nervio cidtico eésté provocada por mecanismos sinérgicos como son:

* Inyeccidn directa del nervio con un mecanismo de desarregio y una seccidn de
las fibras nerviosas.

e Compresion del nervio por ei firmaco inyectado que presenta un efecto
isquémico y puede ser directo o transmitido a los tejidos de alrededor,

* Efecto quimico del farmaco.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en el caso conereto aungue no se arrimd al expediente una
prueba cientilica que pudiera determinar que fa aplicacién de la inyeccion en comento por parte del
personal sanitario de la institucion hospitalaria demandada lo fue de forma incorrecta, antitéenica,
descuidada o errdnea, no es menos cierto que de las probanzas allegadas, amén de los hechos
probados confrontados con la literatura cientifica, se desprende lo siguiente:

e Que el actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, se encuentra afiliado a la E.P.S-S
CAPRECOM y en tal condicion ingresd a la ESIE Hospital Universitario Fernando Troconis
presentando sintomas que reflejaban erisipela en su miembro inferior izquierdo, los cuales no
guardan relacion con la patologia presentada posteriormente (irritacion del nervio ¢iatico y
pérdida de fuerza en la pierna izquierda).

o Que durante su estancia hospitalaria en la Institucion Nosocomial, con el fin de tratar la
erisipela que presentaba, e fueron aplicadas 4 invecciones intramusculares de diclofenaco
por 75 mg., tal como consta en la historia clinica.

e (Que posterior a su egreso de la institucion hospitalaria demandada, el actor CESAR TULIO
PEREZ BENITEZ consultd neevamente por medicina exierna, por cuanto presentd dolor y
sensacion de pérdida de fuerza en ia pierna izquierda.

+  Que su médico tratante determind posteriormente. junto con las ayudas diagnésticas, que el
actor presentaba irvitacion del nervio cidtico con irradiacion a la pierna izquierda, causada
por aplicacion de una inveccion intramuscular.

Lo anterior supone que aunque deba anolarse que la aplicacion del tratamiento aplicado al actor para
su Erisipela fue adecuada, por cuanto sc observa cn la historia clinica la remision de Ja enfermedad,
que a la postre significd su egreso de la institucion hospitalaria demandada para su posterior cuidado
domiciliario; el acervo probatorio obrante permite al Despacho establecer que a través de la
aplicacion de una inyeccidn intramuscular de diclofenaco 75 mg., realizada por un miembro del
equipo asistencial de la entidad se generd una lesion en ¢l nervio ciatico del actor CESAR TULIO
PEREZ BENITEZ, el cual le causa el dolor v la péedida de fuerza en el miembro inferior izquierdo
referida en la historia clinica del mismo, consecuencia que no puede predicarse del padecimiento
(ERISIPELA) por el cual originalmente el actor solicité la atencidon médica ante la institucion
hospitalaria demandada, en el tratamiento de la cual se produjo la afectacion cuya indemnizacion se
pretende en esta oportunidad.

Asi, tenemos que de las pruebas documentales arrimadas al proceso, las cuales no fueron
conirovertidas por los enfes accionados, se advierte gue las entidades demandadas faltaron al
cumplimiento de las obligaciones de proteccion médico asistencial para con el seitor CESAR
TULIO PEREZ BENITEZ, lo cual llevé a que a pesar de haber concurrido a la institucién
nosocomial demandada para recuperar su salud, disminuida por la erisipela en miembro inferior
izquierdo que padecia; la misma se deteriord adn mas con la lesion presentada a su nervio ciatico, el
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dolor generado y ta pérdida de fuerza en su miembro inferior; consecuencias que, se itera, no son
secundarias a la patologia inicial por la cual se tratd en la mstitucion hospitalaria demandada.

Entonces, en ese orden de ideas, se estima que la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL
UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS. estd Hamada a responder patrimonialmente en este
proceso  por las lesiones causadas al  sefior CESAR  TULIO PEREZ BENITEZ, v
consecuencialmente, por los perjuicios irrogados a éste y a sus hijos demandantes.

No obstante lo anferior, es preciso anotar que con respecto a la otra demandada CAPRECOM LPS-
S. que esta Gltima sostuvo en su alegato de conclusion que no se acreditd responsabilidad alguna de
su parte en las lesiones causadas al actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ. Para ello sostiene en
términos generales que del acervo probatorio obrante, v en especial de la Historia Clinica del Actor,
de la certificacion de medicamentos autorizados, v de la consulta de procedimientos autorizados al
actor, s¢ desprende que no existio involucramiento alguno de la entidad demandada en el
procedimiento médico realizado al actor durante su hospitalizacion que generd la lesion al nervio
cidtico pluricitada, diferente al hecho de expedir las autorizaciones de rigor en su calidad de
asegurador, Sin embargo tal argumento no ¢s de recibo por lo siguiente:

La responsabilidad patcimonial de CAPRECOM es solidaria con la E.S.E. condenada, toda vez que
si bien el Hospital Universitario Fernando Troconis, es una entidad independiente juridica y
administrativamente de la E.P.8-8. no puede perderse de vista que la prestacion del servicio médico
al afectado se le suministré como usvario del sistema de seguridad social en salud del régimen
subsidiado administrado por dicha entidad, para cuyos efectos se prestaron tales servicios a traves de
la IPS demandada, no como afiliado particular de 1a ESE o a propio riesgo de éste,

En efecto, si bien materialmente fucron profesionales adscritos a la Empresa Social del Estado
Hospital Universitario Fernando Troconis, los gue atendieron v {rataron al paciente demandante por
la afeccion gue presentaba en su satud, este hecho no desvanece por st solo la responsabilidad en
cabeza del asegurador, por cuanto el servicio en sentido juridico vy de afiliacién, conforme lo
establece la Ley 100 de 1993, lo prestd el Ente Estatal mediante la E.S.E. En este sentido, se ha
pronunciado reiteradamente fa Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencias del 10 de
agosto de 2005, exp. No. 15178, C.P. Maria Helena Giraldo; del 6 de abril de 2011, exp. No. 17959,
C.P. Danilo Rojas Betancourt v del 3 de mayo de 2013, exp. No. 24832, C.P. Danilo Rojas
Betancourt., en las cuales la maxima Corporacion de lo Contenciose Administrativo explicd que
“cuando un prestador de servicio médico lo hace por cuenta de otro, juridicamente lo atiende éste;
no pueden confundivse el sujefo pi'éﬁ'?ﬁdf}f' fisico con el sujeto prestador juridico™. y ello es asi
porque ¢l usuario afiliado no tiene libertad plena para elegir ¢l profesional de la salud o la institucion
hospitalaria que va a brindarle atencion médica, ya que debe sujetarse a ser atendido por parte de las
instituciones que tienen contratos con la correspondiente EPS a la que se encuentra afiliado, y en
razon de ese vinculo contractual existente entre la FPS v la IPS, surge también para EPS
responsabilidad patrimonial. En virtud de lo anterior, se concluye que CAPRECOM E.P.S-S como
“aseguradora”™ es responsable solidario, patrimonial y extracontractualmente de los servicios que
prestan las ESES que atienden directamente los servicios de salud de sus afiliados.

DE LA INDEMNIZACION

Perjuicios Materiales
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Tal como sc describlo en precedencia, los actores solicitan se acceda a reconocer perjuicios
materiales por valor de $100.000.000,00 correspondiente a los dafios fisicos sufridos por el sefior
CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, sin discriminar si fos mismos corresponde a lucro cesante, en
sus dos modalidades, o al dafio emergente.

No obstante lo anterior. llama la atencion el Despacho sobre la orfandad de medios probatorios en el
plenario que permitan determinar la existencia de los perjuicios materiales que se solicitan, pues los
actores no aportaron ni solicitaron probanza alguna Hamada a establecer la existencia v ¢uantia de
los mismos, como lo habria sido la valoracion del porcentaje de eventual pérdida de capacidad
faboral por parte de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez. la prueba de la actividad laboral
desempefiada por el actor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ al momento de la ocurrencia de los
hechos; v los eventuales gastos en los que presuntamente incurrié para el restablecimiento de su
salud. Por tales razones, mal haria ¢l Despacho en acceder a reconocer indemnizacidn en tal sentido.
por lo que al no estar acreditados los perjuicios en comento, se denegard el reconocimiento de los
mismos. con fundamento en lo dispuesto en los articulos 164 v 167 del C.G.P.

Perjuicios Morales

Respecto de esta clase de perjuicios, la Scecidon Tercera del H. Consejo de Estado, en tratandose de
dafto moral acaecido con ocasion de fallas en la prestacion del servicio médico, ha expresado®

"13. Respecto del dafio moral se riene acreditado en of expediente que loy seflores Gabriel Carvajal Rodrivuez y Alix
Omaira Morenc Luengas eran fos padres del difumto Gabriel Ricardo Carvajal Moreno (supra pdre. 7.32) p que
estuvieron atentos g la prestacion médica brinduda o esie wliimo por el hospital San Vieente de Arauca el dia 27 de
agosto de 1999, También estd probado que el menor fallecido era hermano de Andrea Caroling y Diana Vanessa
Carvajal Moreno.

U131 En los eventos de padecinientos morales derivados de las dolencias fisicas. la jurisprudencia® ha considerado
que, por aplicacién de las mdximas de la experiencia, puede inferivse que éstos son sufiidos tanto por el directamente
afectado como por su familia. En el caso que nos ocupa, coma va se explics, el dafio moral proveniente de lo fulla de
afencion médica eficiente, aportuna ¥ adecuadu de que fie objero el menor Gabriel Ricards Carvajal Moveno, afecti
principalmente a sus padres (supra pdrr. 13.2), pero por analogia con los de las dolencias fisicas, puede considerarse
que esta vulneracion al derecho o la salud del menor follecido tambidn ufectd o sus hermanas on fa proporeion gue Tu
Corporacion reconove generalinente, esto vs, en wn 50% con relacion a lo sufrida por los padres.

U132, dhora biew, en la demandu se solicits la indemnizacion de periuicios morales a razin de 1000 gramaos de oro fino
para cada wna de los demandantes v, de acwerdo con el criterio que ha sido adoptado por lu Seia desde la sentencia del
6 de septiembre de 2000 ~expediente 0. 13.232-) cuando se denmesira el padecimienio de un perjuicio moral en su
mayor grado, s¢ la reconoctido una indenmizacton equivalente a 100 salarios miniinos legales mensuates vigentes'™.

“13.3. Por lo amerior es procedente que la Sala fije en salarios minimos la indemnizacion de perjuicios de orden moral
a favor de los peticionarios. con aplicacion de la faculiad discrecional que le asiste frente a estos casos™ . lu cual estd

8 Seccion Tercera, senjencia de 3 de abril de 2013, Exp. No. 25887, C. P, Daniel Rojas Betancourth, Rad, No. 07001-23-31-000-2001-01537-01,
Actor: Gebriet Carvajal Rodriguez y Otros, Demandado: Hospitad San Vicente de Arauca ~ Cajanal - Por Salud Lida,

¥ Seccion Terceru. sentencia de 10 de jolio de 2003, exp. 14083, C.P. Maria Flena Giraldo Gonez B ol mismo sentido. puede consultarse Ia sentencia
de esta Subseecion proferida el 14 de abril de 2031, exp, 20587, C.P. Danile Rejas Berancowrtds. Al se dijo; “26. Demostradas las relaciones de
parenfesco existenttes cutre los dvmandantes puede infevirse, aplicando las reglus de fa experiencia. gue entre elios oxiste un lazo afectivo v, por lo
wanto. que sufricron peia. afliceidn v dofor a causa de las lesiones sufiidas por sw padre. hermune, hije v compeiero, lo cuad los legitma parva
reclaniar la reparacion de fos periuicios causados™.

¥ Seccion Tercera sentencia del 6 de sepliombre de 2001, exp. 15232 v 15646, C.P. Alier Eduarde Hemander Enrigues,

' Dicha Facultad discrecional debe ser ejereida de acuerdo con los Hncamientos de Ta Jurisprudencia de la Sala, los cuales = descartan toda Drmala
mecdnica 0 macmdtics v antes iustran que ese decision dele considerar fas circunstuncias que rodean los hechos v enmarcarse por loy principios de
ravonabilidad. " (senfencia de 16 de junio de 1094, exp. 7443, C.P. Juun de Dios Montes Herndnder). lgadmente pude verse. entre ofras. 1 sentenicrs
det 1) de febrero de 2009, exp. 14726, C.P, Myrigr Guerrero de Escobar, decision que constituye uno de los muchos ejemplos de aplcacion de {a
faculizd diserecional en Ji tasacion J¢ perjuicios inmateriales.,
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"

regida por los siguientes parametros: aj la indemnizacion del perjuicio se haee a titulo de compensacion, pues .. la
suna establecida no se ajustard vunca af morie exacto del perjuicio, pero buscard, de alguna manera. restablecer of
equilibrio roto con su ocurrencia.. . muas 5o de restiueidn ni de reparacidn: b} la tasacion debe realizarse con
aplicacion del principio de equidad previsio en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, ¢ la determinacion del monto
debe estar susientada en los medias probatorias que obran en el proceso ¥ que estdn relacionados con las
caracteristicay del perjuicio; v di debe estar fundamentada, cuando sea del caso, en otras providencias para efectos de
garantizar el principio de iqualdad’’.

“15.4. En este orden de ideas, la Sala advierte que, en casos similares al de autos, ef valor de lo indemnizacion por los
perjnicios morales causados por lu falta de atencicn médica eficiente, oporiuna y adecuada ha sido inferior a la que se
concederia en caso de haberse acreditado el nexo causal entre esa fuila y el daiio principal invocads™. Sin embargo,
dadas las particularidades de este caso, a los padres del menor Gabriel Ricardo Carvaial Moreno se les reconocerd.
eomo perjuicio moral por la falia de atencidn médica cficiente. oportuna v adecuada de este 1iltimo, el miswa monto gue
se les ubiera otorgado si lo que se indemnizara fuera su muerte, esto s, cien (100) salarios minimaos legales mensuules
vigenies.

“15.3. Lo anterior por cuamio las negligencias imputables a la entidad piblica son de particular gravedad”, sobre todo
si se considera que se comedigron en lu atencidn médica de un paciente gue. dadas sus condiciones especiales, esio es,
el hecho de contar con menos de dos afos de edad v de padecer de un retraso sicomotor, debia ser obfeta de proteceién
especial, de conformidad con ios articulos 13 v 44 de la Constitucicn Politica’. razones por lus cuales es razonable
pensar que los padres del mismo, testigos presenciales de todo ello, padecieron wn perjuicio moral indemnizable con un
monto equivalente a aqudl que, por reglu general, esta Sala reconoce por los padecimientos morales del mas alio
grado.

“15.6. Respecio del momo de la indemnizacion por loy perjuicios morales padecides por fa misma causa por las
entonces menores Andrea Caroling v Diana Vanessa Carvajal Moreno, hermanas del menvr Gabriel Ricardo, ta Salu
considera que debe ser de 50 salarios ininimos legales mensuales vigentes en el momenio de efecutoria del presenie
Sfallo, para cada una, por lus razoney va sehaladas —supra pdre. 15127 (..)

Asi pues, surge de lo expuesto que la jurisprudencia ha fijado a manera ilustrativa, que no
impositiva, un tope de 100 salarios en caso de sufrimiento méximo, que de ordinario se identifica
con la muerte de un ser querido, cuando la indemmizacion es solicitada como consccuencia de
lesiones, nada obsta para que pueda llegarse a dicho tope, siempre que se acredite que la entidad del
dolor fue de tal escala que justifique su equiparamiento a los casos de muerte: no obstante lo diche,
en uno u otro caso, esto es, que se trate de lesiones o muerte de seres queridos, el juez debe acudir al
arbitrio judicial y ponderar segun las particularidades de cada caso la cuantia, atendiendo para cllo
que cl perjuicio moral no se indemniza, sino gue simplemente se compensa.

Asi pues atendiendo las reglas de la experiencia y la presuncidn no desvirtuada de la existencia del
perjuicio moral ocasionado a la victima divecta, CEESAR TULIO PEREZ BENITEZ, asi como a los
menores CESAR ANDRES y LUISA MARIA PEREZ REDONDO, respecto de los cuales, se itera,
se acreditd el parentesco con el sefor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, y consecuenciaimente, la
existencia del correspondiente dafio moral: hay lugar a reconocer a favor de los actores citados los
perjuicios morales, los cuales ante la inexistencia de pruebas que permitan cuantificarlo, obligan al
despacho a acudir al arbitrio judicial, atendiendo para cllo las pautas jurisprudenciales arriba citadas.

12 Secoion Tercera. sentencia del 6 de septiembre de 2001, exp. 13232, C.P. Aler Fduardo Hernfmdez Langues.

13 Seceion Tereera, sentencia del 8 de mao de 2007, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, radicacion n.” 16203,
" Wer. por ciemplo, Seccidn Tuicera, sentenicias de 30 de abril de 2012, oxp. 20719y 22231, C.P. Rutl Srella Correa Palacio.

¥ n espueiel aquellas relacionadas con el hecho de que no hubiera hebido un pedistra de (rno para evaluar an Menor en urgencias v gue esie servicio
tubicra solicitado & los padres de esre dltimo ¢l ir a comprar una sonda nagogdstrica, a pesar de ser una mstitucion prestadora del servicio de salud
ciasilicada en nivel 11

¥ inciso 3 det arlienle |3 dispone “F1 Estudo prorogerd especialmente a agquelfas poisonus give por su condicion econdmica. fivica o mentol, se
encueniren en circunsiuncia de debifidad manifiesta v sancinnard los abusos o mcadtraioy gue contra eflas s cometar?” v el final del asticwlo 44 revza
“Les derechos de los nifios provalecen sohre Tos de los demds™,
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Sin embargo antes de hacer tal declaracion, procede ¢l despacho a establecer la cercania  de las
refaciones familiares de los demandantes con la victima directa, para a partir de alli tratar de
compensar el dafio moral. para ello considera el despacho atl traer a colacidn la sentencia del 28 de
enero de 2015 proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado'’, en virtud de la cual
siguiendo las reglas de la experiencia v ¢l sentido comin. presume la existencia del dafto ocasionado
a los demandantes con parentesco cercano de guien sufrié lesiones en su salud v ademas determina
por niveles de parentesco, el quantum para liquidar los perjuicios morales para la victima y
perjudicados. Al respecto, el precedente citado, sefiala:

“4, Liguidacidn de Perjuicios

4.1 Enrelacion con el perjuicio maral, los demandanies solicitaron el equivalente de 6.000 gramos oro para tedos fos
demandanies, al mamnento de presentarse la demanda.

La Sala, de manera reiferada, ha sefiadado que esie tipo de dafio se presume en los grados de pareniesce cercanos,
puesto que la familia constituye el efe central de la sociedad, en Toy térmings definidos en el articulo 42 de ta Cartu
Politica. De alli gque el juez no puede desconocer la regly de fa experiencia que seitala que el nacleo familiar cercano
se aflige o ucongoja con los daitos irrogados a ino de sus miembros, fo cual es constitutive de un perjuicio moral,

Ahora bien, con el fin de unificar los pardmetros bajo los cnales debiv tasarse esta cluse de perfuicio vy para garautizar
el derecho a la igualdad, la Seccion, en sentencias de wnificacion del 28 de agosto de 2004, establecié una serie de
reglas que deben tencrse en cuenta v fijo los montos a indenmizer, segin el supuesto de hecho que dio origen al dafio,
disiingwicndose si se trataba de un cvento de mueriefl], lesiones fisicas o psiquicasf2], privacion infusta de la
libertad(3] o graves violaciones de dorechos lnumanos{4], evenio en el gque es posible reconocer un momo superior ol
establecido por la jurisprudencia, cuando se demuestre que of dafio moral reviste muvor intensidad y gravedad v
siempre y cuando el monto total de la indenmizacion no supere ef triple de los montos indemmizatorios sedialados para
los dentds supuustos. Este guantum deberd motivarse por el juezr y ser consecuendte con la intensidad del dafo. Ademas,
conio carucleristica sui generis en el marco de yraves violaciones a los derechoy humanos, rambién se permite mutar la
categoria o nivel en la que se encientra ef demandante, segin fas pruehas y la gravedad de la violaciin (3]

Sin emborgo, es regla comun a todos los supnestos lo division de loy demandantes en cinco calegorfas o grupos, de
acuerdo con su cercania a lavictina dirceta, asi:

Nivel No. 1. Comprende la relacicn afectiva, propia de las relaciones comvugales v paterno- filiales o, en general, de
los miembros de un mismo wicleo fomiliar (ler. Grado de consanguinidad, conyuges o compakieros permunenies o
estables).

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacicn afectiva propiu del segundo grado de consanguinidad o civil (abuelos,
hermanos v nfetos),

Nivel No. 3. Estg comprendido por la relacion afectiva propia del ereer grado de consanguinidad o civil,

Nivel No. 4. Aqud se ubica la relucion afectiva propia del enarto grado de consanguinidad ¢ ¢ivil,

Nivel No. 5. Comprende las velaciones afectivas no famifiares (tevceros damnificadosi.

Para los niveles |y 2 se requiere la prueba del estudo civil o de Lo convivencia de los compadieros. Para los niveles 3 v
4. adenras de lo prueba del parentesco se requiere la prueba de la relacidn afectiva v, finalmenie, para el nivel 5
deberd acreditarse la relacidn afectiva”.

No sobra advertir. que en el paginario no militan pruebas que permitan al despacho mediante
criterios objetivos establecer la intensidad del dolor, congoja, angustia o desesperacion que pudo
causar en los actores el hecho que su familiar cercano quedase padeciendo pérdida de fuerza de
miembro inferior izquierdo v dolor neuropdtico con irradiacion a dicho miembro; en consecuencia,
debe acudirse al arbitrio judicial y a las pautas sefaladas por la Scecion Tercera del Consejo de
Estado, en la sentencia de unificacion fechada 28 de agosto de 2014, proferida dentro de la

T CONSEID DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA SUBRSECCION (- Consejero ponente:
LA METIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)- Bogots 1.C, veintincho (28) de encro de dos mal quince (20 [5)-Radicacién numero: 03001-23-31-
000-1997-03 1 85-01 3006 N-Actor, GIEMA OTALVARO CASTAREDA Y OTROS-Demandade: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION.
MINISTERIO D SALUD- DEPFARTAMENTO DE ANTIOQUIA, MUNICIPIO DE SONSON-Referenciar ACCION DI REPARACION
IHRECTA.
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L3

radicacion nimero 50001231500019990032601 numero interno 31172, que sobre liquidacion de
perjuicios morales en los eventos de lesiones personales precisd lo siguiente:

“La veparacion del dafio moral en case de {esiones riene su fundwnento en el dolor o padecimiento gne se causa a la
vietima directa. familiares ¥ demas personas allegudas.

Para ¢l efecto se fija como referente en la liguidacion del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, fa valoracion de la
gravedad o levedad de la lesion reportada por la victima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa; relacién afectiva | Relacién afectiva Relacién Relaciones
y relaciones dei 2°de del 3°de afectiva det 4° | afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad ferceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
fikales nietos)
SMLMV SMLMV SMLMV SMILMV SMILMV
lpual o superior al 50% 100 50 35 25 15
lgual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
lgual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
lgual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 5]
lgual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
lgual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Deberd verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que determinard el monto
indemnizatorio en salarios minimas, Para las victimas indirectas se usignard un povceniaje de acnerdo con el nivel de
relacion en que éstay se hallen vespecto del lesionado, conforme al cuadro.,

Lo gravedad o levedud de fa lesion y los correspondientes niveles se determinardn y motivardn de conformidad con lo
prabada en el proceso”,

Atendiendo que no se logrd demostrar por la parte actora que la lesion padecida por el sefior CESAR
TULIO PEREZ BENITEZ., reviste una gravedad tal que le hubiere generado un determinado grado
de pérdida de capacidad laboral, pues no existe prueba en el paginario on tal sentido, mal puede este
despacho tazarlos en una suma superior a la fijada en la jurisprudencia citada para los casos de
perdida inferiores al 10%.

Asi las cosas, atendiendo el precedente jurisprudencial arriba citado, del cual el despacho no
cncuentra (undamentos objetivos y razonables para apartarse, y aplicando el arbitrio judicial para
movilizatnos hasta el tope maximo sefialado en la Gltima escala, dado que ta misma no contiene un
minimo referente, se considera, sopesando la poca gravedad de las lesiones padecidas por el sefior
CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, y las circunstancias que rodearon los hechos en los cuales éste
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resultod lesionado, el perjuicio moral pese a no haberse acreditado la disminucion de capacidad
laboral, sera fijado en las siguientes sumas:

El sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, en su calidad de victima directa, serd compensado por
los perjuicios morales irrogados con una suma equivalente a diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la ejecutoria de la sentencia.

Por su parte, los menores CESAR ANDRES vy LUISA MARIA PEREZ REDONDO, en calidad de
hijos de la victima, representados por su sefiora madre RITA ANTONIA REDONDO FREYLE,
seran compensados cada uno por los perjuicios morales irrogados con ocasion de la lesion causada
de su progenitor CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, con una suma equivalente a diez (10} salarios
minimos legales mensuales vigentes a la ejeculoria de la sentencia.

Finalmente. respecto de la sefiora RITA ANTONIA REDONDO FREYLE, tal como se expresé en
precedencia, se denegard el reconocimiento de perjuicios, por cuanto ésta no acredild en manera
alguna su condicidn de compafiera permanente de la victima CESAR TULIO PEREZ BENITEZ.

Costas y Agencias en Derecho.

No fueron solicitadas en el escrito de demanda, ni se¢ le dan los presupuestos legales para su
reconocimiento, pues conforme lo establece el numeral 8 del articulo 365 del C.G.P., es necesario
que se compruebe la existencia de gastos en los que incurrid la parte vencedora para adelantar el
proceso, prueba que brilla por su ausencia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Santa Marta, administrando
.‘ e m .
justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERQ: Declarar admimistrativa, patrimonial y solidariamente responsables a la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS v a
CAPRECOM EPS-S, de los perjuicios irrogados a los demandantes CESAR TULIO PERE?
BENITEZ, v a los menores CESAR ANDRES PEREZ REDONDO y LUISA MARIA PEREZ
REDONDO. en virtud de las lesiones causadas al sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ durante
su atencidn hospitalaria recibida en fa empresa social del estado demandada durante los dias 27 a 31
de mayo de 2011,

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénese de manera solidaria a la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO TROCONIS ya
CAPRECOM EPS-S, a pagar las sumas que a continuacion se discriminan:

Perjuicios Morales

a. A favor del sefior CESAR TULIO PEREZ BENITEZ, ¢l monto equivalente a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la ejecutoria de esta sentencia.

b. A favor de los menores CESAR ANDRES PEREZ REDONDO v LUISA MARIA PEREZ
REDONDOQO, el monto equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes a la
ejecutorta de esta sentencia. para cada uno.
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CUARTO: La EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL UNIVERSITARIO FERNANDO
TROCONIS y CAPRECOM EPS-S, deberan dar complimicento a esta sentencia en los términos
sefalados en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

QUINTO: Sin lugar a condena en costas.

SEXTO: Negar las restantes suplicas de la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

‘ ' ¥y MARTINEZ
JUEZ '
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