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Republica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2016-00412-00
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ Y OTROS
DEMANDADO: EMCOSALUD y OTROS
Tema: Falla médica
SENTENCIA

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del presente medio de control de
REPARACION DIRECTA promovido por las sefioras MARIA CAMILA SANCHEZ
ORTIZ, FRANCIA ELENA ORTIZ CORDOBA y ANA CELMIRA CORDOBA DE
ORTIZ, en contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, la FIDUPREVISORA
S.A.y la EMPRESA COOPERATIVA DE SERVICIOS EMCOSALUD.

1. Pretensiones!?

- Que se declare que los entes accionados son solidaria y administrativamente
responsables de los perjuicios causados a los demandantes, por la falla del servicio
médico en que incurrieron (pérdida de oportunidad), y que ocasioné la muerte de
CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ.

- Que como consecuencia de lo anterior, se condene a los entes demandados
a pagar en favor de las demandantes:

POR PERJUICIOS MORALES

e Para MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, la suma equivalente a CIEN (100)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

L Fls. 358 y ss del Cuad. Ppal. 3
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e Para FRANCIA ELENA ORTIZ, la suma equivalente a CINCUENTA (50)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

e Para ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ, la suma equivalente a
SETENTA Y CINCO (75) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES.

POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD

e Para MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, la suma equivalente a CIEN (100)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

e Para FRANCIA ELENA ORTIZ, la suma equivalente a CINCUENTA (50)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

e Para ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ, la suma equivalente a
SETENTA Y CINCO (75) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES.

2. Hechos?

Se tienen como hechos relevantes de la demanda los siguientes segun se consigno
en la audiencia inicial

“1.-  Que CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ (q.e.p.d.), hija de MARTHA ORTIZ
CORDOBA (g.e.p.s.), hermana de MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, sobrina de
FRANCIA ELENA ORTIZ CORDOBA y nieta de ANA CELMIRA CORDOBA, en vida
se encontraba afiliada al régimen de salud del Magisterio, en calidad de beneficiaria.

2.- Que en julio de 2013, a la extinta CARMEN DANIELA se le diagnostico
leucemia linfoide aguda, iniciando el tratamiento correspondiente.

3.-  Que a la extinta CARMEN DANIELA se le prescribié en marzo de 2014, para
realizar de forma prioritaria “Trasplante alogénico de progenitores hematopoyéticos
de donante alternativo”, asi mismo, en mayo de ese mismo afio se le prescribio
también “poliquimioterapia de bajo riesgo de mantenimiento” a realizar de forma
mensual.

2 Fls. 821y ss del Cuad. PPal.4



Rama Judicial

Republica de Colombia

4.- Que con relacion a los ciclos de “Poliquimioterapia de bajo riesgo de
mantenimiento”, que debian suministrarse de forma mensual a la extinta CARMEN
DANIELA, la entidad encargada de concederlos solo le brind6 5 ciclos en un afio,
desconociéndose asi la periodicidad ordenada por el galeno tratante.

5.- Que respecto del trasplante alogénico de progenitores hematopoyéticos de
donante alternativo ordenado a favor de la fallecida CARMEN DANIELA desde marzo
de 2014, las entidades accionadas no adelantaron las gestiones necesarias para su
efectiva prestacion, pues pese a que el 20 de marzo de 2014 se radic6 ante
EMCOSALUD la orden del trasplante, el mismo nunca se verificé.

6.- Que debido a las omisiones anteriormente descritas, la enfermedad padecida
por CARMEN DANIELA, se activd nuevamente, por lo que permanecio hospitalizada
en la Clinica Tolima desde el 30 de marzo de 2015, de donde fue trasladada al
Instituto Canceroldgico de Bogot4, en donde fallecié el 16 de junio de 2015, a la
espera del suministro del tratamiento que pudo salvar su vida, circunstancia que se
constituye en una verdadera pérdida de oportunidad.”.

3. Contestacion de la Demanda.
3.1. NACION — MINISTERIO DE EDUCACION?

La apoderada de la Entidad demandada indicé que se opone a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, y frente a los hechos, expresé que algunos no le
constan y el resto no eran ciertos.

A renglén seguido manifestd, que no puede serle atribuida ningun tipo de
responsabilidad en este asunto, toda vez que no se tiene conocimiento de que entre
la sefiora CARMEN DANIELA SANCHEZ (g.e.p.d.) y esta entidad hubiera existido
alguna relacion; que el Ministerio de Educacion no fue su empleador ni el prestador
de los servicios de salud que requirio.

Formuld las excepciones que denomind: a) Falta de jurisdiccion y competencia,
b) inexistencia de la obligacion, c) cobro de lo no debido, d) falta de legitimacion en
la causa por pasiva, €) enriquecimiento sin justa causa, f) buena fe y g) la genérica.

3 Fls. 646 y ss del Cuad. PPal. 4
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3.2. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. 4

La apoderada de esta entidad manifesté que se opone a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, y frente a los hechos, expresé que algunos no le
constan y el resto no eran ciertos.

Seguidamente expreso, que no puede serle atribuida ningun tipo de responsabilidad
en este asunto, toda vez que no se tiene conocimiento de que entre la sefiora
CARMEN DANIELA SANCHEZ (g.e.p.d.) y esta entidad hubiera existido alguna
relacion; que la FIDUPREVISORA S.A. no fue su empleador ni el prestador de los
servicios de salud que requirio.

Formulé las excepciones que denominG: a) Falta de jurisdiccion vy
competencia, b) inexistencia de la obligacion, c) cobro de lo no debido, d) falta de
legitimacion en la causa por pasiva, €) enriquecimiento sin justa causa, f) buena fe y
g) la genérica.

3.3. EMCOSALUD®

Mediante apoderado contest6 la demanda, manifestando que algunos hechos eran
ciertos, otros parcialmente ciertos y el resto no le constaban o no eran ciertos y frente
a las pretensiones, se opuso formulando para enervar su prosperidad las siguientes
excepciones: a) Inexistencia de nexo de causalidad, b) Diligencia y cuidado, ausencia
de culpa en la prestacién de servicios médicos, c¢) La actividad médica constituye una
obligacion de medio y no de resultado, d) Falta de legitimacion en la causa por activa
de las demandantes ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ y FRANCIA ELENA
ORTIZ, frente a la reclamacion de indemnizacion por pérdida de oportunidad y la
genérica.

EMCOSALUD llamo en garantia a la Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA

4 Fls. 656 y ss del Cuad. Ppal.4
5 Fls. 676 y ss del Cuad. Ppal. 4



Rama Judicial

Republica de Colombia

3.4. Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA®

A través de su apoderada contesto la demanda y el llamamiento en garantia. Frente
a los hechos de la demanda manifestd que ninguno le consta y frente a los del
llamamiento aseverd que en su mayoria eran ciertos. Respecto de las pretensiones
del llamamiento en garantia expres6 que no se opone a resultar condenada a pagarle
a los demandantes o a reembolsarle a EMCOSALUD la condena que se le imponga
por concepto de perjuicios extrapatrimoniales, Unicamente con cargo a la pdliza
07RCO000555, por cuanto la supuesta falla en la prestacion y o autorizacién oportuna
en la atencién médica brindada a la fallecida CARMEN DANIELA ocurrié durante la
vigencia de la misma.

Como excepciones formuld las que denomind: a) Ausencia de responsabilidad de
EMCOSALUD, b) Las obligaciones son de medio y no de resultado, c) Excesiva
tasacion del perjuicio moral, d) Maximo valor asegurado — deducible, y ) La genérica.

4. Actuacion Procesal.

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial, correspondiéo por reparto a este
Despacho, el cual, con providencia de fecha 30 de enero de 2017, ordené la admisién
de la demanda.’

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, dentro del término de traslado de la demanda, las Entidades demandadas
y la llamada en garantia contestaron la demanda y allegaron las pruebas que
pretenden hacer valer.8

Mediante providencia del 12 de junio de 2018 se fij6 fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A., diligencia a la que se le
dio inici6 el 1° de agosto de 2018° y finaliz6 el 19 de junio de 2019'° agotandose en
ella la totalidad de sus instancias en legal forma y por ser necesaria la practica de
pruebas se fij6 fecha y hora para la audiencia respectiva, la cual se adelanté durante

6 Cuad. Llamamiento en garantia.
" Fls. 620 y ss del Cuad. Ppal. 4

8 Fls. 646 y ss del Cuad. Ppal. 4
9 Fls. 727 y ss del Cuad. PPal. 4
10 Fls. 820 y ss del Cuad. Ppal. 5
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los dias 16 de octubre de 2019'! y 6 de febrero de 202012

A través de providencia del 10 de marzo de 2020, se ordend a las partes presentar
por escrito sus alegatos de conclusiéon dentro de los diez (10) dias siguientes?3.

5. Alegatos de las Partes.
5.1. Parte Demandante!*

La apoderada de la parte accionante refirid, que en este caso estd debidamente
acreditado el parentesco que unia a las demandantes con la joven fallecida CARMEN
DANIELA, en calidad de hermana, tia y abuela respectivamente, asi como también
la afliccion y dolor causados a estas con ocasion de la pérdida de oportunidad de
recuperaciéon de su salud y conservacion de su vida, originada en la negligencia de
los entes demandados.

A renglén seguido expreso, que aparece debidamente acreditado al interior del
expediente, que en junio de 2013 CARMEN DANIELA fue diagnosticada por los
médicos de su EPS con leucemia linfoide aguda, iniciando el tratamiento
correspondiente y que, en marzo de 2014, su médico tratante le ordend la realizacion
de un trasplante alogénico de progenitores hematopoyéticos de donante alternativo,
bajo la advertencia de que el mismo debia realizarse de forma inmediata por el riesgo
de recaida; asimismo, refirid que esta debidamente acreditado que en mayo de 2014
también le fue prescrita una poliquimioterapia de bajo riesgo aplicada en ciclos
mensuales, pese a lo cual, el trasplante solamente fue autorizado el 23 de junio de
2015 por EMCOSALUD, 9 dias después de que CARMEN DANIELA FALLECIERA.

De igual forma resalta que, también estd probado que aunque el hemato-oncélogo
tratante de CARMEN DANIELA, indic6 la necesidad de continuar con 12 sesiones
mensuales mas de la poliquimioterapia de bajo riesgo, una vez culminados los 9
ciclos de consolidacion de protocolo, EMCOSALUD solamente le autorizé 4 asi: EI 1°
dejulioy el 31 de julio de 2014, el 29 de noviembre de 2014 y el 19 de enero de 2015.

11Fls. 836 y ss del Cuad. Ppal. 5
12 Fls. 844 y ss del Cuad. PPal. 5
13 FI1. 890 del Cuad. Ppal. 5

14 Fls. 899 y ss del Cuad. Ppal. 5
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Por lo anterior, la apoderada de la parte actora solicita la emisién de un fallo de
caracter condenatorio, pues a su juicio, esta debidamente soportada la pérdida de
oportunidad a la que vio sometida la fallecida CARMEN DANIELA, debido a la
negligencia de EMCOSALUD en autorizar y garantizarle los servicios requeridos para
garantizar la recuperacion y/o mantenimiento de su salud.

5.2.  Nacion — Ministerio de Educacion y FIDUPREVISORA como vocera del
FOMAG?®

La apoderada del Ministerio de Educacion Nacional y FIDUPREVISORA S.A. como
vocera del FOMAG, respectivamente, resalta que en el presente caso es evidente la
falta de legitimacion por pasiva en el caso de ambas partes, toda vez que ninguna de
ellas tiene a su cargo la prestacion de servicios de salud.

Aunado a lo anterior, adujo que ni en la demanda ni en las pruebas obrantes al interior
de la presente actuacién procesal, existen elementos de conviccién que acrediten
gue FIDUPREVISORA o el Ministerio de Educacién Nacional tuvieron incidencia
alguna en la causacion del dafio por el cual hoy se demanda, razén por la cual solicita
gue respecto de las mismas, las pretensiones sean denegadas.

5.3. EMCOSALUD?®

La apoderada de la entidad resalté que en el caso concreto debe declararse probada
la excepcion propuesta denominada inexistencia de nexo causal, puesto que
considera que estd demostrado que en el caso bajo estudio los médicos prestaron
una atencion oportuna, pertinente y eficaz.

A renglon seguido, adujo que CARMEN DANIELA SANCHEZ (g.e.p.d) era una joven
de 20 afios, con diagnéstico de leucemia y que en su caso, para cuando se emiti6 la
orden del trasplante, DANIELA contaba con celularidad del 100% hetopoyesis
reemplazado por celulares tumorales.

Seguidamente manifestd, que EMCOSALUD en ningln momento incurrid en
negaciones arbitrarias del servicio, toda vez que cuando en abril de 2015 se interpuso

15 Fls. 897 y ss del Cuad. Ppal. 5
16 Fls. 903 y ssdel Cuad. Ppal. 5
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accion de tutela por CARMEN DANIELA, fue producto de la respuesta generada el
19 de mayo de 2014, a través de la cual, la Junta Médico Quirargica para revision del
caso clinico, celebrada el 7 de mayo se determind que de conformidad al apéndice 3
de los pliegos de condiciones, se debian garantizar las atenciones inmediatas en
caso de urgencias, y se autorizaba el trasplante, pero aclarando que la parte de
importacion del paquete de células madre y relacionados no se realizan en Colombia,
siendo un servicio excluido conforme al contrato celebrado, el plan de beneficios y
los pliegos de condiciones.

Aunado a lo anterior, indicé que alrededor del 70% de los pacientes no tendran
compatibilidad con un miembro de su familia y necesitaran procesos de busqueda y
tipificacion a nivel internacional de este tipo de células, y ademas, que para el
momento de los hechos e incluso en la actualidad, en Colombia no existen sitios para
reserva ni clasificacion de donantes de médula 6sea, por lo que en este caso se debio
recurrir a sitios ubicados en el exterior o entidades que garantizaran el tramite
respectivo en el exterior.

Es asi, que manifiesta que ese componente de servicios que dependian del exterior
por no estar disponibles en Colombia, como es el caso de un Banco de Células
Madre, no permitieron que en este caso, EMCOSALUD tuviera respuestas
inmediatas, por cuanto no se tenian relaciones contractuales de dichos servicios por
ser exclusiones expresas al plan de beneficios; sin embargo, pese a tales
limitaciones, arguye que se procedid0 a garantizar el tratamiento de CARMEN
DANIELA por hemato-oncologia, a solicitar cotizaciones en IPS de la ciudad de
Bogota y en la Clinica Marly y que incluso, se oficié a la FIDUPREVISORA en aras
de adelantar trdmites administrativos, ya que se habian solicitado las cotizaciones
para el proceso del trasplante de los servicios solicitados en Colombia y del paquete
completo por el bienestar de CARMEN DANIELA.

Por lo anterior, concluy6 que en este caso deben despacharse desfavorablemente
las pretensiones, puesto que no se logré demostrar por la parte demandante, el nexo
causal entre el dafio alegado y la supuesta existencia de negligencia en el actuar de
EMCOSALUD; por el contrario, afirmo que en este caso aparece acreditado que
CARMEN DANIELA no falleci6 a causa de la negacion de la autorizacion del
trasplante, maxime si se tiene en cuenta que dicho tratamiento no garantizaba el
restablecimiento de su salud, no solo porgue no tenian donante idéntico intrafamiliar
disponible sino por la complejidad de su caso y al avance rapido de su enfermedad.
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CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
la naturaleza de éste, la entidad accionada, la cuantia y por el factor territorial, segun
voces de los articulos 104, 155-6 y 156-6 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema Juridico.

En armonia con la fijaciébn del litigio realizada en la audiencia inicial, debe el
Despacho establecer si, ¢la parte accionada es solidaria, administrativa y
extracontractualmente responsable por los perjuicios causados a los demandantes,
derivados de la pérdida de oportunidad de recuperacion de la salud o a preservar su
vida, sufrida por la joven CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ (qg.e.p.d), al haber
incurrido las demandas en presuntas omisiones respecto de la realizacion de los
tratamientos prescritos por sus medicos tratantes de forma oportuna y periodica?.

3. Tesis Planteadas.
3.1. Tesis de la parte demandante.

La parte accionante afirma tener derecho a un fallo favorable a las pretensiones de
la demanda, con fundamento en que se encuentra debidamente acreditada, la
pérdida de oportunidad de recuperacion de la salud y conservacion de la vida a la
gue se vio sometida la joven CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, originada en la
negligencia de los entes demandados para realizarle de forma oportuna y periddica,
los tratamientos prescritos por los galenos tratantes.
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3.2. Tesis de la parte demandada - Ministerio de Educacion vy
FIDUPREVISORA S.A. como vocera del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio

A juicio de dicha parte, no resulta posible endilgarle ningun tipo de responsabilidad
en este asunto, como quiera que ninguna de las dos — Ministerio de Educacion y
Fiduprevisora S.A., tuvo injerencia alguna en la causacion del dafio por el cual hoy
se demanda, debiéndose en consecuencia declarar probada a su favor
respectivamente, la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

3.3. Tesis de la parte demandada — EMCOSALUD

Alega que no hay evidencia de la configuracién de una negligencia en su actuar, que
guarde relaciéon causal con el dafio cuya reparacion se pretende, toda vez que segun
se desprende de los medios probatorios arrimados a esta actuacién procesal, la
actuacién médica brindada a la joven CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ (g.e.p.d)
por parte de EMCOSALUD, se realiz6 de forma oportuna, pertinente y eficaz.

3.4. Tesis delallamada en garantia CONFIANZA S.A.

No se opone a resultar condenada a pagarle a los demandantes o a reembolsarle a
EMCOSALUD, la condena que se le imponga por concepto de perjuicios
extrapatrimoniales, pero solamente con cargo a la poliza 07RC000555.

3.5. Tesis del Despacho.

Conforme al material probatorio obrante en el expediente, la tesis que sostendré el
Despacho se circunscribe a afirmar que en el presente asunto, es procedente la
declaratoria de responsabilidad estatal de la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduciaria La
Previsora S.A. como administradora del patrimonio auténomo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la Empresa Cooperativa de Servicios de Salud
EMCOSALUD, con ocasion de la pérdida de oportunidad padecida por CARMEN
DANIELA SANCHEZ ORTIZ, causada por la falla en el servicio de salud, consistente
en la demora o tardanza en la expedicion de las autorizaciones meédicas requeridas
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por aquella, necesarias para que se le practicaran de manera oportuna los
procedimientos prescritos para su tratamiento.

4. Fundamentos de la Tesis del Despacho.
4.1. Laresponsabilidad patrimonial del Estado.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia establece que el Estado debe
responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades puablicas y se requiere de la
concurrencia de varios elementos a saber: (i) el dafio antijuridico, (ii) la imputabilidad
juridica y factica del dafio a un érgano del Estado vy, (iii) el nexo causal entre el dafio
y la actuacion u omision de la administracion.

El Dafio Antijuridico es entendido en la jurisprudencia Contencioso — Administrativa
como “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
estd en la obligacién de soportar, que no estd justificado por la ley o el derecho”, en otros
términos, aquel que se produce a pesar de que ‘el ordenamiento juridico no le ha
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dano carece de causales de
Justificacion™’.

De acuerdo a una debida interpretacién del articulo 90 Constitucional, el H. Consejo de
Estado!® ha ensefiado, que la responsabilidad del Estado se origina, de un lado, cuando
existe una lesion causada a la victima que no tiene el deber juridico de soportar y, de
otro, cuando esa lesion es imputable factica y juridicamente a una autoridad publica.
Dicha Tesis fue avalada por la Corte Constitucional en Sentencia C-333 de 1993, en
donde expreso, que ademas de constatar la antijuridicidad del dafio, el juzgador debe
elaborar un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de
la simple causalidad material que legitime la decision.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota, D.C., nueve (9) de mayo de dos mil doce (2012).
Radicacién ndmero: 68001-23-15-000-1997-03572-01(22366).

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6On Tercera, C.P. Dr. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, de fecha 01 de marzo de 2006.
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Al referirnos a la imputacion juridica y factica, debemos remitirnos a lo explicado
por la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado que considera que “imputar, para
nuestro caso, es atribuir el dafio que padecié la victima al Estado, circunstancia que se
constituye en condicion sine qua non para declarar la responsabilidad patrimonial de este
ultimo (...) la imputacion del dano al Estado depende, en este caso, de que su causacion
obedezca a la accion o a la omision de las autoridades ptblicas en desarrollo del servicio
publico o en nexo con él, excluyendo la conducta personal del servidor ptiblico que, sin
conexion con el servicio, causa un dano”??

A partir de la disposicion Constitucional sefalada, la jurisprudencia y la doctrina
contencioso administrativa han desarrollado distintos regimenes de responsabilidad
imputables al Estado, como (i) el subjetivo, que se basa en la teoria de la falla del
servicio y (ii) el objetivo, que obedece a diferentes situaciones en las cuales la entidad
demandada esta llamada a responder, por un lado, con ocasion del ejercicio de
actividades peligrosas o la utilizacion de elementos de la misma naturaleza, caso en
el cual se habla del régimen del riesgo excepcional, y por otro, debido a la ruptura de
la igualdad frente a las cargas publicas, caso en el cual estamos en presencia del
régimen del dafio especial, por ende, corresponde al Juez analizar los hechos de
cada caso concreto y determinar el régimen de responsabilidad aplicable, para
resolver el asunto sometido a su consideracion de acuerdo con los elementos
probatorios allegados, aunque el demandante haya encuadrado el contencioso en un
titulo de imputacion disimil, pues en acciones de reparacion directa, domina el
principio de iura novit curia.

De otro lado, en cuanto al nexo de causalidad, nuestro Organo de Cierre?° trayendo
a colacion apartes de la Doctrina Francesa ha considerado que éste, es el elemento
principal en la construccién de la responsabilidad, esto es la determinacién de que
un hecho es la causa de un dafio, pues desde el punto de vista tedrico resulta facil,
en criterio de los autores, diferenciar el tratamiento del nexo de causalidad dentro de
los titulos objetivo y de falla. En tratandose de la falla del servicio, la relacion de
causalidad se vincula directamente con la culpa, con la irregularidad o la anormalidad.

En sintesis, existe una clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado,
en forma de mandato imperativo, aplicable a todas las autoridades estatales y en
todos los &mbitos de la responsabilidad, siendo una garantia para los administrados,

19 Sentencia del 21 de octubre de 1999, expediente 10948, M.P: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Sentencia
del 10 de agosto de 2005, Rad. 73001-23-31-000-1997-04725-01(15127).
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con la consecuente obligacion para el Estado de repetir contra sus agentes, cuando
la administracion publica haya resultado condenada y se demuestre la culpa grave o
el dolo de los mismos.

4.2. Régimen de imputacion derivado de la actividad médica

En torno al régimen de responsabilidad derivado de la actividad médica, la
jurisprudencia ha realizado una transicién entre los conceptos de falla presunta y falla
probada, siendo la posicibn actual aquella segun la cual, el régimen de
responsabilidad que resulta aplicable por la actividad médica hospitalaria es el de
falla probada del servicio?!, por lo que en la actualidad, segin esta sub-regla
jurisprudencial, deben ser acreditados en este punto tres elementos inexcusables por
parte del actor, a saber: i) el dafio; ii) la falla en el acto médico vy iii) el nexo causal,
sin los cuales resulta improcedente por esta via una condena en contra del Estado??,
tal y como lo ha entendido el H. Consejo de Estado al sefialar:

“Al margen de las discusiones que se presentan en la jurisprudencia y en la doctrina
en relacion con el régimen probatorio de los elementos de la responsabilidad
patrimonial por los dafios que se deriven de la actuaciéon médica del Estado, lo cierto
es que existe consenso en cuanto a que la sola intervenciéon -actuacion u
omision- de la prestacion médica no es suficiente para imputar al Estado los
daiios que sufran quienes requieran esa prestacion, sino que es necesario que
se encuentre acreditado que la misma fue constitutiva de una falla del servicios
y que dicha falla fue causa eficiente del dafio.”?3 (Negrillas y subrayas del despacho)

Dicho titulo de imputacion opera, como lo sefiala la jurisprudencia de la Seccién
Tercera, no so6lo 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 vulneracién del derecho a ser informado; por la lesion del derecho a la sequridad y proteccion
dentro del centro médico hospitalario y, como en este caso, por lesion del derecho a recibir
atencidén oportunay eficaz’?*. (Se destaca)

2l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
Sentencia del 09 de julio de 2018, Rad. 08001-23-31-000-2000-01774-01(44961)

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico, Sentencia
del 19 de abril de 2018, Rad. 76001-23-31-000-2003-03719-01(44222) acumulado con el 76001-23-000-2004-01899-01).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, exp.
19.101 C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

24 Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
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En consonancia con ello y de acuerdo con lo dispuesto en la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado, cuando la falla probada en la prestacién del servicio médico y
hospitalario se funda en la “lesién al derecho a recibir atencion oportuna y eficaz”, se
debe observar que ésta 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 prestacion de dicho servicio.

Ahora bien, segun el precedente jurisprudencial constitucional “la proteccién al
derecho fundamental a la salud no se limita simplemente al reconocimiento de los servicios
que se requieren con necesidad; sino que comprende también su acceso de manera
oportuna, eficiente y de calidad. La prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la
persona lo recibe en el momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir
mayores dolores y deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente
cuando los trdmites 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 actian 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 [os recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su impacto negativo reducido de

manera significativa para la persona eventualmente afectada 5.

Frente al particular, el 6rgano de cierre de ésta jurisdiccion ha sefialado que la falla
médica se circunscribe a una consideracién béasica, segun la cual, la “obligaciéon de
prestar asistencia médica es compleja, es una relacién juridica total, compuesta por una pluralidad
de deberes de conducta (deber de ejecucidon, deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacion,
deber de guardar secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un tejido, una
urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacién — mas que de organismos- en punto a
la susodicha relacion juridico total (...) Por tanto, aquel deber juridico principal supone la presencia
de otros deberes secundarios de conducta, como los de diagndstico, informacion, recepcion de la
voluntad juridica del enfermo —llamada comlUnmente consentimiento del paciente-, prescripcion,
guarda del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacidn en su integridad (actividad que
supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo de alta) "? (Subrayado original)

2 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.
26 Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.
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4.3. La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad extracontractual
del Estado

Al respecto, oportuno resulta citar lo que frente a la pérdida de oportunidad ha
resefiado el H. Consejo de Estado, asi?’:

"PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Aplicacion en los casos de responsabilidad por actividad médica.
Prueba cientifica de la posibilidad real de recuperacion del paciente. También ha sefialado la Sala
que para que haya lugar a la reparacion no es necesario acreditar que una adecuada prestacion
del servicio médico asistencial hubiera impedido el dafio, porque bastaria con establecer que la
falla del servicio le resto al paciente oportunidades de sobrevivir o de curarse. Se trata en este
caso de lo que la doctrina ha considerado como la "pérdida de una oportunidad”, cuya aplicacion,
a pesar de la simplicidad en su formulacion ofrece grandes dificultades, pues el dafio en tales
eventos estaria en los limites entre el dafio cierto y el eventual, dado que la oportunidad que puede
tener un enfermo de recuperar su salud es aleatoria, regularmente dificil de establecer en
términos porcentuales. Se destaca que la determinacion de la pérdida de la oportunidad no
puede ser una mera especulacion, es necesario que de manera cientifica quede establecido cudl
era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y que esa
expectativa real haya sido frustrada por omisiones o erradas acciones en la actuacion médica.
En este aspecto hay que prestar la mdxima atencidn y no resolver como pérdida de oportunidad
eventos en los cuales lo que se presentan son dificultades al establecer el nexo causal. "
(Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, la naturaleza de la pérdida de oportunidad ha sido objeto de
pronunciamientos por la jurisprudencia de lo contencioso administrativo en no pocas
ocasiones.

Tradicionalmente se ha estudiado desde dos Opticas: una, que considera que la
pérdida de oportunidad se consolida como un “dafio auténomo”, y otra, que afirma
gue el estudio de esta figura debe realizarse en sede del analisis del nexo causal.

Recientemente?8, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccién abordé el tema y entendié
dicha figura como dafio, con identidad y caracteristicas propias, cuyo colofon es la
vulneracion de una expectativa o interés legitimo, la cual debe ser reparada.

27 Sentencia del 31 de Agosto de 2006. CP. Ruth Stella Correa Palacio. Exp. 15772
28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Expediente
25706 de 5 de abril de 2017.
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Es asi, que desde la Optica del dafio, la pérdida de una oportunidad se erige como la
lesion a un interés juridico tutelado y, en esa medida, para su configuracién es
necesario que se trate de la pérdida de una oportunidad seria.

La oportunidad perdida debe contar con un grado de suficiencia que permita concluir
gue, la accion u omision de la autoridad publica generadora de dafio, disminuyé la
probabilidad de ganar o, aumentd la de perder, de manera relevante para el derecho.
Lo anterior obedece al concepto mismo de interés legitimo, en el que se fundamenta
la pérdida de oportunidad como dafio, en la medida en que debe tratarse de una
posicion de ventaja reservada para el titular del interés; por lo anterior, esa
oportunidad debe contar con unos minimos de relevancia juridica, que permitan
calificarla como valiosa o real.

Para el efecto, este dafio debe cumplir con los siguientes requisitos segun la
jurisprudencia: “En primer lugar, el resultado debe ser aleatorio, esto es,
incertidumbre respecto a si el beneficio se iba a conseguir o si el perjuicio se iba a
evitar; segundo, la certeza respecto de la oportunidad propiamente dicha, es decir
gue, en ausencia del hecho dafoso, la victima habria mantenido intacta la
expectativa de obtener un provecho o de evitar un perjuicio; finalmente, que la
oportunidad de evitar esa aminoracion o de obtener un provecho, se extinguié de
manera irreversible para la victima, toda vez que, si la ventaja aun era susceptible de
ser lograda o el perjuicio de ser evitado, se estaria en presencia de un dafio
eventual.”?®

Lo anterior, permite concluir que la pérdida de oportunidad como dafio, tiene dos
componentes: Uno, de certeza en relacion con la existencia de una expectativa real,
relevante para el derecho; y otro, relacionado con la incertidumbre de obtener la
ganancia esperada o de evitar el perjuicio.

5. De lo probado en el proceso

Al expediente fueron aportados los siguientes elementos de conviccion relevantes
para la resolucion del problema juridico planteado:

2929 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Expediente
40916 del 10 de abril de 2019.
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e Registro civil de nacimiento de CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, segun
el cual, su fecha de nacimiento data del 30 de marzo de 1995. 30

e Registro civil de nacimiento de MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, segun el
cual, su fecha de nacimiento data del 23 de agosto de 1993. 3!

e Registro civil de nacimiento de MARTHA ESPERANZA ORTIZ CORDOBA,
con el cual se acredita su calidad de madre de CARMEN DANIELA y MARIA
CAMILA SANCHEZ ORTIZ, respectivamente. 32

e Registro civil de nacimiento de ANA CELMIRA CORDOBA BAUTISTA, con el
cual se acredita su calidad de abuela materna de la fallecida CARMEN
DANIELA 33

e Registro civil de defuncién de CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, segun
el cual, su deceso se verificé el 22 de junio de 2015. 34

e Historia clinica de CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, en la cual se
registraron las siguientes anotaciones relevantes para el caso frente a las
atenciones médicas brindadas a la misma3®:

Clinica Minerva

EVOLUCION
16 de julio de 2013  21:59

Paciente de 18 afios con cuadro de un mes de evolucion de astenia, adinamia, palidez
mucocutanea y apariciéon de adenomegalias cervicales por lo que remiten de consulta externa
para valoracion por medicina interna; se indicaron paraclinicos que evidencian pancitopenia
con leucopenia de 3200, anemia severa...Se considera paciente con probable cuadro
linfoproliferativo ...

Plan
Valoracion por medicina interna

30 FI. 6 del Cuad. Ppal. 1

3L FI. 7 del Cuad. Ppal. 1

32 FI. 8 del Cuad. Ppal. 1

33 FI. 11 del Cuad. Ppal. 1

34 FI. 12 del Cuad. Ppal. 1

35 Fls. 28 y ss del Cuad. PPal. 1
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Se inicia remision por hematologia
17 dejulio de 2013 8: 45
Medicina Interna — Urgencias

Paciente con cuadro subagudo de pancitopenia con importante compromiso anémico de tipo
megaloblastico que requiere estudios para confirmar dicho dx...

Plan
Remision a Hematologia...

Hospital Federico Lleras Acosta de Ilbagué

TRIAGE URGENCIAS - SERVICIO URGENCIAS

Remitida de Clinica Minerva, para valoracién por hematologia y medicina interna por dx de
linfoproliferativo en estudio

18 de julio de 2013

Valoracion por medicina interna

19 dejulio de 2013

Valoracion por medicinainterna 7:00

Paciente con pancitopenia en quien se sospecha sindrome linfoproliferativo, cursando con
anemia severa, se comenta caso con hematologia quienes sugieren trasfundir...

19 dejulio de 2013 10:45 Se inicia trasfusién

22 dejulio de 2013 Valoracién por hematologia

Opinion: Paciente joven con cuadro clinico de pancitopenia con granulocitosis con presencia
de adenomegalias cervicales y submandibulares...cuadro clinico altamente sugestivo de
anemia mieloblastica (leucemia aguda vs componente inmunolégico de un sindrome de
Evans...La paciente requiere realizacion de mielograma y biopsia de médula 6sea. Debido a
gue no hay diagnostico confirmado, la paciente no debe recibir tratamiento con esteroides.
23 de julio de 2013 Se tomo biopsia de medula 6sea.

25 de julio de 2013 Hematologia

Se revisé el mielograma de esta paciente documentandose infiltracién en un 92% por células
inmaduras tipo blastos, con caracteristicas morfol6gicas de estirpe linfoide, hipoplasia de las
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demas lineas hematoldgicas. Conclusién: Leucemia aguda probablemente linfoblastica ...se
decide remision urgente para Bogota para manejo integral por hematoncoldgica.

RESULTADOS DE BIOPSIA MEDULA OSEA
Los cortes muestran medula O6sea con celularidad del 100% hematopoyesis normal
remplazada por poblacién de células tumorales de nicleos grandes, pfeomorficos, mellados

con cromatina en grumos...

REMISION DE PACIENTES DEL HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA AL SERVICIO
DE HEMATOONCOLOGIA del 25 de julio de 2013

CLINICA FUNDADORES - BOGOTA3%*

EPICRISIS
Ingreso del paciente 26/07/2013 al servicio de Hospitalizacién remitida por el HFLL...
...03/08/2013

Leucemia aguda a clasificar...llega reporte de citometria de flujo...los hallazgos en esta
muestra sugieren compromiso por leucemia linfoide agua de precursores b...

05/08/2013

...Se habla con la tia se le explica la enfermedad de la paciente y la necesidad de
tratamiento con quimioterapiay realizar estudios de compatibilidad con la hermana para
consolidar con trasplante con donante familiar...

10/08/2013

...Hoy dia 1 de quimioterapia protocolo GRAALL 03 evolucién adecuada...

20/08/2013

...Hoy dia 11 de quimioterapia protocolo GRAALL 03, bien tolerada hasta el momento,
evolucion adecuada...

30/08/2013

...Hoy dia 21 de quimioterapia protocolo GRAALL 03, bien tolerada hasta el momento, persiste
en aplasia medular sin neutropenia febril...

3/09/2013

36 Fls. 54 y ss del Cuad. Ppal. 1
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...Hoy dia 25 de quimioterapia protocolo GRAALL 03, sin complicaciones hasta el momento,
aplasia medular postquimioterapia en recuperacion hematologica...

12/10/2013

Paciente de 18 afios conocido por el servicio con diagndsticos de Leucemia Linfoide
Precursores B... TRATAMIENTO GRAALL 03, termind ciclo de quimioterapia 8/09/2013 INICIA
8/10/2013 HOY DIA 3

15/10/2013

INTERCONSULTA-INFECTOLOGIA

CARMEN DANIELA es una paciente de 18 afios de edad hospitalizada para quimioterapia por
leucemia mieloide aguda, en esquema de GRAALL 3 al tercer dia de quimioterapia y con aguja
implantada en catéter central presenta pico febril, se toman hemocultivos, resulta positivo para
STAPH...

...RESUMEN DE HISTORIA — CLINICA FUNDADORES®

Fecha de Ingreso: 18/11/2013 Fecha de Egreso: 23/11/2013

Motivo de consulta: Se hospitaliza para nuevo ciclo de quimioterapia

23/11/2013

Adecuada evolucién sin presencia de complicaciones, salida después de administracion de
perfil GASTRIM

Préximo ingreso en 2 semanas para reevaluacion y 4° ciclo de quimioterapia de
consolidacion...

9/12/2013

Paciente ingresa para nuevo ciclo de quimioterapia

13/12/2013

Hoy completa quimioterapia en la tarde, si no hay novedad, se dara el alta al terminar la
quimioterapia. Debera continuar las profilaxis antimicrobianas...Debera ingresar para 5° ciclo

de quimioterapia el 25 de diciembre de 2013...

25/12/2013

37 Fls. 67 y ss del Cuad. Ppal. 1
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Paciente ingresa a 5 ciclo de consolidacion del protocolo GRAALL 2003 por leucemia linfoide
aguda...

31/12/2013

Evolucién adecuada...Se da salida con orden de hospitalizacion para 6 ciclo de quimioterapia
para el 19/01/2014...

19/01/2014
Paciente que se hospitaliza para nuevo esquema de quimioterapia 6 ciclo de consolidacion...
21/01/2014

Paciente LLA sin afectacidon a sistema nervioso central, quien presenta enfermedad
minima residual positiva después del bloque 3 de consolidacién, motivo por el cual
tiene indicacion de alotrasplante de médula 6sea, su hermana no es HLA compatible,
se ha solicitado valoracién por grupo de trasplante de la clinica MARLY para inicio de
busqueda de donante no emparentado, esta pendiente esta valoracién, la EPS nos ha
autorizado a nosotros, nosotros no disponemos de este servicio. Haremos nuevamente
los tramites y hablaremos con la EPS.

2/2/2014
...Ingresa para nuevo ciclo de quimioterapia previo se realizard estudio de biopsia de medula
0sea paciente ya tiene autorizaciones...

6/02/2014

Paciente con LLA en remisién completa postinduccién, actualmente, en intensificacion tardia,
continuamos segun protocolo, EMCOSALUD esté consiguiendo la cita con trasplante de
médula 6sea.

17/02/2014

Paciente con LLA en remisién completa posinduccién, actualmente con intensificacién tardia,
continuamos segun protocolo. De momento sin complicaciones a destacar.

Hemos hablado con clinica MARLY quien nos confirma que le han solicitado la cita por
parte de EMCOSALUD, nos asignan cita para la primera semana de marzo del presente
afio.

21/02/2014

Se atiende llamado de enfermeria, paciente taquicérdica
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22/02/2014

Paciente con LLA en remisién completa postinduccion, actualmente en intensificacion tardia,
dia 19, continuamos segun protocolo, llama la atencién cuadro de taquicardia que respondié
a volumen, no evidencia de proceso infeccioso...se evidencia dislipidemia...

Tiene cita en la Unidad de Trasplante de la clinica Marley el 7 de marzo de 2014.
EPICRISIS — Clinica Fundadores — 26 de febrero de 2014
...En conclusion...

Estamos ante una paciente joven con diagnostico de leucemia linfoide aguda, fenotipo b
comun que parece ser de bajo riesgo, pero como peculiaridades no se hizo reevaluacion del
dia +14 y que el BCR -ABL1 fue realizado en sangre periférica y después de haber acabado
la prefase.

Destaca enfermedad minima positiva indetectable al final de la induccién que se hace positiva
al inicio del 4°ciclo de consolidacién, pero que nuevamente se hace negativa después del
6°ciclo de consolidacion.

La paciente dispone de una hermana HLA haploidentica.

Se solicita valoracion de cara a definir la pertinencia de consolidar la respuesta con un
alotrasplante en primera respuesta completa y de ser asi, definir inicio de blusqueda de
donante no emparentado vs alotrasplante haploidéntico de su hermana.

09/03/2014

Paciente ingresa para nuevo ciclo de quimioterapias, refiere picos febriles y sintomas
respiratorios altos, en el momento como signos clinicos de sirs taquicardia y taquiapnea.

10/03/2014

...valorada en la Unidad de Trasplantes de médula 6sea de la Clinica Marly (07/03/2014), por
el Dr. Manuel Rosales, quien presentara en junta de trasplante antes de tomar una decision...

11/03/2014

Paciente con LLA en remisién completa postinduccidn, actualmente en intensificacion
tardia, dia 31, sin complicaciones a destacar...Sintomas respiratorios compatibles con
resfriado comun...Paciente con contraindicacién para inicio de quimioterapia por
proceso infeccioso recurrente...Control en una semana, si el cuadro esta resuelto,
reiniciaremos quimioterapia...

27/03/2014
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Dia 1 del 7° ciclo de consolidacion del protocolo GRAALL2003 por leucemia linfoide
aguda...Caso se llevo a junta de trasplante de médula 6sea de la Clinica Marly...quienes
consideran que la paciente no es de bajo riesgo e inician tramites para realizar busqueda de
donante no emparentado.

29/03/2014

...Finalizé 7° ciclo de quimioterapia...se da salida y se hospitalizara para nuevo ciclo de
quimioterapia a iniciar el 9 de abril de 2014...

Historia Clinica de Ingreso — Unidad de Trasplante de Médula Osea - Clinica Marly3®

SS AUTORIZACION REALIZACION DE TRASPLANTE ALOGENICO DE PROGENITORES
HEMATOPOYETICOS DE DONANTE ALTERNATIVO, en forma prioritaria, alto riesgo de
recaida. 20 de marzo de 2014.

EPICRISIS — CLINICA MINERVA S.A. %

10/04/2014 ALTA MEDICA

Se trata de paciente de 19 afios de edad con antecedentes anotados con actual manejo
antibiético multiconjugado por presentar faringoamigdalitis bacteriana...se considera autorizar
alta medica por riesgo de infeccién nosocomial, al tratarse de paciente inmunosuprimida...
EPICRISIS CLINICA FUNDADORES#*

Fechade Ingreso: 20/04/2014 Fecha de egreso: 26/04/2014

Motivo Consulta: Ingreso para nuevo ciclo (8°) de quimioterapia...

...Fecha de Ingreso: 4/05/2014

Se completé 9° ciclo de consolidacion, hoy terapia intratecal, alta en la tarde

Al alta control en 2 semanas en consulta externa...continuar profilaxis antibiotica. ..

...7/5/2014

Terapia intratecal...

38 FI. 108 del Cuad. Ppal. 1
39 Fls. 124 y ss del Cuad. Ppal. 1
40 Fls, 129y ss del Cuad. Ppal. 1
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Formula del 21 de mayo de 2014, suscrita por el Dr. GUILLERMO QUINTERO, internista
hematdlogo tratante de CARMEN DANIELA...

...Andlisis: En remision morfolégica y por citometria de flujo, sin donante HLA
compatible. Ya completé 9 ciclos de consolidacién del protocolo GRAALL 2013,
7/5/2014 terapia intratecal. Se inicia terapia de mantenimiento con vincristina 2mg dia 1
por 12 meses y prednisolona...por 12 meses...*

...CTA Se formula poliquimioterapia de bajo riesgo de mantenimiento...

...CONTROL 24/07/2014 por medicina interna-hematoncolégica...

...CONTROL 27/08/2014 por medicina interna-hematoncoldgica

Andlisis: En remisién morfolégica y por citometria de flujo, sin donante HLA
Compatible. Ya completé 9 ciclos de consolidacién del protocolo GRALL 2013
07/05/2014 TERAPIA INTRATECAL. Inici6 terapia de mantenimiento, pero ha presentado
amenizacion y fatiga con fiebre por lo que ordeno hospitalizar de manera urgente para

descartar recaida de la enfermedad.

...Hoja de registro de quimioterapia ONCOMEDIC-INSTITUCION AUTORIZADA
EMCOSALUD, siendo usuaria CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ

Quimioterapias administradas
1/07/2014

31/07/2014

24/11/2014

19/01/2015°2

...CONTROL 27/10/2014 por medicina interna-hematoncoloégica

...Pendiente trasplante de donante no relacionado...aplicar 3° ciclo de poliquimioterapia de
bajo riesgo de mantenimiento...

...CONSULTA UNIDAD DE CANCEROLOGIA DEL TOLIMA IPS*

Fecha de atencién: 13 de noviembre de 2014

41 Fls. 136 y ss del Cuad. Ppal. 1
42 FI, 137 del Cuad. Ppal.
43 FI. 132 del Cuad. PPal. 1
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Paciente con LLA RC Mantenimiento quien debe recibir su TTO mensual estricto, yaque
de esto depende el evitar la activaciéon de la enfermedad LLA Ademas de continuar en
estudio para posible trasplante de donante no familiar debido a la persistencia de
recuentos bajos de blastos con alto riesgo de recaida temprana y es el iGnico manejo
con intencién curativa para la paciente sino se encuentra un donante compatible debe
continuar en TTO.

Fecha de atencién: 16 de marzo de 2015

Paciente con cambios en los recuentos hematolégicos se recomienda nueva valoracién por
Grupo de hematologia 4 nivel con estudio de medula 6sea para descartar recaida temprana...

...CONTROL 7 de enero de 2015

Leucemia linfoide aguda...bajo riesgo protocolo GRAALL ...Inicio quimio de induccién
logrando remisién completa. SS CITA ABIERTA...POLIQUIMIOTERAPIA DE BAJO
RIESGO...

...HISTORIA CLINICA AMBULATORIA
INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA*

24/03/2015 Consulta de primera vez

Paciente con diagnostico extrainstitucional (Clinica Fundadores) de Leucemia Linfoblastica
Aguda, manejada con quimioterapia GRAALL, al parecer con remision completa, actualmente
en protocolo de mantenimiento POMP # 5, dado cambios en la EPS remiten para continuar
controles en el INC...

...CLINICA TOLIMA%
Fecha: 31/03/2015

Paciente indica cuadro febril desde hace 3 dias, asociado astenia y adinamia, malestar
general, deposicion liquida, dolor abdominal...me comunicé con médico tratante hematdlogo
Dr. Pefia y me indica remision urgente a hematologia por recaida de leucemia...

31/03/2015 Hospitalizacion...
Se inicia tramite de remision a hematologia

Paciente femenino de 20 afios de edad con antecedente de leucemia linfoide aguda quien
ingresa por cuadro clinico que se origind hace 1 mes consistente en gingivorragia la cual fue
autolimitada; sin embargo, desde hace 3 dias presenta fiebre y desde hace 2 dias dolor y

4 Fls. 133y ss del Cuad. Ppal. 1
45 Fls. 138 y ss del Cuad. Ppal. 1
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distencion abdominal...refiere que hace un mes le realizaron biopsia medular que documenta
hipoactividad celular

Medicina interna — 1/04/2015

Hemograma con leucopenia con predominio de linfocitos anemia leve trombocitopenia con
disminucién de recuento de plaquetas

Plan de Evolucién

Aislamiento protector

Vigilancia hemodinamica estricta

Trasfundir 6U Plaqueas cada 8 horas Urgente
Remisién para hematologia Urgente

Ante inestabilidad traslado UCI

03/04/2015
...Se insiste remision a hematologia para el respectivo manejo...

04/04/2015
...Se insiste remision a hematologia por crisis de leucemia

05/04/2015
...Por pobre respuesta medular se insiste en remisién a hematologia, por alto riesgo de
complicaciones mayores, choque hipovolémico o séptico...

08/04/2015
...Se insiste a la EPS oportuna respuesta a tramite de remisién en paciente con neutropenia
febril y leucemia linfoblastica aguda en crisis, con pobre respuesta medular...

9/04/2015

Deterioro de la enfermedad, con trombocitopenia severa que continta disminuyendo y dado
gue se encuentra con sangrado menstrual que ha aumentado en cantidad, requiere
trasfusion...No se ha obtenido respuesta de la EPS a tramite de remision, en paciente con
prioridad para ser ubicada y manejada por hematologia...

13/04/2015

...No se ha logrado obtener respuesta favorable por parte de la EPS a trdmite de remision de
hematologia...

14/04/2015

...Seguimos a la espera de respuesta por parte de EMCOSALUD a tramite de remision que
inicié desde el 27/03/2015...
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HISTORIA CLINICA GENERAL AMBULATORIA - |INSTITUTO NACIONAL DE
CANCEROLOGIA%®

15/04/2015

Paciente con leucemia linfoblastica aguda de precursores b en recaida. Se considera
hospitalizar urgente por hematologia para inicio de quimioterapia de rescate protocolo
IDA FLAG. Debe ser valorada por clinica Marly para busqueda de donante idéntico no
emparentado como Unica opcién de curacion...

Datos relevantes de Ila atencion...

Fecha de ingreso:15.04.2015
Fecha de egreso: 16.06.2015

...16/04/2015

Paciente de 20 afios con LLA de precursores b en recaida posterior a remisién completa,
consolidacion por 9 ciclos que termind 9 de mayo de 201 y ante ausencia de donante
relacionado estaba en mantenimiento con POMB, alcanzé a recibir 4 ciclos , ultimo
enero de 2015, ahora citopenias hace 2 meses y hepatoesplenomegalia desde hace 1 mes
por lo cual remiten y estudio de medula 6sea de inc reporta 83% de blastos...esta ictérica y
neutropénica aunque afebril, Preocupa la alteracién a la auscultacion pulmonar y necesidad
de 02 suplementario...

...20/04/2015

Paciente de 20 afios con LLA de precursores b en recaida, rescate, prefase de prednisolona
hoy dia 5 Neutropénica prolongada sin fiebre, con foco pulmonar...se dieron ordenes de cita
de trasplante de médula 6sea para continuar tramite de blisqueda de donante no relacionado.
Controlados procesos infecciosos y terminada prefase iniciaremos protocolo de rescate.

... 23/04/2015

...la  mejoria  respiratoria es evidente con el cubrimiento  antimicrobiano
instaurado...asintomatica desde el punto de vista respiratorio...

...26/04/2015
...Ayer picos febriles y deterioro de su condicién general

...28/04/2015

...Franco deterioro clinico, sangrado genital y por mucosas, dificultad respiratoria y
persistencia de la fiebre, trombocitopenia severa...alto riesgo de complicaciones severas por
lo cual se indicié traslado a UCI. Iniciamos nueva trasfusion...

Se hospitaliza en cuidado intermedio

46 Fls, 188 y ss del Cuad. Ppal.
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30/04/2015

Paciente femenina con diagnostico de leucemia linfoblastica aguda de precursores b, quien
se encuentra hospitalizada en unidad de cuida critico por sepsis de origen pulmonar. Evolucion
clinica favorable...

...Estacionaria...alto riesgo de complicaciones fatales, falla ventilatoria y muerte, pronostico
reservado...

...1/05/2015
Se decide traslado a piso por buena evolucién clinica

...5/05/2015
Mejoria de los sintomas

...10/05/2015
Paciente con sepsis en neutropenia profunda al parecer de origen pulmonar...

19/05/2015

Diagnésticos:

1. Leucemia linfoblastica aguda de precursores b

2. Neutropenia febril

3. Coagulopatia secundaria

4.Sinusitis etmoidomaxilar izquierda

5. Infeccion pulmonar sospechosa de origen fungico

...25/05/2015

Diagnésticos:

1. Leucemia linfobl4stica aguda de precursores b

2. Neutropenia febril

3. Coagulopatia secundaria

4.Sinusitis etmoidomaxilar izquierda

5. Infeccion pulmonar sospechosa de origen fangico

...Mejoria de sintomas...Estabilidad de plaquetas...En espera de recuperacion
hematologica...

...05/06/2015

Diagnésticos:

1. Leucemia linfoblastica aguda de precursores b refractaria aplasia prolongada
postquimioterapia

2. Neutropenia febril

3. Coagulopatia secundaria: Trombocitopenia severa, paciente quien refiere dolor hipogéastrico
desde el dia de ayer, asociada orina fétida...
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...12/06/2015

Paciente con diagnostico de leucemia linfoblastica aguda...refractaria a IDA FLAG , se
encontraba ya desde marzo de este afio en lista de clinica Marly para bisqueda de donante
no relacionado, consideramos paciente candidata a inicio de tratamiento conblinatumumab
para llevar a remision y consolidar respuesta con trasplante...Paciente es candidata a iniciar
tratamiento para fiebre tumoral...

13/06/2015
...Paciente de muy mal pronéstico...alto riesgo de desenlace fatal...

15/06/2015
Valorada por el servicio de medicina interna quienes inician reanimacién volumétrica +
trasfusion...

16/06/2015%

...Paciente ahora aplasica, no candidata a ningin manejo y con mdultiples complicaciones
posterior a esquema IDA FLAG con aplasia prolongada por toxicidad e infiltracién tumoral, con
alta probabilidad de letalidad...si entra en paro no es candidata a maniobras avanzadas de
reanimacioén...habia mejorado, desfavoreci6 Ila fiebre...las molestias abdominales
corresponden a hepatoesplenomegalia por infiltracién de la enfermedad...mal pronostico y alto
riesgo de letalidad...

...Medicina interna turno atiende llamado de enfermeria por paciente en apnea se valora
paciente encontrdndose sin signos vitales y pupilas midriaticas, determinandose su
fallecimiento a las 22:00..."

e Certificacion de EMCOSALUD del 28 de abril de 2010, segun la cual,
CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ ostenta la calidad de beneficiaria de
dicha entidad. 48

e Solicitud suscrita por CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, el 17 de julio de
2014, a través de la cual peticioné6 a MEDICOSALUD, informacién sobre el
estado de la autorizacién reclamada en relacién con el trasplante prescrito, 4°
frente al cual se le manifestd, que se aprobd la parte del trasplante que
corresponde a la empresa, que son los procedimientos realizados en la IPS
de Bogot4; que frente a la importacion del paquete de células madre y todo lo
gue no se realiza en este pais, se encuentra excluido del contrato; sin
embargo, que se envio correo electrénico al gerente de la FIDUPREVISORA.

47 Fls. 202 del Cuad. Ppal. 2.
48 FI. 223 del Cuad. Ppal. 2
49 Fls. 224 del Cuad. PPal. 2
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e Solicitud suscrita por CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, el 23 de
septiembre de 2014, a través de la cual peticion6 a MEDICOSALUD,
informacion sobre el estado de la autorizacion reclamada en relacion con el
trasplante prescrito, *° frente al cual se le manifestd, que le fue asignada cita
con hemato oncologa en UNICANCER el 13 de noviembre, con el fin de
conocer un concepto actual sobre la situacién de la misma.

e Oficio del 21 de mayo de 2014 mediante el cual, la Clinica Marly le informa a
EMCOSALUD, que el valor de trasplante alogénico de progenitores
hematopoyéticos de donante no relacionado para CARMEN DANIELA
SANCHEZ ORTIZ, asciende a $ 445.000.000, que corresponden a dos fases,
solo debiendo pagarse el valor atinente a la segunda fase, cuando se halle
donante.>!

e Accion de tutela® interpuesta por la sefiora ANA CELMIRA CORDOBA DE
ORTIZ, en calidad de agente oficioso de CARMEN DANIELA SANCHEZ
ORTIZ, solicitando su traslado a la ciudad a Bogota, el suministro efectivo del
trasplante alogénico de progenitores hematopoyéticos de donante no
relacionado y el tratamiento integral, habiéndole correspondido su
conocimiento al Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de
Ibagué, el cual, concedi6 la medida provisional solicitada a través de auto del
13 de abril de 2015%.

e Fallo de tutela proferido el 27 de abril de 2015 mediante el cual, el Juzgado
Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Ibagué, ordend a
EMCOSALUD que adelantara los tramites administrativos para que dentro de
los 15 dias siguientes se lleve a cabo el trasplante alogénico de progenitores
hematopoyéticos de donante no relacionado; asi mismo, ordené a
EMCOSALUD que suministrara a favor de CARMEN DANIELA SANCHEZ
ORTIZ, el tratamiento necesario para la leucemia padecida por la misma.>*

e Incidente de desacato presentado el 21 de mayo de 2015, en virtud del cual,
mediante auto del dia siguiente el Juzgado de origen requiri6 al gerente

S0 Fls. 228 del Cuad. PPal. 2

51 Fls. 230y ss del Cuad. Ppal. 2
52 Fls, 235y ss del Cuad. Ppal. 2
3 Fls. 260 y ss del Cuad. PPal. 2
54 Fls. 302y ss del Cuad. Ppal. 2
5 Fls. 310 y ss del Cuad. Ppal. 2
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general de EMCOSALUD para que le diera cumplimiento a la orden judicial
contenida en el fallo del 27 de abril de 2015. EI 15 de julio de 2015 se resolvié
el presente desacato.®

e Autorizacion calendada 23 de junio de 2015, en relacién con el trasplante
alogénico de progenitores hematopoyéticos de donante no relacionado en
favor de CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, siendo la EPS asignada la
Clinica Marly. 57

e Contrato de prestacion de servicios suscrito entre EMCOSALUD vy la Clinica
Marly para la atencion de los docentes activos, pensionados y beneficiarios
del FOMAG, cuyo objeto es la prestacion de servicios médico asistenciales de
consulta externa y procedimientos de trasplante alogénico de donante no
relacionado.®

e Grado Jurisdiccional de Consulta surtido en relacion con la providencia del 26
de agosto de 2015, la cual fue confirmada.®®

e Contrato para la prestacion de los servicios médico-asistenciales entre el
FOMAG - FIDUPREVISORA S.A. -UNION TEMPORAL MEDICO SALUD
2012, junto con el pliego de condiciones.®°

e Declaracion de la sefiora NIMIA INES GOMEZ®?, informando que conoce a la
familia ORTIZ CORDOBA desde hace muchos afios y que por ello pudo
evidenciar la leucemia que padeci6 CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ
durante los aflos 2013 a 2015, la cual le fue tratada inicialmente en Ibagué y
luego en Bogota; que acompafié a su tia FRANCIA HELENA ORTIZ en
algunas ocasiones a visitarla en Bogota y evidencié las dificultades que
aguella atravesé para el suministro de medicamentos, quimioterapia pero
sobretodo, el trasplante que necesitaba, debido a la negligencia de su EPS.

Aseverd que la mama de DANIELA sufria de lupus y que una vez supo del
diagnostico de leucemia de su hija, falleci6 a los 6 meses. Refirio, que

% Fls. 380 y ss del Cuad. Ppal. 2
57 Fls. 350 y ss del Cuad. Ppal. 2
%8 Fls, 355y ss del Cuad. Ppal. 2
%9 Fls. 540 y ss del Cuad. Ppal.
60 Cuad. Pruebas EMCOSALUD
61 Audiencia de Pruebas
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CARMEN DANIELA y su hermana fueron criadas por su abuela CELMIRA,
debido a que su madre se encontraba trabajando. Adujo, que FRANCIA
HELENA era como una segunda mama para CARMEN DANIELA, no solo en
el plano emocional sino también econdmico, al punto que en muchas
ocasiones debiod cubrir los medicamentos que se le prescribian a su sobrina,
hoy fallecida.

Finalmente, concluyd que se trata de una familia que era muy unida y en la
cual mediaban unas relaciones muy estrechas de carifio.

e Declaracion del sefior DANILO GUTIERREZ ANGARITA, esposo de la
demandante FRANCIA HELENA, quien refiri6 que en dicha calidad, pudo
evidenciar todo el proceso que atraves6 CARMEN DANIELA con su
enfermedad hasta su fallecimiento, puesto que era su esposa quien
adelantaba los tramites que la misma necesitaba para acceder a los servicios
de salud, ademas de que era quien acompafiaba a CARMEN DANIELA a las
citas médicas y durante sus hospitalizaciones; indicé, que el nucleo familiar de
CARMEN DANIELA estaba integrado por su mama MARTA, quien falleci6 en
el afio 2014, su abuela CELMIRA y su hermana CAMILA, pero que su esposa
FRANCIA HELENA le brind6 un acompafiamiento permanente ademas de
emocional, econdmico, incluso desde antes de la enfermedad, pues ella se
encargaba de adelantar el proceso de matriculas en la universidad de
CARMEN DANIELA y su hermana, llevar a la sefiora CELMIRA a sus citas
médicas y a CARMEN DANIELA en todo lo que requirié, dado que el lupus
gue padecia su madre le impedia adelantar muchas actividades.

Adujo, que a CARMEN DANIELA se le diagnostico leucemia en el afio 2013 y
gue fallecié en el afio 2015, sin recibir de forma integral el tratamiento que
requeria.

e Declaracion de MARIA DIVA VILLAREAL®?, indicando que tuvo conocimiento
de la enfermedad y fallecimiento de CARMEN DANIELA, debido a que era
compafera de trabajo de su tia FRANCIA HELENA,; indicdé, que supo que
CARMEN DANIELA fue diagnosticada con leucemia y que en ese proceso ella
y su familia tuvieron que luchar para que la misma recibiera el tratamiento que

62 Audiencia de Pruebas
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requeria, pese a lo cual, la EPS era renuente a suministrarselo, al punto que
tuvo una recaida y finalmente fallecio.

Manifestd que FRANCIA HELENA fue la que siempre estuvo a cargo de
adelantar los tramites para que CARMEN DANIELA accediera a los servicios
de salud, debido a que su mama MARTICA estaba muy enferma de lupus, al
punto que fallecié antes que su hija y su abuela CELMIRA, ya era una persona
muy mayor.

Refirié que desde que conocid a este grupo familiar, CARMEN DANIELA y su
hermana siempre vivieron con su madre y su abuelita CELMIRA.

Asevero que acompafo a la sefiora FRANCIA HELENA en varias ocasiones a
solicitar autorizaciones ante EMCOSALUD e incluso, ante la DEFENSORIA
DEL PUEBLO a fin de solicitar su intervencién en este caso, dado la negativa
a prestar los servicios requeridos por aquella.

Declaracion de la sefiora MARIA NANCY AVILA HERNANDEZ, informando
gque conoce a FRANCIA HELENA desde hace 26 afios aproximadamente, que
fueron compafieras de trabajo en la Contraloria y que esa cercania le permitié
conocer lo relacionado a la leucemia padecida por CARMEN DANIELA, siendo
diagnosticada en el afio 2013; que a partir de ese momento le inician un
tratamiento para estabilizarla que dur6 aproximadamente 8 meses, luego de
lo cual afirma le dieron una orden médica prescribiéndole el trasplante de
medula y unas quimioterapias de mantenimiento.

Refirio, que en varias ocasiones acompafié a FRANCIA HELENA a la EPS,
debido a que para ese momento vivia en INTERLAKEN.

Indicé que el nucleo familiar de CARMEN DANIELA estaba integrado por su
mama, su abuelita y su hermana; que la relacion de FRANCIA HELENA y
CARMEN DANIELA era muy buena; que FRANCIA siempre le colabor6 en
todos los aspectos, incluso desde antes de que se enfermara, pues aquella no
contd el apoyo de su padre desde muy pequefa.
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e Interrogatorio de parte de ANA CELMIRA CORDOBA®3, abuela de CARMEN
DANIELA ORTIZ, quien manifestd que la EPS encargada de suministrarle el
servicio de salud a la misma era EMCOSALUD; que se le habia prescrito un
tratamiento mensual por 12 meses y que solamente le fue suministrado en 4
ocasiones; que acompafd a su nieta durante toda la enfermedad en casay en
las Clinicas; que el trasplante que se le prescribid nunca fue autorizado,
solamente 8 dias después de su fallecimiento, pese a que su hija FRANCIA
HELENA intenté conseguir dicha autorizacion.

e Interrogatorio de parte de MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ®, informando
gue la EPS encargada de prestarle los servicios de salud a CARMEN
DANIELA, su hermana, fue EMCOSALUD, entidad que afirma, no actud de
forma oportuna en su caso, pues no autorizaba a tiempo las ordenes médicas
que se le brindaban a la misma o no entregaba de forma completa los
medicamentos requeridos. Igualmente, expresé que nunca le fue autorizado
el trasplante de médula que requeria.

Manifestd, que ella y su abuelita era quienes acompafaron a su hermana
durante su hospitalizacién y que su tia FRANCIA HELENA era quien
adelantaba los tramites administrativos a efectos de la autorizacion de los
servicios médicos que requeria CARMEN DANIELA.

e Interrogatorio de parte de FRANCIA HELENA ORTIZ CORDOBA®,
informando que la EMCOSALUD era la entidad encargada de prestarle los
servicios de salud a su sobrina CARMEN DANIELA; que la atencion brindada
por dicha entidad no fue oportuna, que los medicamentos no se entregaban
de forma completa y que las autorizaciones médicas no se expedian en
tiempo; que incluso, para garantizar la prestacion de los servicios de salud que
requeria CARMEN DANIELA, debi6 acudir a la DEFENSORIA DEL PUEBLO
y a la interposicibn de una accion de tutela; que la DEFENSORIA DEL
PUEBLO tuvo que intervenir para remitir a CARMEN DANIELA al Instituto
Nacional de Cancerologia en Bogot4, pues permanecio 15 dias en la Clinica
Tolima a la espera de ello.

8 Ihidem
64 Ihidem
% Ihidem
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Adujo, que para el mantenimiento de CARMEN DANIELA se le prescribieron
guimioterapias orales, las cuales no fueron suministradas como correspondia;
gue a pesar de haberse radicado la orden del trasplante de médula, nunca se
adelant6 tramite alguno para su efectividad.

Declaracion de MARTHA LUCIA GARCIA BETANCOURTH, médico que
labora en EMCOSALUD, informando que como coordinadora médica tuvo
conocimiento del caso de CARMEN DANIELA, paciente diagnosticada con
leucemia linfoide aguda, que se encontraba en tramite para trasplante de
medula Osea; que dentro del tratamiento que se le brindd, estaban
autorizaciones basicas en lIbagué y otras a Bogota, en donde se le realizaron
quimioterapias, luego de las cuales se le ordend el trasplante de donante
alternativo, que no se hace en lbagué, que para el momento de los hechos
solamente se hacia en la Clinica Marly.

Frente al procedimiento surtido en relacion con el trasplante ordenado a favor
de CARMEN DANIELA, lo primero que sostuvo era que se trataba de un
trasplante de medula 6sea de donante alternativo, que es un trasplante que se
hace con un donante internacional, que no se halla en Colombia porque no
hay banco de donantes; igualmente, adujo que los estudios de
histocompatibilidad tampoco se realizaban en Colombia, todo lo cual
determinaba que se trataba de un tratamiento que estaba por fuera del plan
de coberturas, razén por la cual sefialg, se oficio a la FIDUPREVISORA para
gue fuera garante del mismo, sin haber obtenido respuesta alguna.

También manifestd, que debido a la tutela que se interpuso, se iniciaron los
trAmites administrativos para adelantar el trasplante, los cuales eran
dispendiosos debido a que se trataba de un procedimiento que no estaba
contemplado en el plan de coberturas y que exigia incluso, un pago por
anticipado del mismo, puesto que no se tenia contratado el mismo, y la
celebracion de un contrato cuya minuta elaboré la Clinica Marly.

A renglon seguido explicé en que consistia la leucemia y cuales eran las
opciones para su tratamiento, indicando que inicialmente se adelanta una
poliquimioterapia, no un trasplante; que en el caso de DANIELA, esas
poliquimioterapias se ordenaron en Bogota.
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Frente al tramite del trasplante aseverd que en este caso, dada su exclusion
del plan de cobertura, era responsabilidad de EMCOSALUD vy
FIDUPREVISORA garantizar el mismo a CARMEN DANIELA, méaxime
teniendo la orden de tutela y que ante el silencio de esta ultima a los mdultiples
requerimientos, EMCOSALUD dio inicio a la gestion, buscando que entidad en
Colombia se encontraba autorizada por el Ministerio de la Proteccién Social
para su realizacion.

Finalmente, expresé que el pago de los servicios no incluidos en el plan de
cobertura pero que se garantizan en virtud de una orden de tutela, son
recobrados ante FIDUPREVISORA, pero, como en el caso de CARMEN
DANIELA el fallo de tutela vincul6 tanto a EMCOSALUD como a
FIDUPREVISORA, lo que se hizo fue oficiar a FIDUPREVISORA para
garantizar esa prestacion en conjunto.

e Declaracion de CESAR AUGUSTO HOYOS DAVILAS®®, informando que laboré
para EMCOSALUD hasta 6 meses antes de rendir su declaracion y por un
lapso aproximado de 15 afios; que en relacién con este caso, recuerda que
apoyaba al area juridica frente al estudio del trasplante ordenado a CARMEN
DANIELA y que se efectu6 consulta ante FIDUPREVISORA, debido a que se
trata de un servicio excluido.

6. CASO CONCRETO

Efectuadas las anteriores precisiones y relacionado el material probatorio obrante en
el expediente, corresponde al Despacho verificar si en el asunto sub examine se
estructuran 0 no los presupuestos necesarios para que se configure la
responsabilidad del Estado, esto es, la 1) La existencia de un dafio antijuridico; 2)
Que le sea imputable al Estado (imputabilidad) y, 3) Que haya sido producido por una
accion u omision de una entidad publica o de alguno de sus agentes (causalidad).

6.1 La existencia de un dafio antijuridico.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en que el primer elemento de
la responsabilidad lo constituye el dafio, a tal punto que su inexistencia o la ausencia
de prueba sobre su existencia, hace inocuo el estudio de los demés elementos de la

6 Continuacion Audiencia de Pruebas.



Rama Judicial

Republica de Colombia

responsabilidad, como son el titulo de imputacion y el nexo de causalidad entre el
dafio y la actuacién estatal®’.

El dafo antijuridico ha sido definido por la jurisprudencia como la afectacion,
menoscabo, lesibn o perturbacion a la esfera personal (carga anormal para el
ejercicio de un derecho o de alguna de las libertades cuando se trata de persona
natural), a la esfera de actividad de una persona juridica (carga anormal para el
ejercicio de ciertas libertades), o a la esfera patrimonial (bienes e intereses), que no
es soportable por quien lo padece bien porque es irrazonable, o porque no se
compadece con la afirmacién de interés general alguno.®®

Con la copia del registro civil de defuncion® quedé probada la muerte de la joven
CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ (g.e.p.d.), lo que, de conformidad con las
circunstancias alegadas en la demanda puede considerarse un dafio antijuridico,
cuya imputacién sera analizada a continuacion.

6.2. Imputabilidad del dafio a las Entidades demandadas - Nexo causal.

La imputacidon no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dafo
antijuridico se hace al Estado de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello,
como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas, la
concrecién de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribucion
en el caso concreto.

Dentro del presente asunto, la parte actora solicita que se declare de forma solidaria,
la responsabilidad de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, la FIDUPREVISORA
S.A. y la EMPRESA COOPERATIVA DE SERVICIOS EMCOSALUD, con
fundamento en que tales entidades incurrieron en un comportamiento omisivo y
negligente, en relacion con la expedicion oportuna de las autorizaciones de los
distintos servicios médicos que requeria la joven fallecida, para el tratamiento de la
patologia que la aquejaba — leucemia-, y que le fueron prescritos por sus galenos

57 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ, proferida el 8 de junio de 2006, en la Radicacion nimero: 08001-23-31-000-1988-05057-01(15091), Actor: JAIME
ELIAS MUVDI ABUFHELE.

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
proferida el 10 de agosto de 2010; Exp. 23001-23-31-000-2008-00281-01 (51167)
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tratantes, concretamente dos: El trasplante de médula ésea y la poliquimioterapia de
mantenimiento.

Ahora bien, en relacidon con ese reproche que se le hace a la parte demandada, ha
de indicar el Despacho desde ya, que el estudio de la imputacién factica y juridica
como elemento estructural de la responsabilidad estatal al amparo del articulo 90
de la Constitucién, se hara respecto de la misma, bajo la teoria de la pérdida de
oportunidad, entendida como un dafio autbnomo y no, como un elemento mas a
estudiar en el elemento nexo causal.

Y ello es asi, no solo porque en la demanda la reparacion de perjuicios pretendida
se edifica sobre dicho concepto, sino porque como se tiene por establecido a partir
de los distintos medios probatorios, no esta demostrado que la muerte de la joven
CARMEN DANIELA haya sido el resultado exclusivo del actuar omisivo en que
incurrieron dichas entidades para autorizar algunos de los servicios médicos que
aguella requeria para el manejo de su patologia; pero, lo que si esta demostrado,
es que la tardanza y omision en autorizar tales servicios y/o procedimientos,
concretamente, el trasplante como pasara a verse a continuacion, le resto la
posibilidad de haber obtenido eventualmente, una recuperaciéon o una mejoria en
su estado de salud.

En efecto, lo primero que se tiene por establecido a partir de la documental
recaudada, es que CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ, ostentaba la calidad de
beneficiaria hija de la sefiora ORTIZ CORDOBA MARTA ESPERANZA, dentro del
sistema de salud que cobijaba a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en el caso concreto, Unién temporal Magisterio Sur y que,
en su caso, EMCOSALUD, era la EPS prestadora del servicio de salud.”

De otra parte y en relacion con la atencion médica brindada a CARMEN DANIELA,
de su historia clinica puede colegirse inicialmente que, luego de presentar un cuadro
de un mes de evolucion de astenia, adinamia, palidez mucocutanea y aparicion de
adenomegalias cervicales, la misma consulté el servicio de urgencias de la Clinica
Minerva de Ibagué el 16 de julio de 2013, habiéndose iniciado desde ese mismo dia
su remision, a efectos de que fuera atendida por la especialidad de hematologia,
lograndose la efectividad de dicho proceso el 18 del mismo mes y afo, ante el
Hospital Federico Lleras Acosta de la ciudad, en donde el 25 de julio de ese mismo
afo, fue diagnosticada con leucemia aguda, decidiéndose tramitar remision urgente

0 Fl. 221 del Cuad. Ppal. 2
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a la ciudad de Bogota, ante el estado de gravedad de la paciente y en aras de que
esta recibiera un manejo integral por la especialidad médica de hemato-oncologia.

Del mismo modo, aparece acreditado que el 26 de julio de 2013, la joven fue remitida
a la Clinica Fundadores en la ciudad de Bogota, en donde recibidos los resultados
de todos los examenes practicados desde su ingreso a dicha institucion, se
dictaminé que la misma padecia una leucemia linfoide aguda de precursores b, la
cual iba a ser manejada con quimioterapia, todo lo cual le fue informado a su familia
el 5 de julio de ese mismo afio, indicAndosele ademas desde ese momento, la
necesidad de realizar estudios de compatibilidad con la hermana de la paciente, a
fin de consolidar su tratamiento con un trasplante de donante familiar.

Igualmente, aparece demostrado que desde el 10 de agosto de 2013, en la Clinica
Fundadores, la joven CARMEN DANIELA inici6 su tratamiento con quimioterapia
protocolo GRAALL 03, obteniendo una evolucion adecuada a partir del mismo y que,
debido a que su hermana no resultdé ser HLA compatible y a que la paciente presentd
enfermedad minima residual positiva después del blogque 3 de consolidacion, se le
indic6 como tratamiento el alotrasplante de médula 6sea, para lo cual, segun
anotacion efectuada en su historia clinica, desde el 21 de enero de 2014, la Clinica
Fundadores solicitd “valoracién por grupo de trasplante de la clinica MARLY para inicio de
busqueda de donante no emparentado ”, la cual fue agendada para el dia 7 de marzo de
2014.

Asimismo, esta demostrado que una vez CARMEN DANIELA fue valorada por la
especialidad de trasplante en la Clinica Marly de Bogotd, su caso fue sometido a junta
médicay el 20 de marzo de 2014, se expidio a su favor, orden médica prescribiéndole
la “...REALIZACION DE TRASPLANTE ALOGENICO DE PROGENITORES HEMATOPOYETICOS
DE DONANTE ALTERNATIVO...”, de forma prioritaria, por presentar un alto riesgo de
recaida, procedimiento este que segun se desprende de la documental que aqui
reposa, solamente fue autorizado por parte de EMCOSALUD en virtud de una orden
de tutela, el 23 de junio de 2015, cuando CARMEN DANIELA, ya habia fallecido.

También esta probado, que el 21 de mayo de 2014, el Dr. GUILLERMO QUINTERO,
internista hematélogo tratante de CARMEN DANIELA, le prescribié poliquimioterapia
de bajo riesgo, como terapia de mantenimiento, a realizar mensualmente por el
término de un afio, la cual, segun la hoja de registro de quimioterapias practicadas a
la joven paciente a partir de esa orden en ONCOMEDIC, solamente le fue aplicada
en 4 ocasiones: El 1/07/2014; el 31/07/2014; el 24/11/2014 y el 19/01/2015; es decir,
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gue dicha terapia no le fue suministrada ni en la cantidad ni en el tiempo establecido
por su doctor.

Siguiendo el orden cronolégico marcado por la historia clinica de CARMEN DANIELA,
en relacion con las atenciones médicas recibidas por la misma, y en lo que resulta
relevante para desatar la cuestion litigiosa sometida a decisién, este Despacho
debera sefalar, que acreditado se encuentra que la misma, desde el 31 de marzo de
2015, empez6 a ver deteriorado de forma progresiva su estado de salud, debido a
una recaida por la leucemia, al punto que su deceso se present6 el dia 16 de junio
de 2015, al interior del Instituto Nacional de Cancerologia, en donde permanecio
hospitalizada desde el 15 de abril de ese mismo afio, habiéndose anotado en el dia
de su fallecimiento:

“...Paciente ahora aplésica, no candidata a ningiin manejo y con multiples complicaciones posterior a
esquema IDA FLAG con aplasia prolongada por toxicidad e infiltracion tumoral, con alta probabilidad
de letalidad...si entra en paro no es candidata a maniobras avanzadas de reanimacion...habia
mejorado, desfavorecio la fiebre...las molestias abdominales corresponden a hepatoesplenomegalia
por infiltracién de la enfermedad...mal pronéstico y alto riesgo de letalidad...

...Medicina interna turno atiende llamado de enfermeria por paciente en apnea se valora paciente
encontrandose sin signos vitales y pupilas midriaticas, determinandose su fallecimiento a las 22:00...".

Asi las cosas, no cabe duda entonces de que aparece debidamente acreditado uno
de los supuestos sobre los cuales la parte demandante edifica sus pretensiones, cual
es, que pese a que desde el 20 de marzo de 2014 se prescribio a favor de CARMEN
DANIELA el trasplante alogénico por parte de su médico tratante, el mismo solamente
fue autorizado cuando su deceso ya se habia verificado, pese a los constantes
requerimientos escritos formulados por aquella ante EMCOSALUD e incluso, a la
presentacion de una accién de tutela.

No ocurre lo mismo respecto a la omision alegada por la parte demandante, en
relacion con la autorizacion de la poliquimioterapia de bajo riesgo, ordenada de forma
mensual como terapia de mantenimiento desde mayo de 2014, en favor de CARMEN
DANIELA, puesto que si bien es cierto, acreditada esta dicha orden médica y su
realizacion solamente en 4 ocasiones y superando el lapso que debia mediar entre
unay otra sesion, también lo es, que no se encuentra demostrado que ello obedeciera
ala ausencia de una autorizacion de servicios por concepto de dicha terapia, maxime
si se tiene en cuenta de un lado, que frente a la no autorizacion de dicho
procedimiento no hay requerimiento alguno impetrado por la parte actora y de otro
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lado, lo consignado al respecto en las anotaciones registradas al interior de la historia
clinica.

En efecto, como ya se dijo, dicha poliquimioterapia se practico el 1° y el 31 de julio
de 2014 respectivamente; para finales de agosto, concretamente, para el 27, se
indic6é que se iniciaba terapia de mantenimiento, pero que debido a que la paciente
presentaba fiebre y fatiga, se ordenaba su hospitalizacion de manera urgente para
descartar una recaida por la enfermedad, no resultando indicado en ese momento la
continuacion de la quimioterapia; y, posteriormente, el 24 de marzo de 2015, se
consignd que la paciente, actualmente se encontraba en “...protocolo de mantenimiento
POMP # 5...7 lo que permite colegir que para ese entonces se surtio la 5°
poliquimioterapia, sin que haya anotacidén alguna en ese lapso que permita a este
Despacho establecer la razén por la cual no se practico dicha terapia.

Habiendo efectuado la anterior acotaciébn y continuando con el estudio de
imputabilidad, debera indicar esta instancia que si bien es cierto, como se advirtié
desde un principio, el fallecimiento de CARMEN DANIELA no es el dafio antijuridico
gue se imputa a los entes demandados, puesto que no se demostré que tan
lamentable hecho, hubiera sido el resultado directo de la omision y/o tardanza en que
incurrieron los mismos para autorizar el trasplante echado de menos, también lo es,
gue a partir de los elementos de conviccion obrantes dentro de la presente actuacion
procesal, si es posible establecer que tales conductas, por demas reprochables, si le
restaron a la misma, la posibilidad de recuperarse.

Y ello es asi, no solo porque desde que se verifico la confirmacion del diagnostico de
su enfermedad en el mes de agosto de 2013, se contemplé como tratamiento el
trasplante, inicialmente con un familiar y luego, con un donante desconocido una vez
se establecio que su hermana no era compatible, sino porque durante el curso de la
atenciéon médica que se le brindé a la misma, los diferentes médicos tratantes
determinaron que el trasplante en su caso, era la Unica posibilidad de curacién con
la que aquella contaba, mas aun, teniendo en cuenta el alto riesgo de recaida en el
gue se encontraba, una vez estuvo en remision.

Ciertamente, aparece demostrado que desde enero de 2014, la Clinica Fundadores
tramité la valoracibn de CARMEN DANIELA, por parte del grupo de trasplantes de la
Clinica Marly y que una vez recibié dicha valoracién y le fue prescrito el aludido
trasplante, en su historia se consignaron los siguientes registros al respecto:
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...CONSULTA UNIDAD DE CANCEROLOGIA DEL TOLIMA IPS™*
Fecha de atencién: 13 de noviembre de 2014

Paciente con LLA RC Mantenimiento quien debe recibir su TTO mensual estricto, ya que de
esto depende el evitar la activacion de la enfermedad LLA Ademas de continuar en estudio para
posible trasplante de donante no familiar debido ala persistencia de recuentos bajos de blastos
con altoriesgo derecaidatempranay es el tnico manejo con intencioén curativa parala paciente
sino se encuentra un donante compatible debe continuar en TTO.

... HISTORIA CLINICA GENERAL — INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA™
15/04/2015

Paciente con leucemia linfoblastica aguda de precursores b en recaida. Se considera
hospitalizar urgente por hematologia para inicio de quimioterapia de rescate protocolo IDA
FLAG. Debe ser valorada por clinica Marly para busqueda de donante idéntico no emparentado
como unica opcién de curacion...”.

Lo anterior, pone de presente entonces no solo que desde siempre, en el caso de
CARMEN DANIELA, los galenos tuvieron en mente como tratamiento para la
leucemia que padecia el trasplante, incluso, desde su diagnadstico inicial, sino también
gue el mismo, era contemplado como su Unica opcion de tratamiento curativo, pese
a lo cual nunca le fue autorizado.

Siendo asi las cosas, no cabe duda para el Despacho que el trasplante prescrito y
no practicado a la joven CARMEN DANIELA, por no haber sido autorizado, era el
tratamiento recomendado por sus médicos tratantes y por la literatura médica, para
tratar la patologia con que esta cursaba, luego de habérsele suministrado un
tratamiento inicial con quimioterapia, a fin de evitar una recaida en la enfermedad y
ofrecerle una posibilidad curativa de la misma.

Ahora bien, con lo antes expuesto, de modo alguno esta instancia pretende sefalar
gue la causa de muerte de la joven radica en que el mentado trasplante no se
realizd, puesto que la leucemia que la misma padecia era una enfermedad
potencialmente mortal y por ende, el riesgo de muerte estaba latente; ademas,
tampoco se encuentra demostrado que con el trasplante echado de menos, aquella
hubiera sobrevivido, asi como tampoco que su organismo no hubiera generado su
rechazo.

"L FI. 132 del Cuad. PPal. 1
"2 Fls. 188 y ss del Cuad. Ppal.
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Lo que el Despacho quiere significar, es que al no haberse autorizado de forma
oportuna la practica de ese tratamiento, se generé una pérdida de un chance
respecto de la posibilidad de haberse recuperado la joven CARMEN DANIELA,
luego el dafio en este caso, consiste en la pérdida de oportunidad de sanar, que era
un alea para la victima directa, en la medida en que, cientificamente no es posible
determinar si la paciente se iba a salvar o no después del trasplante. Sin embargo,
de las pruebas que obran en el expediente, se logré acreditar la necesidad e
idoneidad del mismo para tratar a la paciente, asi como lo importante que resultaba
el que su préactica hubiera sido rapida, esto es, dentro de un tiempo razonable
contado a partir de su prescripcion, el 20 de marzo de 2014, pese a la cual,
solamente se autorizé en junio de 2015, cuando ya la paciente habia fallecido.

Por tanto, a juicio de este Despacho, la responsabilidad solidaria de EMCOSALUD,
como empresa encargada de la prestacion del servicio de salud a la menor fallecida
y del Ministerio de Educacién — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
Fiduciaria la Previsora S.A., como parte a cuyo cargo se encontraba la obligacién
legal de garantizar que esos servicios médico asistenciales fueran debida y
oportunamente suministrados, teniendo en cuenta como ya se dijo, que la menor
CARMEN DANIELA ostentaba la calidad de beneficiaria hija de la sefiora ORTIZ
CORDOBA MARTA ESPERANZA (g.e.p.d.), dentro del sistema de salud que
cobijaba a los afiliados al mentado Fondo dado que en vida, la Ultima de las
mencionadas ostento la calidad de docente, aparece debidamente acreditada, con
el dafo consistente en la pérdida de oportunidad de la joven CARMEN DANIELA,
causado por la falla en la prestacion del servicio de salud, debido a la negligencia
evidenciada en relacion con la autorizacion de los servicios de salud que la menor
requeria, concretamente, el trasplante alogénico ordenado desde el 20 de marzo de
2014, que por demas, nunca fue autorizado, o al menos, no en vida de CARMEN
DANIELA.

Y ello es asi, porque de conformidad con lo previsto en el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, el Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la misma, no se
aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, en cuyo articulo 5° ademas de reiterarse dicha
exclusion, se estipula que uno de los objetivos del mentado Fondo es, “Garantizar
la prestacion de los servicios médico asistenciales, que contratara con
entidades...”, entre esas EMCOSALUD.
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Ahora bien, como quiera que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es una cuenta especial de la Nacion, que se erige en un patrimonio
auténomo que carece de personeria juridica, su administracion recae en la
Fiduciaria LA PREVISORA S.A., quien justamente, en ejercicio de dicha
potestad, celebra a su nombre la contratacion aludida en el precitado objetivo de
caracter legal, como quiera que de conformidad con sus obligaciones
contractuales debe celebrar los negocios juridicos pertinentes para garantizar los
servicios de salud de los afiliados.

Lo anterior, se encuentra soportado en el contrato suscrito entre la FIDUCIARIA la
PREVISORA S.A. obrando en nombre y representacion del patrimonio autbnomo
FOMAG vy la Union Temporal Medicol Salud 2012, obrante en el cuaderno de
pruebas de EMCOSALUD, por medio del cual esta Ultima se compromete a
garantizar y asegurar la prestacion de los servicios médico-asistenciales al personal
de docentes activos y pensionados y sus beneficiarios, calidad esta uUltima que
ostentaba la menor fallecida CARMEN DANIELA, en los términos de un contrato de
aseguramiento, tal y como se indica en el texto del mismo.

Aunado a lo ya sefalado, y como quiera que en este asunto se configura una
responsabilidad solidaria entre los entes demandados como ya se ha dicho,
conviene efectuar las siguientes acotaciones, concretamente, en relacion con la
responsabilidad solidaria que se predica de la EPS EMCOSALUD.

Al respecto la H. Corte Suprema de Justicia ha recalcado:

“Independientemente del vinculo que une a las entidades promotoras de salud con sus
afiliados y beneficiarios lo relevante es determinar el alcance de las obligaciones adquiridas
por aquellas, segun los lineamientos de los articulos 177 al 179 y 183 de la Ley 100 de
1993, consistentes en organizar y garantizar la prestacion de los servicios de salud del plan
obligatorio de salud, lo que implica “disponer y preparar un conjunto de personas calificadas
(Instituciones prestadoras de servicios de salud y profesionales en areas relacionadas),
incluidos los medios adecuados” con ese fin, fuera de que se presten de acuerdo con los
criterios cientificos de las instituciones y médicos tratantes, asi como establecer
procedimientos de control en pos de que laatencién brindada por las IPS sea integral,
eficiente, oportunay de calidad.

Aunque pareciera que se trata de una actividad netamente administrativa de
consecucion o recaudo de los recursos humanos, fisicos y técnicos para la
prestacién del plan obligatorio de salud, tal labor también conlleva emitir
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autorizaciones para que las consultas médicas y los procedimientos terapéuticos
puedan llevarse a cabo, a mas de contratar con una red de servicios especializada en
diferentes patologias, por lo que al ponerlos a disposicion responden cuando “el paciente,
sea afiliado o beneficiario, recurre a aquellos para la recuperacién de su salud, es decir,
cuando la prestacion del servicio de salud o relacion paciente-médico, tiene como soporte
o explicacién el vinculo contractual ora legal subyacente entre la EPS y el afiliado o sus
beneficiarios”, como se dijo en CSJ SC rad. 1999-00533-01.

En consecuencia, al margen de la naturaleza de la relacion entre el afiliado y su EPS, si se
presenta una equivocada praxis médica en que aquel sufra una pérdida de salud en manos
de la IPS, ipso jure, nace una responsabilidad solidaria de ésta y la EPS a la que esté
vinculado, porque los galenos y centros hospitalarios obran como ejecutores de la
obligacion principal radicada en la EPS, y su deber de propender por la idoneidad de los
mismos es de origen legal’”®. (Negrillas fuera de texto)

En concordancia con la postura anteriormente esgrimida, el H. Consejo de Estado
ha indicado recientemente’“:

“Igual responsabilidad se puede predicar respecto de la E.P.S. como entidad
prestadora del servicio de salud del paciente, quien respondera de manera solidaria,
como garante de los derechos de sus afiliados. Al respecto, el Consejo de Estado
sostuvo (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores)™

26.5. En lo que respecta al segundo interrogante, relacionado con la responsabilidad
administrativa en la que incurren las EPS como consecuencia de la inapropiada prestacion
del servicio médico por parte de los profesionales adscritos a ésta, se tiene que hacer
precision que las actuaciones desplegadas por los médicos de una EPS, se entienden
realizadas por ésta Ultima, ya que estos profesionales estan ejerciendo funciones en su
representacion, tal como sucede con las IPS con las que suscriben contrato las EPS para
gue sean aquellas las que fisicamente presten los servicios de atencion médica.

26.6. Habida cuenta de lo expuesto hasta el momento, estan llamados a ser declarados
responsables administrativa y patrimonialmente y a ser condenados en los mismos términos
el oftalmologo Roberto Ruiz Aranibar y la EPS Risaralda, de conformidad con los

3 Sentencia SC2769-2020/2008-00091 de agosto 31 de 2020, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE
CASACION CIVIL, Magistrado Ponente:Dr. Octavio Augusto Tejeiro Duque, SC2769- 2020, Radicacion
76001-31-03-003-2008-00091-01

74 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. Consgjera Ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, ocho (8) de mayo de dos mil
veinte (2020), Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2011-00575-01(57689)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 30
de octubre de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 24985.
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pronunciamientos de la Sala en el sentido de que “cuando un prestador de servicio médico
lo hace por cuenta de otro, juridicamente lo atiende éste; no pueden confundirse el sujeto
prestador fisico con el sujeto prestador juridico”99, lo cual significa que en este caso, para
la Sala es tan responsable el médico, como la entidad que celebré el contrato con aquel
para que brindara los servicios a sus afiliados”.

Siendo asi las cosas, para el Despacho estd suficientemente acreditada la
responsabilidad solidaria que media entre los entes accionados, puesto que si bien
es cierto, el prestador directo del servicio en el caso de la menor CARMEN DANIELA
lo era EMCOSALUD, como EPS de la cual la misma era beneficiaria, también lo es,
gue era obligacion legal del precitado Fondo como ya se vio, garantizar que la
prestacion de ese servicio fuera idénea y oportuna, lo que supone que entre dichas
partes, necesariamente exista una estrecha relacién y coordinacion, al punto que
en el eventual caso de ocasionarse dafos por el funcionamiento anormal del
servicio, tal y como ocurri6 en este caso, no sélo se obliga a repararlos a la
institucion que actuo directamente en la produccion de la lesion o dafio, sino a todos
aguellos sobre quienes residia la tarea de atender y controlar o la buena marcha y
funcionamiento de las labores asignadas bien por los reglamentos o por la ley en su
sentido general.

7. Liquidacion de perjuicios.

Sea lo primero indicar, que el H. Consejo de Estado en sentencia proferida el 5 de
abril de 2017 con ponencia del Doctor Ramiro Pazos Guerrero, considerd que no
existen criterios consolidados en cuanto a la liquidacion del dafio de pérdida de
oportunidad y de la visible repercusion en los montos de la indemnizacion, por ello,
reiterd los parametros para cuantificarla de esta manera:

“(...) i) El fundamento del dafio sobre el cual se erige el débito resarcitorio radica en el
truncamiento de la expectativa legitima, de ahi que su estimacion no solo serd menor a la
gue procederia si se indemnizara el perjuicio final, es decir, la muerte o la afectacién a la
integridad fisica o psicoldgica, sino proporcional al porcentaje de posibilidades que tenia la
victima de sobrevivir o de mejorar sus condiciones de salud.

ii) La expectativa se cuantificara en términos porcentuales, teniendo en cuenta que esta
ubicada en un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior al 100% y superior al
0%, ya que por tratarse de una probabilidad no podria ser igual o equivalente a ninguno de
los dos extremos, maxime si se tiene en cuenta que en materia médica incluso los indices
de probabilidad mas débiles siguen representado intereses valiosos para el paciente y sus
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seres queridos, en consideracién a la fungibilidad de la vida y el anhelo por prolongarla; por
lo anterior, dicho truncamiento no puede menospreciarse y dejar de repararse, so pretexto
de una indeterminacion invencible.

iii) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como un perjuicio independiente
gue deba ser resarcido por fuera del concepto de perjuicios materiales -dafio emergente y
lucro cesante-, inmateriales - dafio moral y dafios a bienes constitucionales y
convencionales- y dafio a la salud, reconocidos por la Corporacion, puesto que hacerlo
conduciria a desconocer el objeto primordial del instituto de la responsabilidad, esto es, el
principio de la reparacion integral, ya que las victimas serian, sin razén alguna, resarcidas
parcialmente a pesar de que el actuar del demandado cercend una expectativa legitima. En
efecto, el truncamiento de una expectativa legitima genera diferentes tipos de perjuicios que
deben ser indemnizados, es decir, si es de naturaleza material, sera indemnizada de
conformidad con este criterio 0, si por el contrario es de naturaleza inmaterial, la reparacion
sera de indole inmaterial.

iv) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el porcentaje de
probabilidades que resulten de la acreditacién del vinculo causal entre la falla y el dafio
final, habida cuenta de que la pérdida de oportunidad constituye una fuente de dafio cuya
reparacion depende de lo probado en el proceso.

v) El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe establecerse a
través de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso - regla general-. Ahora,
si no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad -perspectiva
cuantitativa-, pese a encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal -
perspectiva cualitativa-, deberéa el juez de la responsabilidad, tal como lo ha sefialado la
doctrina bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los criterios necesarios para
gue, mediante un tramite incidental, se realice la cuantificacién del perjuicio, o bien b) acudir
a criterios de equidad, eje rector del sistema de reparacion estatal, - articulo 230 de la
Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998-, a fin de reparar en forma integral el dafio
imputable a los demandados.

vi) Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de probabilidades, la
cuantificacién del porcentaje de posibilidades truncadas se determinara excepcionalmente,
como sucede en otros ordenamientos juridicos, en un 50%, el cual se aplicara para la
liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales, de manera que, en virtud de la
equidad y la igualdad procesal que debe prohijarse entre las partes, no importa si el
porcentaje de posibilidades frustradas haya podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida
cuenta de que, sin haber podido aplicar la regla general, bastara que se hayan acreditado
los elementos de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate cualitativamente un
truncamiento de la oportunidad que afecte el patrimonio de los demandantes para que
proceda la reparacién por excepcion. Dicha excepcién se justifica porque aunque haya
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ausencia cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima truncada,
dicha expectativa sigue de todas maneras representado un menoscabo a un bien material
o inmaterial que fue arrancado del patrimonio de la victima y, por ello, debe ser reparada...”.

Encuentra el Juzgado que no fue aportada prueba alguna sobre el porcentaje del
truncamiento de la expectativa que le asistia a la joven CARMEN DANIELA, de
evitar su deceso con la practica del trasplante alogénico de manera oportuna.

No obstante lo anterior, lo cierto es que no existen cifras exactas aplicables a esta
caso para el calculo de las referidas probabilidades, debido a la agresividad de la
enfermedad y al comportamiento de cada individuo, por lo que al encontrarse
probado el dafio antijuridico relacionado con la pérdida de oportunidad, el Estado
debe repararlo acudiendo al principio de equidad.

Ahora bien, en el sub lite, se solicita el reconocimiento de perjuicios morales y
perjuicios por pérdida de oportunidad.

Tales tipologias de perjuicio se solicitan a favor de las siguientes personas, en las
calidades de hermana-MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, tia-FRANCIA HELENA
ORTIZ y abuela materna ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ de la victima
respectivamente, las cuales fueron debidamente acreditadas con los
correspondientes registros civiles de nacimiento, aportados al expediente, en las
siguientes cantidades:

POR PERJUICIOS MORALES

e Para MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, la suma equivalente a CIEN (100)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

e Para FRANCIA ELENA ORTIZ, la suma equivalente a CINCUENTA (50) SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

e Para ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ, la suma equivalente a SETENTA Y
CINCO (75) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD

e Para MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, la suma equivalente a CIEN (100)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

o Para FRANCIA ELENA ORTIZ, la suma equivalente a CINCUENTA (50) SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.
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e Para ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ, la suma equivalente a SETENTA Y
CINCO (75) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

Conforme a las reglas jurisprudenciales antes mencionadas, solo podra
reconocerse a titulo de reparacion por dicho dafio autbnomo por pérdida de
oportunidad, un 20% de probabilidad de sobrevida de la paciente, en armonia con
las pruebas obrantes al interior del cartulario; es decir, 10 S.M.L.M.V. para MARIA
CAMILA SANCHEZ ORTIZ y ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ, en calidades
de hermana y abuela materna de la victima respectivamente, acorde con la
metodologia que se deriva de la tabla de baremos para el resultado muerte y los
grupos familiares.

Frente a la sefiora FRANCIA HELENA ORTIZ, tia materna de la victima, quien
ademas del parentesco, acredit6 como correspondia la relacién afectiva con la
misma, se reconocera también la suma de 10 S.M.L.M., dado que de los diferentes
testimonios recaudados, asi como también de los interrogatorios de parte
recepcionados, pudo establecerse el grado de cercania que tenia respecto de la
victima y el grado de ayuda no solo de indole econémico sino moral que le brindé
incluso, antes de cursar con su enfermedad.

Finalmente, y en atencion a que el articulo 140 del CPACA dispone en su inciso 4°
gue “..En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén
involucrados particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara
laproporcion por lacual deberesponder cadaunade ellas, teniendo en cuenta
la influencia causal del hecho o la omision en la ocurrencia del dafo...”, esta
instancia habra de precisar lo siguiente, habida consideracion que EMCOSALUD,
en una sociedad comercial de derecho privado.

Ciertamente, como quedd suficientemente establecido parrafos atras, en este
asunto, la pérdida de oportunidad que se generé para la menor fallecida CARMEN
DANIELA y en virtud de la cual se emite la presente sentencia condenatoria, tuvo
Su génesis en la no autorizacion oportuna, o lo que es lo mismo, dentro de un tiempo
razonable, del trasplante que le fuera prescito por sus médicos tratantes, lo cual,
correspondia a EMCOSALUD; sin embargo, en este asunto como ya se dijo
también, se declaré la existencia de una responsabilidad solidaria entre dicha
entidad y el FOMAG, administrado por la Fiduciaria la PREVISORA S.A. (Sociedad
de Economia Mixta sometida al régimen de Empresa Industrial y Comercial del
Estado), bajo el entendido de que a esta Ultima parte, le estaba asignada la
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obligacion legal de garantizar la prestacion del servicio de salud a sus afiliados, en
términos de idoneidad y oportunidad y en virtud de la misma, ejercer la vigilancia
respectiva.

En consecuencia y bajo el argumento expuesto, el Despacho habra de indicar que
en este asunto, el pago de la condena impartida correspondera en un 40% a la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., COMO ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el 60% restante, a cargo de
EMCOSALUD, como prestador directo del servicio.

8. Llamamiento en garantia

Con relacién al llamado en garantia Compafila Aseguradora de Fianzas S.A.
Confianza, en virtud de las pdlizas de responsabilidad civil profesional médica para
Clinicas y similares, adquiridas por EMCOSALUD, No. 07RC000555 con vigencia del
21 de marzo de 2014 al 21 de abril de 2015 y No. 07RC000648 con vigencia del 21
de abril de 2015 al 20 de abril de 2016, se ordenara el reembolso de lo indemnizado
en los términos y condiciones establecidos en las mencionadas pélizas, precisando
gue, no obstante la apoderada de la mentada Aseguradora indic6 que la procedencia
de esta figura en el caso concreto solo tiene vocacion de prosperidad, frente a la
poliza Numero 07RC000555, con fundamento en que “la supuesta falla y autorizacion
oportuna en la atencion médica brindada a CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ?,
ocurrio dentro de la vigencia de la misma, esto es, entre el 21 de marzo de 2014 y el
21 de abril de 2015, lo cierto es que dicho argumento no puede ser avalado por este
Despacho, en tanto el deceso de la misma se verifico el 22 de junio de 2015, sin que
para ese momento se hubiera expedido la autorizacion para el servicio médico
echado de menos en este asunto, lo que pone de presente que, la omisién y/o
negligencia endilgada, se mantuvo durante el transcurso del tiempo, determinando
en consecuencia que el comportamiento reprochable a los entes demandados y en
virtud del cual se les condena, tuvo ocurrencia también, durante la vigencia de la
poliza No. 07RC000648.
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9. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las disposiciones del
Cadigo de Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas,
sefialando en su num. 1° que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso.

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefala los parametros para su fijacion.

Asi las cosas, se condenard en costas procesales de ésta instancia a la PARTE
DEMANDADA y vencida en juicio en partes iguales, esto es a EMCOSALUD y a la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., COMO ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, siempre y cuando se
hubieren causado y en la medida de su comprobacion, incluyendo en la liquidacion
el equivalente a cuatro (04) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por
concepto de agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR SOLIDARIAMENTE RESPONSABLES A LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., COMO ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y a LA EMPRESA
COOPERATIVA DE SERVICIOS DE SALUD EMCOSALUD, por el dafio consistente
en la pérdida de oportunidad de la joven CARMEN DANIELA SANCHEZ ORTIZ,
causado por la falla en el servicio de salud, debido a la negligencia en su proceder,
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en relacién con la autorizacion del trasplante alogénico ordenado desde el 20 de
marzo de 2014.

SEGUNDO: CONDENAR a pagar solidariamente A LA NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, COMO
ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y ala EMPRESA COOPERATIVA
DE SERVICIOS DE SALUD EMCOSALUD, las siguientes sumas dinerarias por
concepto de pérdida de oportunidad.

e Para MARIA CAMILA SANCHEZ ORTIZ, la suma equivalente a diez (10)
S.M.L.M.V,, en calidad de hermana de la victima directa.

e Para ANA CELMIRA CORDOBA DE ORTIZ, la suma equivalente a diez (10)
S.M.L.M.V,, en calidad de abuela materna de la victima directa.

e Para FRANCIA HELENA ORTIZ, la suma equivalente a diez (10) S.M.L.M.V.,
en calidad de tia materna de la victima directa.

Precisando que, al amparo del inciso 4° del articulo 140 del CPACA, el pago de la
condena impartida correspondera en un 40% a la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, COMO
ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el 60% restante, a cargo de
EMCOSALUD, como prestador directo del servicio, por las razones antes
expuestas.

TERCERO: ORDENAR a la Compafiia Aseguradora de Fianzas CONFIANZA,
reembolsar la indemnizacion a la que fue condenado EMCOSALUD, en los términos
anotados en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR al pago de costas a la parte demandada por partes
iguales, esto es a EMCOSALUD y a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., COMO ADMINISTRADORA
DEL PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
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DEL MAGISTERIO, reconociéndose como agencias en derecho en favor de la parte
actora, la suma de cuatro (04) SMLMV. Por Secretaria tasense.

SEXTO: La condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de esta
sentencia, conforme lo establece el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: En firme ésta providencia, archivese el expediente, previas
constancias de rigor y anotaciones en el Sistema Informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA



