REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de abril de dos mil dieciséis
(2016).

SENTENCIA No. 037 /16

MEDIO DE CONTROL.: REPARACION DIRECTA
RADICACION: 13-001-33-33-012-2014-00116-00
DEMANDANTE: REGULO MIGUEL CARO VIANAY OTROS

DEMANDADO: MUTUAL SER EPS - ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN
: JACINTO - ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENO - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -
SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR - CENTRO DE REGULACION DE URGENCIAS
DE BOLIVAR

ASUNTO: RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del.medio control de Reparacién
Directa promovido por REGULO MIGUEL CARO VIANA en su nombre y en
representacion de su hija YENIFER ESTHER CARO PENALOZA, INGRID
ESTHER PENALOZA REYES, MANUEL ALBERTO PENALOZA LARA, OLGA
MARINA REYES DE PENALOZA y REGULO MIGUEL CARO CARO, a través de
apoderado, contra MUTUAL SER EPSS - ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN
JACINTO (BOLIVAR) — ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO -
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE SALUD DEL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - CENTRO DE REGULACION DE URGENCIAS
DE BOLIVAR.

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita la parte actora que se declare administrativa y extracontractualmente
responsables a las entidades demandadas de los perjuicios causados a los
actores, con motivo de la muerte del nifio Cristian Caro Pefialoza ocurrida el dia
18 de febrero de 2013 en el municipio de San Jacinto (Bolivar), como
consecuencia de la neghgenma meédica y defectuoso funcionamiento en Ia
prestacnon de los servicios medicos. :

Condenar a las entidades demandadas a pagar a cada uno de los demandantes el
equivalente en pesos de las siguientes cantidades:

a) En la modalidad de dafio emergente en cuantia de $ 2.800.000.00.

b) En la modalidad de lucro cesante el valor que resultare de la multiplicacién
del salario minimo del afio en que el finado cumplia la mayona de edad, por
el tiempo determinado como promedio de vida.

¢) Que se reparen integramente de forma patrimonial los perjuicios morales a
los demandantes a raiz de la muerte del nifio Cristian Caro Pefaloza, en
cuantia de $ 589.500.000.00.
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d) Que se reparen integramente de forma patrimonial los perjuicios por el dano
en la vida de relacién de los demandantes, a raiz de la muerte del nlﬁo
~ Cristian Caro Pefialoza en cuantia de $ 111.900.000.00. S

1.2 HECHOS

Los hechos narrados en el escrito de subsanacién de demanda (fl. 44) pueden
resumirse de la siguiente manera:

El dia 18 de febrero de 2013 siendo las 8:30 p.m., el nifio Cristian Caro Pefialoza
se cae de un arbol de aproximadamente 2 metros de altura y es llevado por sus
padres al Hospital Local de San Jacinto, al cual fue ingresado por urgencias y
atendido por eI cuerpo medico del mencionado Hospital.

El nifio Cristian Caro Pefialoza estaba solo en la habitacién y sin recibir valoracion
médica En la ESE Hospital Local de San Jacinto no habia ambulancia.

' La ESE Hospital Local de San Jacinto no llamé a la EPS Mutual SER para sollcnar
yna ambulancia. i

En el Departamento de Bolivar no habia cama disponible para recibir al nifio
~ Cristian Caro Pefialoza y la ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno se
negaba a prestar la ambulancia. '

El nifio Cristian Caro Pefaloza requeria de remisién vital y muere por falta de
. atencién médica.

El nifio Cristian Caro era afiliado al régimen subsidiado en salud, a través de la
EPS Mutual SER.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
__.POR PARTE DE LA DEMANDADA MUTUAL SER EPS

Present6 contestacion a la demanda el dia 15 de diciembre de 2014 (fls. 102 al

114) y en ella se oponen a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
toda vez que a la EPS no le asiste responsabilidad alguna por el hecho dafioso.
Sefiala que a la EPS no se le informd de la situacién del paciente, a efectos de
activar el sistema de referencia y contrarreferencia, lo cual es aceptado en la
demanda, ademas que en la historia clinica se advierte que la EPS Mutual SER
nunca fue notificada de la situacion del afiliado, por lo que no existid omisién,
* ausencia o ineficiencia en el servicio por parte de esta demandada. :

- Manifiestan ademas que la EPS Mutual SER de acuerdo a la normatividad legal,

- “tiene implementado un protocolo de referencias y contrarreferencia que se activa a
peticién de la IPS que lo trate y que va orientado a atender con prontitud e

idoneidad los requerimientos de los afiliados. La peticion de remision puede ser:
formulada por el centro asistencial via fax, por correo electrénico, via telefomca 0”’“‘ S
ser registrada en la Zona Ser (portal web de la empresa), teniendo en cuenta’ qué

~“ Mutual SER cuenta con una amplia red de prestadores de servicios de salud y,' E

dentro del sistema implementado se encuentra el servicio de ambulancia.
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Ninguno de estos canales fue utilizado por las IPSs que han sido llamadas en la
presente demanda, por lo que se considera que la EPS Mutual SER es ajena a los
hechos que son puestos a consideracion del sefior Juez y nadie puede ser
obligado a lo imposible. Ademas de lo anterior, las IPSs incumplieron las
obligaciones contractuales, para el caso concreto del menor Cristian Caro, porque
no dieron aplicacién al protocolo de referencia y contrarreferencia adoptado por la
EPS Mutual SER.

Como excepciones planteé las de carencia de legitimidad por pasiva y carencia de
fundamentacién de las pretensiones econdémicas.

POR PARTE DE LA DEMANDADA DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
SECRETARIA DE SALUD DE BOLIVAR - CRUE

Present6 contestacién a la demanda el dia 27 de mayo de 2014 (fls. 271 al 279) y
en ella se oponen a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, por ser
improcedentes y esto lo soporta en que en la demanda la parte actora solo-se
limita a enunciar normas presuntamente violadas, pero no sefiala omisiones en
que presuntamente incurri6 el Departamento de Bolivar y que le causd perjuicios a
los demandantes. No se expresa cual es la causa del dafidé y mucho menos el
nexo de causalidad entre la accién u omision del Departamento de Bolivar y el
dano causado.

Sefalan que la falla del servicio se predica se refiere exclusivamente a la ESE
Hospital Local de San Jacinto, que es la entidad que presto el servicio y por ende
seria la llamada a responder en el evento que se logre demostrar una falla del
servicio. En este sentido el Consejo de Estado tiene unificada su jurisprudencia en
el criterio de declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
pasiva, cuando se demanda a entidades territoriales por causa de acciones u
omisiones de la Empresas Sociales del Estado.

Concluye diciendo que no existe accién u omisién del Departamento de Bolivar
que tenga relacion directa o indirecta con el dafio sufrido por los demandantes y
mucho menos existe prueba que demuestre que hubo falla del servicio por parte
del Departamento de Bolivar, pues de acuerdo a sus competencias legales y
constitucionales ha cumplido con sus funciones por lo que no hay lugar a
responsabilidad alguna. :

POR PARTE DE LA DEMANDADA ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO

La demandada ESE Hospital Local de San Jacinto no presentd contestacion de la
demanda.

POR PARTE DE LA DEMANDADA ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENO

La demandada Hospital local de San Juan Nepomuceno no present6 contestamon
de la demanda. -
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3. ALEGATOS DE CONCLUSION

EI despacho corrié traslado a las partes en sesién de la audiencia de pruebas de
fecha 2 de marzo de 2016, para presentar alegaciones de conclusion por escrito.

La parte demandante present6 alegaciones de conclusién el dia 11 de marzo de
2016 (fls. 418 al 422), y en ellas sefala que ha quedado demostrado que el nifio
Cristian Caro ingresa al Hospital Local de San Jacinto el dia 18 de febrero de
2013, en donde es atendido por el cuerpo médico, quienes se limitaron a la
limpieza de la herida y a dejarlo en observacion, pero fallece como consecuencia
de la lesion por la cual fue llevado al centro asistencial. Se demostré ademas que
en el reporte médico se refiere un aumento en la cefalea a pesar del analgésico, lo
cual es. signo de hematoma y requiere remision a un centro de mayor complejidad,
sin embargo, el cuerpo médico no fue capaz de llamar a la EPS Mutual SER
donde se encontraba afiliado el nifio ni al Hospital de EI Carmen de Bolivar que
era administrado por Mutual SER.

Manlflesta ademas que el Instituto Nacional de Medicina Legal y ClenCIas
Forenses de El Carmen de Bolivar (Coordinacién de patologia forense) concluye
en su informe que la atencion médica brindada no fue oportuna, adecuada ni
esperada para el tipo de caso y es clara la dilaciéon de la remisiéon con compromiso
de la responsabilidad administrativa hospitalaria y del CRU. Ademas, de acuerdo a
las declaraciones rendidas por el médico que atendié al nifio Caro Pefaloza, se
deja entrever que éste no recibié la atencién adecuada por responsabilidad de la
ESE Hospital Local de San Jacinto y el Centro de Regulacién de Urgencias CRU,
lo que hace responsable a la Secretaria de Salud del Departamento de Bolivar,
pues esta unidad depende de esta Secretaria y del Departamento de Bolivar.

La demandada Mutual SER EPS presento alegaciones el dia 9 de marzo de 2016
(fls. 423 al 431) y en ellas se insiste en que la ESE Hospital Local de San Jacinto
no informé a la EPS Mutual SER de las circunstancias médicas que presentaba el
menor = Cristian Caro Pefaloza, ni activd el sistema de referencia y
contrarreferencia al que se encontraba obligado legal y contractualmente, por o
que la Mutual SER no se enter¢ de la situacién médica del nifio fallecido.

Lo anterior no permiti6 que la demandada Mutual SER EPS gestionara el traslado
de urgencia que ameritaba el menor Cristian Caro Pefaloza a un centro
asistencial de mayor complejidad.

La demandada Departamento de Bolivar, presenté alegaciones de conclusion el
dia 16 de marzo de 2016 (fls. 432 al 437) en donde plantea que el paciente
Cristian Caro Penaloza fue atendido por la ESE Hospital Local de San Jacinto, tal
como consta en la historia clinica y fue remitido al Hospital Infantii Napoledn
Franco, por lo que no se puede afirmar que hubo omisién o retardo en la atencién
meédica. Por otra parte, el Departamento de Bolivar no tiene dentro de sus
funciones la de prestar directamente el servicio de salud.

Por lo tanto, se concluye que no existe accién u omision del Departamento.de
Bolivar que tenga relacién directa o indirecta con los dafios sufrido por los actores
y por ello esta entidad debe ser absuelta de toda responsabilidad.
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S
Por su parte, las demandadas ESE Hospital Local de San Jacinto y ESE
Hospital Local de San Juan Nepomuceno no presentaron alegaciones de
conclusién dentro del presente proceso.

4. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico no presentd concepto dentro del presente tramite
procesal.

5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 6 de marzo de 2014 ante los Juzgados
Administrativos del Circuito de Cartagena (fl. 1) y sometida a reparto el mismo dia
(fl. 37), correspondiéndole al Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, la cual fue admitida mediante auto de fecha 28 de mayo de 2014 (fls.
60 al 63). El auto admisorio de la demanda fue notificado el dia 28 de octubre de
2014 y el 9 de marzo de 2015 (fl. 80, 269).

Por medio de auto de fecha 8 de octubre de 2015 (fl. 286 al 287), se fijé el dia 20
de enero de 2016 a las 9:00 a.m. para la celebracion de la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 de CPACA.

Posteriormente, se adelanté audiencia de pruebas el dia 2 de marzo de 2016 (fls.
417), durante la cual corrié traslado para alegatos de conclusién.

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y habiéndose
verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos procesales para
dictar sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma, competencia del Juez,
capacidad para ser parte y capacidad procesal, los cuales vienen cumplidos, pasa
el despacho a pronunciarse sobre el fondo del presente asunto, toda vez que
sobre las excepciones previas planteadas por las demandadas Mutual SER EPS y
Departamento de Bolivar, se pronuncié el Despacho en la correspondiente
audiencia inicial.

COMPETENCIA

Atendiendo las voces del numeral 6° del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), este
despacho es competente para dirimir el asunto puesto a su conocimiento.

EL PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo a lo sefalado en audiencia inicial, el problema juridico radica’ en
determinar si las entidades demandadas son administrativa y patrimonialmente
responsables por los presuntos perjuicios causados a los demandantes con
ocasion de la muerte del nifio Cristian Caro Pefaloza, ocurrida el dia 18 de febrero
de 2013 en el municipio de San Jacinto (Bolivar).

TESIS DEL DESPACHO
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El Despacho declarara patrimonial, administrativa y solidariamente responsables a
las demandadas ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO, a la ESE HOSPITAL
LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO y a Ia ASOCIACION MUTUAL SER ESS
EPSS, por la pérdida de oportunidad del nifio Cristian Caro Pefialoza ocurrida el
dia 18 de febrero de 2013, en consecuencia se condenara a estas entidades a
pagar en favor de los demandantes perjuicios por este concepto y por perjuicios
morales. Por otra parte se negaran las pretensiones de la demandada respecto del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE SALUD DEL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — CENTRO REGULADOR DE URGENCIAS DE
BOLIVAR (CRUE) por no tener participacién directa o indirecta en la atencién
meédica del paciente afectado.

MARCO NORMATIVO
Constitucion Politica de Colombia

“Articulo 90. “E/ Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas.

(...)."

Codlgo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admlmstratlvo
(Ley 1437 de 2011)

“Articulo 140. Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la
Constitucién Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la
reparacion del dafio antijuridico producido por la accion u omision de los
agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre ofras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacién
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa
de trabajos -publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccién
de la misma. (...)"

Sobre la responsabilidad por falla médica, tenemos el siguiente
pronunciamiento’:

“(...) La responsabilidad por falla médica ha evolucionado a lo largo de los afios,
pasando desde el régimen de falla probada del servicio, la falla presunta del
servicio, la carga dinamica de la prueba y en el afio 2006, mediante Sentencia del
31 de agosto,2 volvié al régimen de falla probada, en razén de la complejidad de
los temas meédicos y la dificultad para las instituciones publicas en el ambito
probatorio, debido al tiempo que transcurre y la cantidad de casos que manejan.

Asi lo expresé la Sala:

I C.E. Seccion Tercefa, Subseccién C, Sentencia del 28 de enero de 2015 Rad. 41001-23-31-000-1994-07881-01(30623),
C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
2 Consejo de Estado; Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; C.P. Ruth Stella Correa.
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(...) Un primer momento en la evolucion jurisprudencial sobre la responsabilidad
por el servicio médico asistencial, exigia al actor aportar la prueba de la falla para
la prosperidad de sus pretensiones, por considerar que se trataba de una
obligacién de medio y por lo tanto, de la sola existencia del dafio no habia lugar a
presumir la falla del servicio.

En la década anterior se introdujeron algunos criterios con el objeto de morigerar
la carga de la prueba de la falla del servicio, aunque siempre sobre la nocién de
que dicha falla era el fundamento de la responsabilidad de la adm/mstrac:on por la
prestacion del servicio médico.

Asi, en sentencia de octubre 24 de 1990, expediente No. 5902, se empezd a
introducir el principio de presunciéon de falla del servicio médico, que
posteriormente fue adoptado de manera explicita por la Seccién. En esta
providencia se consideré que el articulo 1604 del Cédigo Civil debia ser aplicado
también en relacion con la responsabilidad extracontractual y en consecuencia, la
prueba de la diligencia y cuidado correspondia al demandado en los casos de
responsabilidad médica.

La presuncion de falla del servicio médico que con esta posicion jurisprudencial se
acogio, fue reiterada en decisién del 30 de julio de 1992, expediente No. 6897,
pero con un fundamento juridico diferente, el cual hacia referencia a la mejor
posibilidad en que se encontraban los profesionales de explicar y demostrar el
tratamiento que aplicaron al paciente, dado su “conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta”, lo cual les permitia satisfacer las
inquietudes 'y cuestionamientos que pudieran formularse contra sus
procedimientos.

Esa regla de juicio habia sido tratada desde antes en la doctrina y jurisprudencia
foraneas. Asi por ejemplo, en los afios ochenta habia una fuerte tendencia entre
los autores y jueces argentinos de considerar que el médico era quien se
encontraba en mejores condiciones probatorias, porque era quien poseia la
prueba y tenia una explicacién posible de lo sucedido3. En sentido contrario,
Mazeaud y Tunc, consideraban desde tiempo atrés que quien se encontraba en
mejores condiciones de probar era el paciente y no el médico, pues a este le
resultaba extremadamente dificil demostrar su diligencia permanente. “Tan solo
una persona del oficio, al menos tan perita como él y que hubiera seguido todos
sus ‘actos, podria declarar que el médico ha prestado cuidados conc:enzudos
sohc:tos y conformes con los resultados conseguidos por la ciencia™

Posteriormente, la Sala cuestioné la aplicacién generalizada de la presuncion de la
falla del servicio y sefialé que dicha presuncién no debia ser aplicada de manera
general sino que en cada caso el juez debia establecer cuél de las partes estaba
en mejores condiciones de probar la falla o su ausencia. Dijo la Sala:

3 Sobre este aspecto ver, por ejemplo, RICARDO LUIS LORENZETTI. Responsabilidad Civil de los Médicos. Buenos Aires.
Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. Tomo II, pag. 218.

4 MAZEAUD Y TUNC. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y cuasidelictual. Buenos Aires.
Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. Tomo |, Volumen I, pag. 405.
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“no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las ent/dades

publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habra
que valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habré
situaciones en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para
demostrar ciertos hechos relacionados con la actuacién de la entidad respectiva.
Alli esta, precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya
aplicacion se hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del
servicio presunta, donde simplemente se produce la inversién permanente del
geber probatorio™.

Sin embargo, se advirtié en la préctica jurisprudencial que la aplicaciéon de esa
regla probatoria traia mayores dificultades de las que podria ayudar a solucionar,
pues la definicion de cual era la parte que estaba en mejores condiciones de
probar determinados hechos relacionados con la actuacién médica, sélo podia
definirse en el auto que decretara las pruebas y nunca en la sentencia. Lo
contrario implicaria sorprender a las partes atribuyéndoles los efectos de las
deficiencias probatorias, con fundamento en una regla diferente a la prevista en el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en un momento procesal en el que
ya no tenian oportunidad de ejercer su derecho de defensa aportando nuevas
pruebas.

Pero, serialar en el auto de decreto de pruebas la distribucion de las cargas
probatorias es en la practica sumamente dificil, dado que para ese momento el
juez sélo cuenta con la informacién que se suministra en la demanda y su
contestacion, la que regularmente es muy incipiente.

Los reparos anteriores han sido controvertidos por los defensores de la teoria.de
las cargas dinamicas de las pruebas, con fundamento en la existencia del deber
de lealtad que asiste a las partes en el proceso, el cual les obliga a suministrar
fodos los medios de que disponen para acreditar la veracidad de los hechos y, en
consecuencia, que bien puede el juez en la sentencia hacer correr a la parte
negligente con los efectos adversos de su omisién probatoria.

Sin embargo, no es necesario modificar las reglas probatorias sefialadas en la ley
para hacer efectivas las consecuencias que se derivan de la violacion del deber de
lealtad de las partes, dado que el articulo 249 del Cédigo de Procedimiento Civil,
establece que el juez podra deducir indicios de su conducta procesal.

Asi, por ejemplo, de la renuencia a suministrar la historia clinica, o hacerlo de
manera incompleta, o no documentar datos relevantes de la prestacion médica,
puede inferirse el interés de la parte de ocultar un hecho que le resulta adverso a
sus intereses, como puede serlo también en contra de la parte demandante, .el
negarse a la préactica de un examen médico con el fin de establecer la veracidad
de las secuelas que hubiera podido derivarse de una intervencion, o el ocultar
informacién sobre sus antecedentes congénitos, que por ejemplo, pudieran tener
incidencia sobre la causa del dafio aparentemente derivado de la intervencion
médica.

5 Sentencia del 10 de febrero de 2000, Exp: 11.878. En el mismo sentido, sentencia del 8 de febrero de 2001, Exp: 12.792.
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Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales
anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucién de las
cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,
para acoger la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad medica
deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para
lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en
especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio.

Se acoge dicho criterio porque ademas de ajustarse a la normatividad vigente (art.
90 de la Constitucion y 177 del Coédigo de Procedimiento Civil), resulta mas
equitativa. La presuncion de la falla del servicio margina del debate probatorio
asuntos muy relevantes, como el de la distincién entre los hechos que pueden
calificarse como omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos
de la misma enfermedad que sufra el paciente. La presuncion traslada al Estado la
carga de desvirtuar una presuncioén que fallé, en una materia tan compleja, doride
el alea constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones
de masa (impersonales) en las que se presta el servicio en las instituciones
publicas hacen muy compleja la demostracion de todos los actos en los que este
se materializa.

En efecto, no debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el
momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su
defensa, aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacion mas
estrecha entre los médicos y sus pacientes, hace a veces mas dificil para la
entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se presté el
servicio. Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar
las historias clinicas de manera tan completa y clara que su solo estudio permita al
juez, con la ayuda de peritos idéneos si es necesario, establecer si hubo o no
responsabilidad estatal en los dafios que aduzcan sufrir los paCtentes como
consecuencia de la prestacion del servicio médico.™ (...)" o

En cuanto al concepto de la pérdida de chance u oportunidad como dano
autébnomo encontramos el siguiente pronunciamiento’:

“PERDIDA DE CHANCE U OPORTUNIDAD - Dafo auténomo / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Pérdida de un chance u oportunidad / PERDIDA DE OBTENER UNA
ATENCION OPORTUNA - Demora en la practica de los examenes técnicos o
especializados al paciente / PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD - Pérdida de
oportunidad

Las circunstancias que rodean el presente caso tienen la virtualidad de ilustrar la
dinamica de aplicacién de la nocién de pérdida de oportunidad como una
modalidad de dafio auténomo, cuya relacion de causalidad con el hecho dafioso
debe encontrarse plenamente acreditada y que no constituye un sucedaneo de
prueba respecto del aludido nexo causal en supuestos en los cuales se dificulta la
demostracion, en el proceso judicial, del referido ligamen. Pues bien, aunque en

e'ébnsejo de Estado: Seccién Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; C.P. Ruth Stella Correa.

7 C.E. Seccién Tercera Sentencia del 11/08/2010, Rad. 05001-23-26-000-1995-00082-01(18593), C.P. Mauricio Fajafdo
Goémez.

y
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este asunto, como se dejé indicado anteriormente, no puede concluirse con

cerieza que la no practica oportuna de los examenes técnicos o especializados en
el paciente antes de su deceso habria contado con la eficacia causal necesaria
para comprometer la responsabilidad de la entidad demandada, lo que si resulta
absolutamente claro es que las omisiones en que incurrié el cuerpo médico o
asistencial al momento de prestar el servicio de salud, excluyen la diligencia y
cuidado con que se debié actuar para una eficaz prestacion del servicio ptblico. Y
aunque tampoco existe certeza de que aun si la Administraciéon hubiere actuado
con la mencionada diligencia, la victima habria recuperado su salud, lo cierto es
que si el centro hospitalario hubiese obrado de esa manera, esto es con la pericia
y el cuidado necesarios, no le habria hecho perder al paciente el chance u
oportunidad de recuperarse. Asi las cosas, dado que el retardo de la entidad le
resto oportunidades al paciente de sobrevivir, pues resulta importante destacar
que la victima duré interna en el hospital por méas de 5 horas sin practicarsele
evaluacién alguna para contar con mayor informacion para un diagnéstico mas
exacto, la Sala declarara la responsabilidad de la parte demandada por la pérdida
de’Ja oportunidad de curacién y de sobrevivir del paciente, la cual si tiene nexo
dlrecto con la actuacién administrativa.”

En materia de carga probatoria:

“(...) La referida norma legal desarrolla el tradicional aforismo de acuerdo con el
cual quien afirma un hecho debe probarlo: “incumbit probatio qui dicit non qui
negat”. Ello se traduce, en los procesos que cursan ante el Juez de lo
Contencioso Administrativo, en que quien pretende determinado efecto juridico
debe acreditar los supuestos de hecho de las normas en que se ampara, luego,
en general, corresponde la carga de la prueba de los hechos que sustentan sus
pretensiones, en principio, al demandante, al paso que concierne al demandado
demostrar los sucesos facticos en los cuales basa sus excepciones 0 su
estrategia de defensa. Si aquél no cumple con su onus probandi, la consecuencia
que habré de asumir seréa la desestimacién, en la sentencia, de su causa petendi;
si es éste, en cambio, quien no satisface la exigencia probatoria en punto de los
supuestos facticos de las normas cuya aplicacién conduciria a la estimacion de
sus excepciones o de los argumentos de su defensa, debera asumir,
consiguientemente, una fallo adverso a sus intereses. (...)" 8

“(...) Los presupuestos para la valoracién de la prueba trasladada.®

9 Ahora bien, con relacién a la eficacia probatoria de la prueba trasladada se
sostiene en la jurisprudencia de la Sub-seccién C de la Seccién Tercera de 9
de mayo de 2012 [expediente 20334], que cabe valorarla a instancias del
proceso contencioso administrativo, siempre que se cumpla con los
presupuestos [se toman sélo aquellos que se ajustan al caso]: a) los
normativos del articulo 1857° del C.P.C., esto es, que se les puede dotar de
valor probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la medida en que el [los]

Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 4 de febrero del 2010, rad. 17720, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
9 C.E. Seccién tercera Subseccion C, Sentencia del 3/12/2014, Rad. 73 001 23 31 000 2004 02113 01 (45433), C.P. Ja:me
Orlando Santofimio Gamboa.
10 | as pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica, y seran aprecnables
sin méas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se
aduce o con audiencia de ella”.
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proceso [s] del que se trasladan se hubieren practicado a peticién de la parte

contra quien se aduce o, con su audiencia de ella'!, respetando su derecho de
defensa y cumpliendo con el principio de contradiccién. Asi como con lo
consagrado por el articulo 168 del C.C.A? [vigente para la época de entrada
para fallo del procesoj; b) La prueba trasladada del proceso penal ordinario a
peticion tunicamente de la parte demandante no puede ser valorada’; c) La
ratificacion de la prueba trasladada se suple con la admision de su valoracion;
d) se puede valorar como indicio la prueba trasladada del proceso penal. En
ese sentido, en la jurisprudencia se sostiene que las “pruebas trasladadas de : .
los procesos penales y, por consiguiente, practicadas en éstos, con audiencia
del funcionario y del agente del Ministerio Publico, pero no ratificadas, cuando
la ley lo exige, dentro del proceso de responsabilidad, en principio, no pueden
valorarse. Se dice que en principio, porque si pueden tener el valor de indicios
que unidos a los que resulten de otras pruebas, ellas si practicadas dentro del
proceso contencioso administrativo lleven al juzgador a la conviccion plena de
aquello que se pretenda establecer”®; e) en cuanto a los testimonios que obran
en investigaciones penales, esto es, la rendida ante la jurisdiccion ordinaria y
trasladada no puede valorarse ya que no fue ratificada y no fue peticionada de
comun acuerdo’S; f) “la Sala, en aplicacion del principio de lealtad procesal, ha
reiterado que hay casos en los cuales sin ratificacion del testimonio, el mismo
puede y debe ser vélidamente apreciado cuando es allegado a peticién de una
de las partes y la otra parte estructura su defensa con fundamento en aquél, o
cuando las dos partes lo solicitan como prueba, una en la demanda y la otra en
el escrito de contestacion, siempre que sean allegados en copia auténtica,
porque asi lo dispone la norma general sobre prueba trasladada (art. 185
C.P.C)""7; g) en “relacién con el traslado de documentos, publicos o
privados autenticados, estos pueden ser valorados en el proceso

1! Seccion Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2011, expediente 19969.

12 Articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo: “En los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
se aplicaran en cuanto resulten compatibles con las normas de este Codigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado
con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoracién”. Ef articuto 211 de la ley 1437
de 2011 reza lo siguiente: “En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en lo
que esté expresamente regulado en este Cddigo, se aplicardn en materia probatoria las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil". En tanto que el articulo 214 de la ley 1437 de 2011 establece: “Toda prueba obtenida con violacion al
debido proceso sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién procesal. Igual tratamiento recibiran
las pruebas que sean consecuencia necesaria de las pruebas excluidas o las que solo puedan explicarse en razén de la
existencia de aquellas. La prueba practicada dentro de una actuacion declarada nula, conservara su validez y tendra
eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de contradecirla”. Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004,
expediente 13607.

13 Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, expediente 14951,
14" Seccion Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004, expediente 15088.
13 Seccion Tercera, sentencia de 24 de noviembre de 1989, expediente 5573.

16 Seccién Tercera, sentencias de 14 de abril de 2004, expediente 15630; de 22 de abril de 2004, expediente 14877; de 5
de diciembre de 2005, expediente 15914. “(...) El articulo 229 del mismo cédigo dispone: “Sélo podran ratificarse en un
proceso las declaraciones de testigos: “Cuando se hayan rendido en otro, sin citacion o intervencion de la persona contra
quien se aduzcan en el posterior. “Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los requisitos previstos
en los articulos 298 y 299. “Se prescindird de la ratificacién cuando las partes lo soliciten de comun acuerdo, mediante
escrito autenticado como se dispone para la demanda o verbalmente en audiencia, y el juez no la considera necesaria.
“Para la ratificacion se repetird el interrogatorio en la forma establecida para la recepcién del testimonio en el mismo
proceso, sin permitir que el testigo lea su declaracién anterior”. “Conforme a lo anterior, se tiene que los testimonios
practicados en un proceso diferente de aquél en el que se pretende su valoracion sélo pueden ser tenidos en cuenta por el
juzgador cuando son trasladados, en copia auténtica, y siempre que hayan sido practicados con audiencia de la parte
contra la cual se aducen, o cuando, sin cumplir este Ultimo requisito, son ratificados en el nuevo proceso, siguiendo el
procedimiento previsto en el articulo 229 del C. de P. C. Si no se dan estas condiciones, las pruebas aludidas no podran
apreciarse validamente (subrayado fuera de texto). Seccién Tercera, sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11898.

17 Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Si la prueba testimonial trasladada no cumple las
condiciones del articulo 185 del CPC est4 obligada a ser ratificada “salvo que la parte contra la cual se aducen la acepte o
acuda a eila para analizar el problema juridico debatido en las oportunidades de intervencion procesal que la ley le otorga
(art.229 numeral 1°)". Seccion Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2006, expediente 15284. .
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contencioso administrativo al cual son trasladados, siempre que se haya
cumplido el tramite previsto en el articulo 289 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Conforme a lo anterior, es claro que sin el cumplimiento
de los requisitos precitados las pruebas documentales y testimoniales
practicadas en otro proceso no pueden ser valoradas para adoptar la decision
de mérito™8, salvo: i) cuando la prueba documental trasladada puede
valorarse toda vez que ésta estuvo en el expediente a disposicion de la
parte demandada, quien tuvo la oportunidad de controvertirla’': ij) Ia
prueba trasladada puede ser valorada cuando fue utilizada por la
contraparte, por ejemplo demandada, para estructurar la defensa en los
alegatos de conclusion?°: h) las inspecciones judiciales y los dictdmenes
periciales no pueden trasladarse a procesos distintos de aquéllos en los que
fueron practicados, salvo que lo hayan sido con audiencia de la parte contra la
que se aducen?'; e, i) puede valorarse como prueba trasladada el
documento producido por autoridad piblica aportado e invocado por la
parte demandante®?. (...)" (negrillas fuera del texto).

EL CASO CONCRETO

Previo al analisis del caso concreto, resulta valido recordar que mediante el medio
de control consagrado en el articulo 140 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), se busca
exclusivamente la indemnizacién del dafio causado a la persona o sus bienes,
con ocasion de la realizacion de la actividad de la Administracion, ya sea por un
hecho, una omisién o una operacién administrativa, lo cual no implica ningun.
pronunciamiento previo sobre la legalidad de una actuacion, sino la existencia de
un dafio antijuridico, es decir, de un detrimento en el patrimonio de la persona
afectada que no estaba obligado a soportar. De ahi que el articulo 90 de la
Constitucién Politica exprese: “El Estado respondera patrimonialmente por los
darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién
de las autoridades publicas”. ‘

La responsabilidad administrativa de manera general puede definirse como
aquella que se predica de las instituciones publicas y de sus servidores, asi como
excepcionalmente de los particulares, cuando en el desarrollo de las funciones o
cometidos estatales que les han sido asignadas en virtud de ley o de contrato,
ocasionan danos antijuridicos a quienes se sirven de dichos servicios. Lo anterior
implica entonces que una entidad o funcionario publico no sera responsable hasta
tanto no se demuestre tal situacién en un proceso instituido para dicho fin.

La jurisprudencia contenciosa ha sostenido que en materia de responsabilidad
medica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que ‘la

18 Seccisn Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Ademas “se trata de una prueba documental que
fue decretada en la primera instancia, lo cierto es que pudo ser controvertida en los términos del articulo 289 (...) por el cual
se reitera, su apreciacion es viable”. Seccién Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2009, expediente 16727. Puede verse
también: Seccién Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002, expediente 13476. “Se exceptua respecto de los documentos
publicos debidamente autenticados en los témminos del art.254 CPC y los informes y peritaciones de entidades oficiales
(art.243 CPC)". Seccion Tercera, Sub-seccién B, sentencia de 14 de abril de 2011, expediente 20587.

19 Seccién Tercera, Sub-seccién B, sentencia de 27 de abril de 2011, expediente 20374.

2 seccién Tercera, sentencia de 9 de diciembre de 2004, expediente 14174.

2! Seccion Tercera, sentencia de 5 de junio de 2008, expediente 16398

22 Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 18 de enero de 2012, expediente 19920.
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configuran, de manera que apreciados en su conjunto permitan establecer el juicio

de responsabilidad y que, los titulos de imputacidn son motivaciones a las que
debe recurrir el juez para establecer o negar la responsabilidad, de cara a los
elementos incorporados al proceso, sin que resulte imperativo subsumir el asunto
en los tradicionales regimenes de responsabilidad, pues el articulo 90
Constitucional reclama la construccién de una motivacién que consulte razones,
tanto facticas como juridicas que den sustento a la decisién, siempre en el marco
de los principios constitucionales y legales que gobiernan el gjercicio de la funcién
administrativa y la prestacién de los servicios publicos?3.

DE LAS PRUEBAS APORTADAS Y LO PROBADO EN EL PROCESO

Sobre este particular, advierte el despacho que se acompafan los siguientes
documentos:

A folios 12 al 15 del expediente obran copias auténticas de los registros civiles de
nacimiento, con los cuales se acredita el parentesco existente entre los
demandantes y la victima Cristian Caro Pefialoza. .
A folios 300 al 416 del expediente se allega copia auténtica de la investigacién
penal adelantada por la Fiscalia Seccional 43 de El Carmen de Bolivar, radicado
132446001117201300260, prueba a la cual este Despacho le reconocera pleno
valor probatorio en consideracion a que, si bien, solo fue solicitada por la parte
demandante; ésta (la prueba) estuvo en el expediente a disposicion de las
entidades demandadas, quienes tuvieron la oportunidad de controvertirla y aun asi
nunca fueron objetadas ni tachadas. Igualmente se trata de documentos
producidos por autoridad publica y por uitimo, la demandada Mutual SER EPS la
utilizé como soporte a su defensa en las alegaciones finales (ver marco juridico).

De suerte que, de esta investigacioén penal se puede extraer lo siguiente:

Historia Clinica del paciente Cristian Caro Pefaloza (ver folio 321 al 328) en copia
auténtica emanada de la ESE Hospital Local de San Jacinto, donde se registra
que el dia 18 de febrero de 2013 a las 21:00 horas, el paciente Cristian Caro
Penaloza ingres6 por urgencias por una caida de aproximadamente 2 metros de
altura, recibiendo trauma en cara y cabeza con pérdida del conocimiento
aproximadamente de 3 minutos, por lo cual se le diagnostica trauma
craneoencefalico y es remitido vivo el dia 19 de febrero de 2016 a las 6:10 a. m iy
pero fallece durante el traslado en ambulancia.

A folio 343 del expediente encontramos copia auténtica del Informe Pericial de
Necropsia No. 2013010113244000005 del 20 de febrero de 2013, emanado del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Regional Norte Unidad
Basica Carmen de Bolivar, donde se hace constar que el menor Cristian Caro
Penaloza presenta un trauma craneoencefalico severo de mecanismo contundente
por caida de altura, que le ocasiond una fractura lineal en region fronto parieto
temporal izquierda, asociada a un severo hematoma subgaleal y un hematoma
epidural. Concluye este informe que se trata de un paciente de sexo masculino de

TN

23 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 19 de abril de 2012, proceso n.° 21515. Consejero Ponente Hernan
Andrade Rincon.



‘e
REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
REGULO MIGUEL CARO VIANA Y OTROS vs MUTUAL SER ESS EPSS Y OTROS
RAD. 13-001-33-33-012-2014-00116-00

14
11 afios de edad, quien fallece a causa de una hipertension endocraneaha
secundaria a un hematoma epidural, ocasionado por trauma craneoencefalico
severo de mecanismo contundente, por caida de un arbol de aproximadamente 2
metros de altura. Manera de muerte: Accidental.

A folio 352 del expediente milita copia auténtica del oficio No. 0145/SIJIN-SEDIS
del 22 de abril de 2013 dirigido a la Direccién de Medicina Legal y Ciencias
Forenses en el Carmen de Bolivar y suscrito por el patrullero John Anderson
Baron Coneo funcionario de Policia Judicial Sijin — Debol, en donde se solicita que
informe de conformidad con la historia clinica, que atencidn se le presté al menor
Cristian José Caro Pefaloza en el Hospital de San Jacinto Bolivar, comparando
con. el dictamen de necropsia practicado por ese Instituto; si el procedimiento
realizado al menor se hizo bajo los parametros legales; si las valoraciones
realizadas por el médico se hicieron dentro del término establecido para ello y de
acuerdo a la evolucion del paciente y si el medicamento suministrado al menor. fue
el que correspondié de acuerdo al cuadro clinico presentado. s

A folios 353 al 354 del expediente obra copia auténtica del oficio UBCBL-DSBL
086-2013 del 29 de abril de 2013 emanado de la Jefatura de la Unidad Basica El
Carmen de Bolivar del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
en donde se sefala que ‘(...) Correlacionando los hallazgos de necropsia con los
registros de la historia clinica nos parece que a pesar de que se pensé en un
tfrauma craneoencefélico categorizéndose en ese momento como leve no hubo
seguimiento clinico con hoja neuroldgica o similares que pudieran alertar sobre el
deterioro neurolégico. Adicionalmente no se aplicaron los protocolos de trauma
estandarizados en las guias de manejo para esta patologia. No hay consistencia
entre el registro de convulsiones en las notas de enfermeria y la aplicacién de
diazepan. No se aseguré6 via aérea ni via endovenosa a pesar de que el paciente
dio muestras clinicas de deterioro neurologico (vémitos y convulsiones, no hay
descrito el estado de consciencia ni puntaje individualizado de la escala de
Glasgow). En conclusién: LA ATENCION MEDICA BRINDADA NO FUE
OPORTUNA, ADECUADA NI ESPERADA PARA EL TIPO DE CASO. ES CLARA
LA. DILACION DE LA REMISION CON COMPROMISO DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA HOSPITALARIA Y DEL CRU. (...)"

Igualmente, se encuentra demostrado que el paciente Cristian Caro Pefaloza se
encontraba afiliado al sistema de seguridad social en salud subsidiado a través de
MUTUAL SER EPS, tal como se extrae en el registro de admisién y hoja de gastos
de fecha 18 de febrero de 2013 visible en copia auténtica a folio 381 del
expediente. Este hecho es aceptado por la demandada Mutual SER EPS a folio
104 del expediente.

A folios 119 al 124 del expediente reposa copia auténtica del contrato de
prestacion de servicios de salud No. 14537-152822 celebrado entre la Asociacién
Mutual SER ESS y la ESE Hospital Local de San Jacinto con fecha de inicio 1° de
abril de 2012 y fecha de finalizaciéon 31 de marzo de 2013, el cual incluye entre
otros servicios, el de transporte asistencial basico. Igualmente encontramos a
folios 132 al 137 contrato de prestaciéon de servicios de salud No. 147353-218395
celebrado entre la Asociacion Mutual SER ESS y la ESE Hospital Local de San
Jacinto con fecha de inicio 1° de abril de 2012 y fecha de finalizacion 31 de marzo
de 2013, el cual incluye entre otros servicios, el de transporte asistencial basico de
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pacientes a otros niveles de atencion y grados de complejidad del-Departamento
sede del contrato, cuando medie la remision de un profesional de la salud de la
institucion remitente, en armonia con el sistema de referencia y contrarreferencia
del contratante.

A folios 156 al 161 del expediente reposa copia auténtica del contrato de
prestacion de servicios de salud No. 14569-152635 celebrado entre la Asociacion
Mutual SER ESS y la ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno con fecha de
inicio 1° de abril de 2012 y fecha de finalizacién 31 de marzo de 2013, el cual
incluye entre otros servicios, el de transporte asistencial basico. Ademas
encontramos a folios 170 al 176 contrato de prestacion de servicios de salud No.
14443-166333 celebrado entre la Asociacién Mutual SER ESS y la ESE Hospital
Local de San Juan Nepomuceno sin que se sefiale fecha de inicio y fecha de
finalizacion, el cual incluye entre otros servicios, el de transporte asistencial basico
de pacientes a otros niveles de atencién y grados de complejidad del
Departamento sede del contrato, cuando medie la remisién de un profesional de la
salud de la institucién remitente, en armonia con el sistema de referencia" y
contrarreferencia del contratante.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE AL CASO PARTICULAR

Para establecer cual es el régimen de responsabilidad aplicable al caso particular,
se deben analizar en detalle las circunstancias de hecho y de derecho que rodean
el asunto que nos ocupa y que se encuentran relacionadas con la existencia de
unos presuntos perjuicios sufridos por los demandantes y la presunta
responsabilidad de la administracion por una presunta falla médica.

Segln lo manifestado por los demandantes, la causa generadora del dafio y de la
consecuente responsabilidad de la entidad demandada, la constituyo la presunta
negligencia o retardo en la atencién médica del paciente Cristian Caro Pefaloza,
quien resultara herido al caer de una arbol, circunstancia que le ocasiond un
trauma craneoencefalico y que como consecuencia de esta conducta negligente o
tardia se produjo el fallecimiento de este nifio, hecho que a su vez se constituye
en un dafio antijuridico producido a los todos los demandantes.

Sobre la responsabilidad extracontractual del Estado por aquellos perjuicios
causados a particulares como consecuencia de una falla médica, la jurisprudencia
del Honorable Consejo de Estado ha sostenido que el titulo de imputacion
aplicable es el de falla probada del servicio en la cual, la declaratoria de este tipo
de responsabilidad (falla del servicio médico asistencial), exige al actor aportar la
prueba de la falla alegada para la prosperidad de sus pretensiones y en donde se
aplica la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica
deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para
lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados que obren en el expediente, en especial para la demostracion del nexo
causal entre la actividad médica y el dafio causado.?*

o

¥ ver C.E. Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 28 de enero de 2015 Rad. 41001-23-31-000-1994-07881-
01(30623), C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
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Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado?® ha sefalado lo siguiente:

- “(...) La responsabilidad estatal por fallas en la prestacién del servicio
médico asistencial no se deriva simplemente a partir de la sola

- constatacion de la intervencién de la actuaciéon médica, sino que debe
acreditarse que en dicha actuacion no se observo la lex artis y que esa .
inobservancia fue la causa eficiente del dafio. (...) La prueba de la

" relacion causal entre la intervencion médica y el dafio sufrido por el
paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo
por tratarse de un dato empirico producido durante una practica cientifica
o0 técnica, .comunmente ajena a los conocimientos del propio paciente,
sino porque, ademas, por lo regular, no queda huella de esa prestacion,
diferente al registro que el médico o el personal paramédico consigne en
la historia clinica, la que, ademas, permanece bajo el control de la misma
entidad que presté el servicio. Las dificultades a las que se enfrenta el
afectado cuando pretende acreditar el nexo causal, (...) Asi, se ha
acudido a reglas como res ipsa loquitur, la culpa virtual elaborada por la

" doctrina francesa, o la versién alemana e italiana de la prueba prima facie

o probabilidad estadistica, que tienen como referente comtn el deducir la

. relacion causal y/o la culpa en la prestacién del servicio médico a partir de

" la verificacion del dafio y de la aplicacién de una regla de experiencia, . ..
conforme a la cual existe nexo causal entre un evento dafioso y una . .

. .prestacién médica cuando, segun las reglas de la experiencia (cientifica,

. Objetiva, estadistica), dicho dafio, por su anormalidad o excepcionalidad,
s6lo puede explicarse por la conducta negligente del médico y no cuando
dicha negligencia pueda ser una entre varias posibilidades, como la
reaccion organica frente al procedimiento suministrado o, inclusive, el
comportamiento culposo de la propia victima (...)".

Bajo esta optica, y en consideraciéon a las circunstancias facticas y juridicas
planteadas en la demanda, encuentra el despacho que en el caso que aqui se
decide, el régimen de responsabilidad que resulta aplicable a primera vista seria
precisamente el de falla probada del servicio, correspondiendo en esta direccion a
la parte actora, la carga ineludible de demostrar la existencia de los elementos que
estructuran responsabilidad a cargo del Estado por una falla en la prestacion del
servicio médico brindado.

Pese a lo anterior, el Despacho estudiara si en el presente caso se debe dar
aplicacién al concepto del dafio autonomo denominado pérdida de chance u
oportunidad en consideracion a las circunstancias facticas del caso particular,
concepto que ha sido considerado por la jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, tal como se sefialé en el capitulo destinado al marco juridico de la
presente providencia.

EL HECHO DANOSO

En el caso bajo estudio, considera el Despacho que se encuentra demostrado el
hecho dafoso como resulta ser la muerte del nifio Cristian Caro Pefaloza, quien

3 C.E. Seccién Tercera Subseccion B, Sentencia del 13 de noviembre de 2014, Rad. 05001-23-31-000-1999-03218-
01(31182), C.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.
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falleci6 el dia 19 de febrero de 2013, tal como se puede verificar con el material
probatorio a folio 21 del expediente, en donde se encuentra copia auténtica del
certificado de defuncién No. 80573554-9 y da cuenta de este hecho.

EL DANO

Dado que dafio es toda aminoracién en el patrimonio sufrida por la victima, y que
corresponde subsanarlo, resarcirlo o indemnizarlo a quien lo infringio, es el
principal elemento de la responsabilidad y por tanto se hace necesario comprobar
su existencia real en quien manifiesta padecerlo para poder establecer que hay
fundamento de radicar la responsabilidad en quien se le imputa su causacion.

Es obvio que si no hay dafio, no puede haber reparacién. Sin embargo no todo
dafo es resarcible. En efecto, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado debe responder por el dafo antijuridico que cause y le sea
imputable, por su accién u omisién.

Debe recordarse que el dafio antijuridico es aquel perjuicio que legalmente no se
esta llamado a soportar. Es la lesién de un interés legitimo, patrimonial, que el
afectado no esta en la obligacién legal de padecerlo. En consecuencia, la
antijuridicidad no esta determinada por la “conducta” del Estado a través- del
servidor publico, sino por el resultado dafioso para quien no tenia la oblngacnon
Iegal de soportarlo.

Para conocer cuando se estd o no con la carga o deber juridico de aceptar el
dafio, corresponde analizar el caso concreto a la luz de la normatividad aplicable
al asunto especifico y con base en ella establecer si efectivamente el dafio se
torna juridico o antijuridico.

El dafio derivado del hecho dafioso indicado en punto anterior, se encuentra
acreditado en el expediente, teniendo en cuenta que las caracteristicas principales
del dafo antijuridico, es que sea cierto, presente o futuro;, determinado o
determinable y anormal®, este despacho puede establecer que en el presente
caso se cumple con la acreditacién de tales caracteristicas en la medida en que,
de acuerdo con lo consignado en la historia clinica?’” emanada de la ESE Hospital
Local de San Jacinto (fls. 321 al 328), el dia 18 de febrero de 2013 a las 21:00
horas, el paciente Cristian Caro Pefialoza ingresé por urgencias por una caida de
aproximadamente 2 metros de altura, recibiendo trauma en cara y cabeza con
pérdida del conocimiento aproximadamente de 3 minutos, por lo cual se le
diagnostica trauma craneoencefalico y es remitido vivo el dia 19 de febrero de
2016 a las 6:10 a.m., pero fallece durante el traslado en ambulancia. :

Teniendo en cuenta lo anterior, el despacho pasara a efectuar un analisis sobre la
imputabilidad del dafio derivado del hecho dafioso, bajo la modalidad de falla
probada del servicio a las entidades demandadas. Ademas, se estudiara la posible
configuracién de la nocién del dafio autdnomo denominado pérdida de chance u

26 ver C.E. Seccion Tercera, Sentencia del 1° de febrero de 2012, Rad. 73001-23-31-000-1999-00539-01(22464), C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

27 Historia Clinica del paciente Cristian Caro Pefaloza (Ver folio 321 al 328) se allega en copia auténtica como parte de la
investigacion penal adelantada por la Fiscalia Seccional 43 de El Carmen de Bolivar radicado 132446001117201300260. : :



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

REGULO MIGUEL CARO VIANA Y OTROS vs MUTUAL SER ESS EPSS Y OTROS
RAD. 13-001-33-33-012-2014-00116-00

18
oportunidad, concepto aceptado por nuestra jurisprudencia contencioso
administrativa (ver marco juridico).

En relacion a este dltimo concepto tenemos que: “La pérdida de oportunidad
constituye, entonces, una particular modalidad de darfio caracterizada porque en
ella coexisten un elemento de certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que
en caso de no haber mediado el hecho dariino el damnificado habria conservado
la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su
patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en tomo de si habiéndose mantenido la
situacién factica y/o juridica que constituia presupuesto de la oportunidad,
realmente la ganancia se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado,
expuesto de otro modo, a pesar de la situacion de incertidumbre, hay en este. tlpo
de dafio algo actual, cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la
probabllldad de lograr un beneficio o de evitar un detrimento; no ofrece lugar a la
menor hesitacion que ‘esa oportunidad esté definitivamente perdida, la situacién
es irreversible y la ‘carrera’ de concatenacién causal y temporal hacia la ventaja se
ha detenido de manera inmodificable. Hay un darfio cierto sélo desde el punto de
vista de la ‘certeza de la probabilidad iremediablemente truncada. Esa
probabilidad tenia un determinado valor, aunque dificil de justipreciar, que debe
ser reparado.

La perdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste no
siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien
juridicamente protegido cuya afectacién confiere derecho a una reparacion que
debe limitarse a la extension del “chance” en si mismo, con prescindencia del
resultado final incierto, frente a lo cual resulta I6gico que dicha oportunidad perdidg
“tiene un precio por si misma, que no puede identificarse con el importe total de lo
que estaba en juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a él", para su
determinacién {(...)."2

SOBRE LA IMPUTABILIDAD DEL HECHO DANOSO A LAS ENTIDADES
DEMANDADAS

Visto lo anterior, encontramos que las circunstancias que rodean el presente caso
permiten la aplicacion de la nocion de pérdida de oportunidad como una
modalidad de dafio auténomo, cuya relacién de causalidad con el hecho dafioso
debe encontrarse plenamente acreditada pues si bien, en el presente caso no se
puede afirmar con total certeza que el hecho de no haber trasladado
oportunamente al paciente antes de su deceso, habria tenido la eficacia causal
necesaria para comprometer la responsabilidad de las entidades demandadas
erigiendose como causa eficiente de la muerte del nifio Cristian Caro, lo que si
resulta claro es que las omisiones en que incurrié el cuerpo médico o asistencial al
momento de prestar el servicio de salud, excluyen la diligencia y cuidado con que
se debi6 actuar para una eficaz prestacion del servicio publico, y aunque tampoco
existe certeza de que aun si la administracién hubiere actuado con la mencionada
diligencia, la victima habria recuperado su salud, lo cierto es que si el centro
hospitalario hubiese obrado de esa manera, esto es con la diligencia y oportunidad

8 C.E. Seccion Tercera Sentencia del 11/08/2010, Rad. 05001-23-26-000-1995-00082-01(18593), C.P. Mauricio Fajardo
Goémez.
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necesarlas no le habria hecho perder al paciente el chance u oportunidad- de

recuperarse y sobrevivir.

Ahora bien, establecida la existencia del dafio antijuridico, debe entrar el
Despacho a adelantar el correspondiente analisis de imputacion, con el fin de
determinar si en el caso concreto dicho dafio le puede ser atribuido al Estado y,
por lo tanto, si constituye deber juridico a su cargo resarcir los perjuicios que se
derivan. Asi, con fundamento en los hechos probados puede concluirse que el dia
18 de febrero de 2013, el nifio Cristian Caro Pefaloza fue ingresado a las 21:00
horas por haber sufrido una caida de un arbol, lo que le produjo un trauma
craneoencefalico categorizado inicialmente como leve y por el cual fue atendido.
No obstante la atencién, con el pasar de las horas no presenté mejoria en su
condicion, por el contrario, se produjo un deterioro neuroldgico, por lo que se
iniciaron a las 00:00 horas del 19 de febrero de 2013, cuando el paciente presenta
eplsodaos eméticos, los llamados al Centro Regulador de Urgencias CRU.

Igualmente se encuentra acreditado, a partir de la historia clinica, que a las 01:00
horas del 19 de febrero de 2013 se realiza llamada al CRU, quien refiere que no
responden en la Casa del Nifio y que también se comunicé con el Hospital Nifid
JesUs de Barranquilla. A las 4:30 horas se responde llamado de enfermeria que
indica que el nifio esta convulsionando, se decide sacarlo como urgencia vital pero
no hay ambulancia y se llama a San Juan por una ambulancia. El CRU informa
que fue aceptado en la Casa del Nifio. A las 5:03 horas se realiza nuevo llamado a
la ambulancia de San Juan para sacar al paciente, pero refieren que ya habia
salido. A las 5:22 horas se realiza nueva llamada a la ambulancia de San Juan,
quienes dicen que la ambulancia no ha salido. A las 5:41 horas se realiza nueva
llamada a San Juan quien refiere que la ambulancia ya habia salido. A las 6:10
horas llega la ambulancia de San Juan y sale traslado del paciente con enfermera
y médico disponible. A las 6:50 horas se recibe llamado de médico de remlsmn
que lnforma que el paciente fallece.

Se cuenta ademas con el informe presentado por la Jefatura de la Unidad Basica
El Carmen de Bolivar del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, mediante oficio UBCBL-DSBL 086-2013 del 29 de abril de 2013, visible
a folios 353 al 354 del expediente, producto del cotejo de la historia clinica y el
informe de necropsia del menor fallecido donde se sefiala que no hay
consistencia entre el registro de convulsiones en las notas de enfermeria y
la aplicacion de diazepan. No se aseguré via aérea ni via endovenosa a pesar
de que el paciente dio muestras clinicas de deterioro neurolégico (vomitos y
convulsiones, no hay descrito el estado de consciencia ni puntaje
individualizado de la escala de Glasgow). En conclusién: la atencién médica
brindada no fue oportuna, adecuada ni esperada para el tipo de caso es clara
la dilacion de la remision con compromiso de la responsabilidad
administrativa hospitalaria y del CRU.

Asi las cosas, dado que el retardo de la entidad (ESE Hospital Local de San
Jacinto) le resté oportunidades al paciente de sobrevivir; pues resulta importante
destacar que la victima permanecié en las instalaciones de la ESE Hospltal Local
de San Jacinto por lo menos 10 horas; sin que existiera prueba (a juicio™ de
Medicina Legal) de la aplicacién de las valoraciones neuroldgicas adecuadas y sin
que se hubiese producido el traslado a un centro asistencial de mayor
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complejldad ante la imposibilidad de contar con equipos y medios para aplicar con

total precision estos controles neuroldgicos; este Despacho declarara la
responsabllldad de la parte demandada por la pérdida de la oportunidad de
curacion y de sobrevivir del paciente, la cual si tiene nexo directo con la actuacién
administrativa de la ESE Hospital Loca de San Jacinto y Hospital Local de San
Juan Nepomuceno.

A la anterior conclusion se arriba como se indico, luego del andlisis de las pruebas
documentales - allegadas al infolio, las cuales conducen a establecer que el
paciente fue valorado por el médico de la ESE Hospital Local de San Jacinto, sin
embargo, esta atencién no se realizé dentro de los parametros médicos orientados
a la atencion propia de la condicion particular del paciente; aunado a que una vez
se observan claras muestras de deterioro neurolégico, se da inicio a los tramites
de traslado del paciente como urgencia vital, sin embargo, este Hospital no cuenta
con ambulancia y muy a pesar de las gestiones del Centro Regulador de
Urgencias, solo se logra el servicio de la ambulancia de la ESE Hospital Local de
San Juan Nepomuceno luego de 6 horas de retraso?®, lo que implica una atencion
madecuada y tardia.

Se puede inferir entonces que la ESE Hospital Local de San Jacinto (entidad que
hacia parte de la red de prestadores de salud de la Asociacién Mutual SER EPSS
con-quien tenia contrato suscrito al efecto), prest6 los servicios requeridos por el
paciente Cristian Caro Pefaloza de manera inadecuada e inoportuna, de acuerdo
a las particularidades de su caso, hasta el momento en que se produce su muerte
durante el traslado a un centro asistencial de mayor complejidad, traslado que se
hizo solo 10 horas después de haber ingresado por urgencias y que se gestiona
en atencion a las dificultades que presentd el paciente, sin que exista prueba de
que se realizaron las valoraciones y aplicaron los protocolos establecidos para
este tipo de patologias tal como se extrae del informe médico legal. Vale recordar
que la responsabilidad del Estado puede derivarse de la omision en la prestacion
del servicio médico o en la deficiente prestacion, siempre que dicha desatencion o
negligencia haya incidido en el resultado adverso a la salud e integridad fisica de
quien requiera ese servicio. No hay duda de que se encuentra acreditado el dafio
alegado en la demanda y que el mismo es atribuible a una deficiente y tardia
atencion médica.

En ese orden de ideas, el Despacho estima que las entidades demandadas estan
llamadas a responder patrimonialmente en este proceso, pero no por la muerte del
nifio Cristian Caro Pefaloza sino por la pérdida de la oportunidad en recuperar
su salud y sobrevivirr En consecuencia, es atribuible responsabilidad
administrativa y extracontractual a la ESE Hospital Local de San Jacinto y a la
ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno, a quien también le es atribuible
responsabilidad administrativa y extracontractual, toda vez que para la época de
los hechos también hacia parte de la red de prestadores de salud de la Asociacién
Mutual SER EPSS, para lo cual celebré contrato con dicha EPS y se encontraba
en la obligacion de prestar de manera oportuna colaboracién en el servicio de
traslado del paciente Cristian Caro Pefialoza a un hospital de mayor complejidad,
por ser afiliado a la Asociacién Mutual SER EPSS, ante la imposibilidad de hacerlo

¥ Considerando que sequn (a historia clinica, las primeras comunicaciones del médico con el CRUE se realizaron desde las
00:00 horas del 19 de febrero de 2013 y solo hasta las 06:00 horas de ese mismo dia, se logra el traslado en ambulancia
del nifio Cristian Caro Pefaloza.
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por parte de la ESE Hospital Local de San Jacinto, por falta de este tipo de
vehiculos, sin embargo, ante los reiterados llamados para atender una urgencia
vital solo se hizo presente con la ambulancia luego de una hora y medla del primer
llamado®°. »

Igualmente es atribuible responsabilidad administrativa y extracontractual a la
ASOCIACION MUTUAL SER ESS EPSS, en la medida en que las Empresas
Promotoras de Salud (EPS) estan obligadas no sélo a organizar la forma y
mecanismos a través de los cuales sus afiliados puedan acceder a los servicios de
salud en todo el territorio nacional y prestarles dichos servicios directamente o a
través de un tercero, sino también establecer procedimientos para controlar la
atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las
Instituciones Prestadoras de Salud IPS, en virtud de los contratos que suscriben.

En ese contexto, para el Despacho, también le es imputable el dafio antijuridico a
la demandada ASOCIACION MUTUAL SER ESS EPSS, teniendo en cuenta que
el nino Cristian Caro Pefaloza se encontraba afiliada a ésta, y por tanto era dicha
EPS la que tenia la obligacion juridica de brindarle la atencién en salud, pues si
bien dicha obligacion la cumplié por intermedio de las entidades hospitalarias que
para tal efecto contratd, ello no la exonera de responsabilidad frente al dario
antuurldlco ocasionado.

En consecuencia, y en lo que respecta a la ASOCIACION MUTUAL SER ESS
EPSS, existe un contenido obligacional en el marco de la ley consistente en
garantizar la prestacion del servicio de salud de sus afiliados, por lo que, si bien se
considera que el dafio causado es atribuible materialmente a las actuaciones
desplegadas por la ESE Hospital Local de San Jacinto y a la ESE Hospital Local
de San Juan Nepomuceno, juridicamente su imputacién se debe hacer en esté
caso, también a la entidad demandada ASOCIACION MUTUAL SER ESS EPSS ,
pues es ésta quien por mandato normativo®! tiene el deber de prestar los servicios
de salud de sus afiliados a través de las Empresas Sociales del Estado y en
consecuencia, sera también el llamada a responder por la pérdida de oportunidad
de recuperacion y supervivencia del nifio Cristian Caro Pefaloza.

Frente al Centros Regulador de Urgencias, Emergencias y Desastres CRUED vale
recordar tal como se sefialé6 en la audiencia inicial adelantada en el presente
proceso, estas son unidades de caracter operativo no asistencial, responsables de
coordinar y regular en sus jurisdicciones, el acceso a los Servicios de Urgencias y
|a. atencién en Salud de la poblacion afectada en situaciones de emergencia o
desastre. Estas unidades son creadas por las entidades territoriales y en el caso
particular depende de la Secretaria Departamental de Salud de Bolivar —
Subsecretaria Cientifica — Direccion de Aseguramiento y Prestacion de Servicios.
Las condiciones y requisitos para la organizacion, operacién y funcionamiento de
los Centros Reguladores de Urgencias y Desastres estan reglamentadas a través

50 A las 4:30 horas del 19 de febrero de 2013 se realiza el primer llamado a la ESE Hospital Local de San Juan
Nepomuceno a fin de solicitar el servicio de ambulancia para traslado del nifio Cristian Caro como urgencia vital.

31 Las Entidades Promotoras de Salud (EPS), son responsables de administrar el riesgo de salud de sus afiliados, organizar
y garantizar la prestacion de los servicios integrantes del POS, orientado a obtener el mejor estado de salud de los afiliados,
para lo cual, entre otras obligaciones, han de establecer procedimientos garantizadores de la calidad, atencién integral,
eficiente y oportuna a los usuarios en las instituciones prestadoras de salud (art. 2°, Decreto 1485 de 1994). Igualmente, la
prestacion de los servicios de salud garantizados por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye la
responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de
profesionales mediante contratos reguladores sélo de su relacion juridica con aquéllas y éstos.



..... REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
REGULO MIGUEL CARO VIANA Y OTROS vs MUTUAL SER ESS EPSS Y OTROS
RAD. 13-001-33-33-012-2014-00116-00

22
de la Resolucién 1220 de 2010 (Minsalud), con la que se busca que en las

Entidades Territoriales exista coordinacion para la atencién de emergencias y
desastres, estandarizacion de procesos de referencia y contra referencia, a través
del fomento de la cooperacion y articulacién con los diferentes actores del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y el Sistema Nacional de
Prevencion y Atencion de Desastres (SNPDA). De manera conjunta con los
actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) deben
contribuir en la atencién adecuada y oportuna de los pacientes que requieren
atencmn en situaciones de Urgencia.

En el caso particular se tiene que el CRU de la Secretaria Departamental de Salud
de Bolivar adelanté las gestiones de coordinacion para la consecucion de cama y
el traslado del paciente, una vez recibié la solicitud del médico que atendia la
urgencia en el Hospital Local de San Jacinto, labor que es de coordinacion
operativa mas no asistencial, por lo que el Despacho no encuentra que esta
unidad y por ende el Departamento de Bolivar — Secretaria de Salud
Departamental de Bolivar haya tenido injerencia en la tardanza para la prestacion
del servicio médico al nifio Cristian Caro Pefaloza.

Por otra parte, esta plenamente demostrado que la Empresa Social del Estado
Hospital Local de San Jacinto, entidad puUblica descentralizada del orden
departamental, dotada de personeria Juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, fue quien prestd directamente el servicio médico y hospitalario al
pac:ente y no &l CRU Bolivar. Asi mismo, ni el Departamento ni la Secretaria de
Salud de Bolivar tuvieron participacion directa o indirecta en la atencién médica
del paciente afectado; no existiendo en consecuencia nexo causal entre el
presunto dafio irrogado a los demandantes con ocasion de su muerte y la accién o
la omision del ente territorial y de dicha Secretaria, razones suficientes para negar
las pretensiones respecto de estos.

LA LIQUIDACION DE PERJUICIOS
PERJUICIOS MORALES

En relaciéon con los perjuicios morales que se reclaman en la demanda, es
importante sefialar que la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado®?, ha
sefialado frente a la reparacion del dafio moral en casos de pérdida de chance u
oportunidad, lo siguiente:

- .“En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna
.~ incompatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios
~ocasionados por el dafio auténomo consistente en la pérdida de .
oportunidad que aqui se ha detallado y la afliccién, angustia y congoja que ="
- en el plano puramente moral o inmaterial les generé la mencionada pérdida
de oportunidad —que no los perjuicios morales por la muerte de la victima
directa— se hara un reconocimiento por este especifico concepto (...)".

32 Ver C.E. Seccién Tercera Subseccién A, Sentencia del 14/03/2013 Rad. 25000-23-26-000-1999-00791-01(23632),
C.P. Hernan Andrade Rincén.
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Esta jurisprudencia, frente a la tasacidon de este perjuicio de caracter

extrapatrimonial, ha considerado que, dada su especial naturaleza, no puede ser
sino compensatoria, por lo cual, corresponde al juzgador, quien con fundamento
en su prudente juicio debe establecer, en la situacién concreta, el valor que
corresponda, para cuyo propésito debe tener en cuenta la naturaleza y la
gravedad de la afliccion y de sus secuelas, de conformidad con lo que se
encuentre demostrado en el proceso.

Este entendimiento es congruente con la posicién reiterada por el Consejo de
Estado®, en el sentido de sefialar la necesidad de acreditacién probatoria del
perjuicio moral que se pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de otro
tipo de pruebas, pueda reconocerse con base en las presunciones derivadas del
parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total o parcialmente por las
entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relacién
familiar en que se sustentan.

Asi las cosas, se ha acreditado el vinculo de parentesco de los sefiores REGULO
‘MIGUEL CARO VIANA e INGRID ESTHER PENALOZA REYES, en sus calidades
de padre y madre de la victima Cristian Caro Pefaloza respectivamente, pues
respecto de éste se aporté registro civil de nacimiento (fl. 15), motivo por el cual se
reconocera por el perjuicio causado, el equivalente a TREINTA (30) SMLMV para
cada uno de ellos. )

Se acredité ademas el parentesco de la hermana y los abuelos del fallecido
Cristian Caro Pefaloza, con la copia auténtica del registro civil de nacimiento (fl.
14) de YENIFER ESTHER CARO PENALOZA donde consta que su madre es la
sefiora Ingrid Esther Pefaloza Reyes y su padre es Regulo Miguel Caro Viana.
Del mismo modo, obran en el expediente registros civiles de nacimiento que
demuestran el parentesco de la victima directa con sus abuelos maternos y
paternos (fls. 12 y 13), con los cuales se puede establecer que REGULO MIGUEL
CARO CARO es abuelo paterno y que MANUEL ALBERTO PENALOZA LARA y
OLGA MARINA REYES OSORIO son abuelos maternos de la victima Cristian
Caro Pefaloza, motivo por el cual se les reconocera por el perjuicio causado, eI
equuvalente a QUINCE (15) SMLMV a cada uno de ellos.

PERJUICIOS DERIVADOS DE LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD DE LA
VICTIMA DIRECTA

Frente a este topico ha sefalado el Honorable Consejo de Estado®¢, que dado que
el perjuicio autébnomo que aqui se indemniza no deviene exactamente de la
muerte del nifio Cristian Caro Pefaloza, sino de la pérdida de oportunidad que se
cercené de dicha persona para que pudiera recuperar su salud y tratar de
sobrevivir, esta judicatura no se pronunciara respecto de los perjuicios materiales
solicitados en la demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de dicha
persona, motivo por el cual se reconocerd, con fundamento en el principio de
equidad antes mencionado, una suma genérica a cada uno de los demandantes3§,

'“f«,Sentencna de 23 de agosto de 2012, Exp. 1800-12-33-1000-1999-00454-01 (24392), Consejero Ponente: Hernén
‘Andrade Rincon

3 Ver C.E. Seccién Tercera Subseccién A, Sentencia del 14/03/2013 Rad. 25000-23-26-000-1999-00791-01(23632), C.P.
Hernan Andrade Rincén.

35 Toda vez que asi lo ha determinado el Consejo de Estado en varios pronunciamientos, como los proferidos el 7 de julio
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habida cuenta de que la totalidad de ellos demostraron su interés para demandar
dentro de este litigio y su consiguiente legitimacion en la causa por actlva dentro
del mismo.

En este punto importa resaltar que si bien, de conformidad con lo expuesto a lo
largo de la presente providencia, el dafio que se ha de indemnizar no sera
propiamente el que corresponde a la muerte del nifio Cristian Caro Pefaloza, sino
el de la pérdida de oportunidad de recuperar su salud y poder sobrevivir por un
tiempo adicional, no por ello se desconocera el principio de congruencia, en cuya
virtud el Juez en sus decisiones debe cefiirse estrictamente al petitum de la
demanda o a las razones de defensa y las excepciones que invoque o alegue el
demandado, porque en el presente caso una interpretacion légica y racional de la
demanda permite advertir con claridad que la causa petendi no se circunscribié
exclusivamente a identificar el hecho dafioso con la muerte de esa persona, sino
que también se expuso, como configurativo del mismo, la omisién o la abstencion
del personal médico de la ESE Hospital Local de San Jacinto que se encontraba
en la obligacion legal de otorgarle al paciente la asistencia médica adecuada a su
patologla inaccién que precisamente, equivale a la negacion de la oportunidad de
sobrevivir tal y como se dejé indicado.

Asi las cosas y atendiendo lineamientos jurisprudenciales en cuanto a la
indemnizacién reconocida en casos similares3®, habra lugar a reconocer, a titulo
de pérdida de oportunidad, las sumas de dinero establecidas a continuacién, para
cada uno de los demandantes:

Regulo Miguel Caro Viana (padre) 50 SMMLV
Ingrid Esther Pefaloza Reyes (madre) 50 SMMLV
Yenifer Esther Caro Pefialoza (hermana) 25 SMMLV
__Regulo Miguel Caro Caro (abuelo paterno) 25 SMMLV
 Manuel Alberto Pefialoza Lara 25 SMMLV
Olga Marina Reyes de Pefialoza 25 SMMLV

DANO A LA VIDA DE RELACION

La nocion de dafio a la vida de relacién ya ha sido ampliamente superada®’, por
tratarse de una categoria abierta y que le abria paso a la indemnizacién
indiscriminada de toda clase de perjuicios. Por lo tanto, los dafios inmateriales o
extra patrimoniales se reducen a tres: i) aquellos que afectan directamente la
esfera interna y espiritual del individuo, es decir, los morales; ii) los derivados de la
afectacion psicofisica de la salud, o sea, el dafio a la salud; iii) y los relacionados
con la afectacién directa de bienes convencional y constitucionalmente protegidos.
Se tiene ademas que no es necesario que la indemnizacion por el dafio derivado
de una afectacién a un bien constitucional o convencionalmente amparado haya
sido solicitada expresamente, pues el Juez, siempre y cuando lo encuentre
acreditado, puede y tiene el deber de ordenar su reparacién.

de 2011, Exp. 20.139 y el 8 de junio de 2011 de ese mismo afio. Exp. 19.360.

36 Al respecto consultar, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sub Seccién A, sentencia del 25 de agosto de
2011, Exp. 19.178. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

37 Ver C.E. Seccién Tercera Sentencia del 11/08/2010, Rad. 05001-23-26-000-1995-00082-01(18593), C.P. Mauricio
Fajardo Gomez.
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En las sentencias gemelas de unificacion, proferidas el 14 de septiembre de 2011,
la Seccién Tercera del Consejo de Estado puso fin a la confusién conceptual que
existia en torno a los perjuicios inmateriales, equivocamente enmarcados bajo las
denominaciones de “dafio a la vida de relacion”, “alteracion a las condiciones de
existencia” o “perjuicios fisioldégicos”. En los pronunciamientos citados, no solo se
distinguié con claridad el dafio a la salud del moral, sino que comenz6 a edificarse
el concepto de perjuicios inmateriales, en los que se incluian aquellos que
excedian la esfera de los morales y el dafio a la salud, para dar paso al
reconocimiento de otros derechos que constituian un dafio auténomo y por lo
tanto, debian ser indemnizados. :

Los razonamientos que se acaban de traer a colacion, reiteran que no es cualquier
contingencia o incomodidad el que puede enmarcarse en la categoria de dafios a
bienes constitucionales, pues un discurso en ese sentido, so6lo conduciria ‘a
trivializar esta conquista juridica y conceptual. El derecho fundamental afectado
debe comprometer directamente la dignidad humana del damnificado y ademas, el
menoscabo debe estar plenamente demostrado, todo ello con el fin de evitar una
doble indemnizacién, por lo que ademas es necesario que el Juez verifique que la
afectacién no se encuentra ya subsumida en alguno de las restantes dafios extra
patrimoniales.

En atenciéon a lo anterior, encuentra el Despacho que estas afectaciones se
subsumen en los perjuicios morales que ya han sido reconocidos y liquidados por
esta judicatura en la presente providencia, y ante la prohibicion de efectuar una
doble reparacién por este tipo de perjuicios, se denegara la pretension que busca
obtener la reparacion del llamado dafio a la vida de relacion.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a
disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacién y ejecucién
previstos en el Cédigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula que
en el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la parte
demandada.

Es preciso sefalar que las costas estan integradas por dos clases de gastos: las
expensas que son erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, talos
como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de
timbre, copias, registros, pélizas, es decir, son aquellos que corresponden alos
gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo; mientras
que las agencias en derecho, corresponden a los gastos por concepto de
apoderamiento dentro del proceso, que el Juez reconoce a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en el numeral 4° del articulo 366 del
CGP, y que no necesariamente deben corresponder a los honorarios pagados por
dicha parte a su abogado, es decir, es la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurrié la parte vencedora.

Por lo tanto, se reconocen expensas a la parte demandante en tanto aparecen en el
expediente los gastos causados al demandado. Igualmente, teniendo en cuenta el
numeral 3.1.2 del capitulo Ill del Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el numeral 1°
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del articulo 1° del Acuerdo 2222 de 2003 proferidos por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, este despacho condenara a la parte vencida en
agencias en derecho, las cuales corresponderan al 0.5% del valor de la condena
impuesta en la presente providencia®®.

SOBRE EL REMANENTE DE LOS GASTOS ORDINARIOS DEL PROCESO

En consideracién a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta
Mil Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte™, a fin de cubrir todos los gastos procesalés
gue se generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la
presente providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la
suma de Treinta Mil Novecientos Pesos M/Cte. ($ 30.900.00), por lo que previa
solicitud del demandante, se ordenara la devolucién de dichos remanentes los
cuales equivalen a la suma de Nueve Mil Cien Pesos M/Cte. ($ 9.100.00) m/Cte.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Déclarese no probadas las excepciones de mérito planteadas por la
demandada ASOCIACION MUTUAL SER ESS EPSS.

SEGUNDO: Declarese patrimonial, administrativa y solidariamente responsables a
la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO, a la ESE HOSPITAL LOCAL DE
SAN JUAN NEPOMUCENO vy a la ASOCIACION MUTUAL SER ESS EPSS, por la
pérdida de oportunidad del nifio CRISTIAN CARO PENALOZA, ocurrida el dia 18
de febrero de 2013, de acuerdo a lo expuesto en el presente proveido.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, condénese a la ESE HOSPITAL
LOCAL DE SAN JACINTO, a la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENO y a la ASOCIACION MUTUAL SER ESS EPS, a pagar de manera
solidaria a los demandantes los siguientes conceptos:

A titulo de pérdida de oportunidad, a favor de los sefiores REGULO MIGUEL
CARO VIANA e INGRID ESTHER PENALOZA REYES, la suma equivalente en
pesos a 50 SMLMV, para cada uno de ellos, y en favor de YENIFER ESTHER
CARO PENALOZA, MANUEL ALBERTO PENALOZA LARA, OLGA MARINA
REYES DE PENALOZA y REGULO MIGUEL CARO CARO, la suma equivalente
en pesos a 25 SMLMV, para cada uno de ellos.

A titulo de perjuicios morales, a favor de los sefiores REGULO MIGUEL CARO
VIANA e INGRID ESTHER PENALOZA REYES, la suma equivalente en pesos a
30 SMLMV para cada uno de ellos, y a favor de YENIFER ESTHER CARO
PENALOZA, MANUEL ALBERTO PENALOZA LARA, OLGA MARINA REYES DE
PENALOZA y REGULO MIGUEL CARO CARO, la suma equivalente en pesos a
15 SMLMYV para cada uno de ellos.

38 Es decir, el equivalente a $ 1.103.126.00
9 Ver folios 65 y 66 del expediente.
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CUARTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Condenar en costas, incluyendo agencias en derecho, a la ESE
HOSPITAL LOCAL DE SAN JACINTO, a la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN
JUAN NEPOMUCENO vy a la ASOCIACION MUTUAL SER EPS, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: Previa solicitud, devuélvase a los demandantes, por intermedio de su
apoderado, el remanente de los gastos ordinarios del proceso los cuales
corresponden a la suma de Nueve Mil Cien Pesos M/Cte. ($ 9.100.00) m/Cte.

SEPTIMO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 192 y 193 del CPACA.

OCTAVO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica
para su cumplimiento con su correspondiente constancia de ejecutoria y archivese
el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

leD-s e v

LEIDYS LILIANA ESPINOSA VALEST
Jueza
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