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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, 04 {a 2879
MEDIO DE CONTROL:  REPARACION DIRECTA

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2017-00103-00
DEMANDANTE: FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS y Otros
DEMANDADO: NACION- RAMA JUDICIAL, DEPARTAMENTO DE

BOYACA, y EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO
INTEGRAL DE LA SALUD - EMDISALUD

Corresponde al Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja resolver en
primera instancia el litigio planteado por la parte actora en contra de la NACION- RAMA
JUDICIAL, DEPARTAMENTO DE BOYACA y la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO
INTEGRAL DE LA SALUD- EMDISALUD, al encontrarse agotados los ritos del medio de
control reparacion directa.

SINTESIS DEL CASO

El sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, afiliado bajo el régimen subsidiado a la
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S.- EMDISALUD
E.S.S., fue atendido en el Hospital San Rafael de la ciudad de Tunja por afecciones
relacionadas con problemas cardiacos que padecia, asi lo refiere el apoderado de los
demandantes en su escrito introductorio, cuando sefiala que el sefior CASTELBLANCO
HUERTAS sufria de una enfermedad cardiaca: “cardiopatia dilatada de origen valvular con
estenosis adrtica severd’.

El ingreso a la referida institucion prestadora de servicios de salud fue el 19 de abril de
2016, cuando fue recibido en el servicio de urgencias de dicha institucién por presentar
“dolor precordial irrigado a region escapular izquierda”. En la valoracion inicial, el médico de
turno le diagnostico:” "paciente con cuadro dinico de 6 meses de evolucion consistente
disminucion de la dase funcional artapnea (sic) palpitaciones en manejo por cardiologia
actualmente cuadro de 4 horas de dolor precordial irrigado a region escapular izquierda en
reposo”, ordenando su hospitalizacion para vigilancia y manejo médico antisquémico y

remision a cardiovascular.

Del documento “epicrisis continua hospitalaria” del Hospital San Rafael se infiere que los
facultativos del referido centro hospitalario ordenaron: “remision a Cirugia Cardiovascular
para manejo por fallo cardiaco’; la que se debia practicar previa autorizacién de la EMPRESA
MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S.- EMDISALUD E.S.S. Ante
la demora de la resefiada autorizacion el sefior FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS,
hermano del paciente, interpuso accién de tutela contra la resefiada entidad prestadora de
servicios de salud y la Secretaria de Salud de Boyaca para que se protegiera el derecho
fundamental de salud de su familiar, accién que fue radicada el 12 de mayo de 2016 ante
el Centro de Servicios de los juzgados del Municipio de Tunja, correspondiéndole su
conocimiento por reparto al Juez Municipal de Pequefias Causas Laborales de Tunja.

En la fecha de su radicacion la juez de conocimiento profirié auto admisorio de la accién en
contra de las demandadas omitiendo vincular al Departamento de Boyaca. En dicho auto la
juez constitucional ordené a EMDISALUD como medida provisional: " ... de manera
inmediata autorice y haga efectivo el servicio de CIRUGIA CARDIOVASCULAR y los
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exdmenes médicos que se requieran para tratar la enfermedad de CARDIOPA 714 DILATADA
DF ORIGEN VALVULAR CON ESTENOSIS AORTICA SEVERA que padece e/ sefior ROBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS, teniendo en cuenta que en /a historia clinica aportada con e
escrito de tutela se evidencia que la cirugia cardiovascular fue ordenada de manera
prioritaria”. La referida orden fue comunicada a EMDISALUD a través de oficio de fecha 12
de mayo de 2016.

La resefiada autoridad judicial mediante auto de fecha 19 de mayo de 2016 vincul6 a la
accién al Departamento de Boyaca- Secretaria de Salud. En el interregno entre la radicacion
de la accion y la decisidn de la juez de conocimiento, al sefior ROBERTO CASTELBLANCO
HUERTAS se le practicaron en la ciudad de Bogotd examenes médicos ordenados por los
galenos tratantes, dichas valoraciones fueron efectuadas a expensas de sus familiares al
presuntamente no mediar autorizacién de EMDISALUD para ello. El sefior CASTELBLANCO
HUERTAS fallecié el 22 de mayo de 2016. La causa de la muerte registrada en la historia
clinica fue: "Estado post RCCP, falla respiratoria aguda, estenosis adrtica severa, cardiopatia
dilatada con funcion sistdlica severamente disminuida FEVI 20%, insuficiencia mitral
moderada, insuficiencia tricuslidea moderada, endocarditis infecciosa en estudio,
hipertension pulmonar severa PSAP 77 mmhg, y enfermedad coronarid’.

El Juzgado Municipal de Pequefias Causas Laborales de Tunja mediante fallo de fecha 24 de
mayo de 2016 tuteld los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas
del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS vulnerados por la EMPRESA MUTUAL PARA
EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD- EMDISALUD E.P.S-S y e ordend autorizar y
haga efectiva la orden de remision de forma prioritaria a "Cirugia Cardiovascular ordenada
por los galenos, asi como los procedimientos y/o protocolos médicos previos y posteriores
necesarios, /a practica de los examenes dlinicos y paraclinicos, el traslado del paciente
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS con el fin de tratar la enfermedad CARDIOPATIA
DILATADA DE ORIGEN VALVULAR CON ESTENOSIS AORTICA SEVERA que padece, en pro
de preservar su salud y calidad de vida’. Solo hasta el 1 de junio de 2016 la EPS EMDISALUD
E.S.S. mediante autorizacion 3096458 dio el beneplacito para practicar VALORACION POR
CIRUGIA CARDIOVASCULAR a través de la FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA
de Floridablanca Santander.

ANTECEDENTES
1. Lo que se demanda

1. En escrito recibido el 11 de julio de 2017 (fl.1 a 287, c.1), los sefiores SATURIA ARIAS
CASTELBLANCO en nombre propio y de su menor hijo CRISTIAN ROBERTO
CASTELBLANCO, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS en nombre propio y de su menor
hija VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS, MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS Yy FABIO
ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, mediante apoderado debidamente constituido (fl. 1
al 2, c.1), interpusieron accién contencioso administrativa utilizando como medio de control
el de Reparacion Directa contra LA NACION, RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE
BOYACA y la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S.
EMDISALUD E.S.S., con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas:

i. LA NACION- RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE BOYACA y la
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD -
EMDISALUD, son administrativa, patrimonial y solidariamente
responsables por falla o falta del servicio o de la administracion que
condujo al fallecimiento del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS ,
hecho acaecido el 22 de mayo de 2016 en la ciudad de Tunja.
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ii. LA NACION- RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE BOYACA y la
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD
EMDISALUD, son administrativa, patrimonial y solidariamente
responsables de los perjuicios morales causados a los convocantes
SATAURIA ARIAS CASTELBLANCO, CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO
ARIAS, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS, VALENTINA
CASTELBLANCO ARIAS, MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO
ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, por falla o falta del servicio o de la
administracion que condujo al fallecimiento del sefior ROBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS, hecho acaecido el 22 de mayo de 2016 en la
ciudad de Tunja.

iii. LA NACION- RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE BOYACA y la
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD
EMDISALUD, son administrativa, patrimonial y solidariamente
responsables de los perjuicios por dafio a la vida de relacién causados a
los convocantes SATAURIA ARIAS CASTELBLANCO, CRISTIAN ROBERTO
CASTELBLANCO ARIAS, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS,
VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS, MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y
FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, por falla o falta del servicio o
de la administracion que condujo al fallecimiento del sefior ROBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS, hecho acaecido el 22 de mayo de 2016 en la
ciudad de Tunja.

iv. LA NACION- RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE BOYACA vy la
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD
EMDISALUD, son administrativa, patrimonial y solidariamente
responsables de los perjuicios materiales (dafio emergente y lucro
cesante) causados a los convocantes SATAURIA ARIAS CASTELBLANCO,
CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS, LIDY MAYERLY
CASTELBLANCO ARIAS, VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS, MISAEL
CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS,
por falla o falta del servicio o de la administracion que condujo al
fallecimiento del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, hecho
acaecido el 22 de mayo de 2016 en la ciudad de Tunja.

v. Condénese en consecuencia a LA NACION- RAMA JUDICIAL, el
DEPARTAMENTO DE BOYACA y la EMPRESA MUTUAL PARA EL
DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD EMDISALUD, de manera solidaria,
como reparacién del dafio ocasionado a pagar a SATURIA ARIAS
CASTELBLANCO, CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS, LIDY
MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS, VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS,
MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO ALBERTO CASTELBLANCO
HUERTAS, los perjuicios de orden moral, los cuales se estiman como
minimo en la suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (100 S.M.L.M.V.) para cada uno de ellos, aproximadamente, o
conforme a la indemnizacién maxima que otorgue la jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado- Seccion Tercera al resolver casos similares.

vi. Condénese en consecuencia a LA NACION- RAMA JUDICIAL, el
DEPARTAMENTO DE BOYACA y la EMPRESA MUTUAL PARA EL
DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD EMDISALUD, de manera solidaria,
como reparacién del dafio ocasionado a pagar a SATURIA ARIAS
CASTELBLANCO, CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS, LIDY
MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS, VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS,
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MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO ALBERTO CASTELBLANCO
HUERTAS, los per]umos por dafio a la vida de relacion, los cuales se
estiman como minimo en la suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (100 S.M.L.M.V.), para cada uno de ellos,
aproximadamente, o conforme a la indemnizaciéon maxima que otorgue la
jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado- Seccion Tercera al
resolver casos similares.

vii. Condénese a LA NACION- RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE
BOYACA y la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA
SALUD EMDISALUD, de manera solidaria, como reparacion del dafio
ocasionado a pagar a SATURIA ARIAS CASTELBLANCO, CRISTIAN
ROBERTQ CASTELBLANCO ARIAS, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS
y VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS, los perjuicios materiales bajo la
modalidad de dafio emergente, los cuales se estiman como minimo en la
suma de UN MILLON DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL
SETECIENTOS CINCUENTA PESOS ($1.284.750).

viii. Condénese a LA NACION- RAMA JUDICIAL, el DEPARTAMENTO DE
BOYACA y la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA
SALUD EMDISALUD, de manera solidaria, como reparaciéon del dafo
ocasionado a pagar a SATURIA ARIAS CASTELBLANCO, CRISTIAN
ROBERTQ CASTELBLANCO ARIAS, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS
y VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS, los perjuicios materiales bajo la
modalidad de lucro cesante, los cuales se estiman en como minimo la
suma de TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA'Y SEIS MIL NOVENTA'Y UN PESOS ($348.686.091)

ix. Se ordene la actualizacion de los dineros por concepto de perjuicios
materiales (dafio emergente y lucro cesante)

X.  Se le ordene a los condenados dar cumplimiento a la sentencia en
los términos previstos en los articulos 297 a 299 del C.P.A.C.A.

xi. Se condene a los responsables al pago de costas y agencias en
derecho.

1.1. Los hechos en los que se fundaron las pretensiones de la demanda se resumen asi:

i) Que el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS era compafiero permanente de la
sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO y padre de LIDY MAYERLY y CRISTIAN ROBERTO
CASTELBLANCO ARIAS, abuelo de la menor VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS y hermano
de los sefiores MISAEL y FABIO CASTELBLANCO HUERTAS;

/i) Que con los ingresos fruto de sus labores satisfacia las necesidades economicas y las de
su companiera permanente, hijos y nieta;

iif) Que el sefior CASTELBLANCO HUERTAS se encontraba afiliado a la EMPRESA MUTUAL
PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD EMDISALUD;

iv) El sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS padecia de una enfermedad cardiaca:
cardiopatia dilatada de origen valvular con estenosis adrtica severa;

v) Que en razon a la enfermedad citada el 19 de abril de 2016 fue llevado por sus familiares
al servicio de urgencias del Hospital San Rafael de la ciudad de Tunja, cuyos galenos
ordenaron su hospitalizacion;

vi) Desde el ingreso a dicha institucion, el seffor CASTELBLANCO HUERTAS recibio
tratamiento médico pertinente, siendo desde ese momento remitido por el médico tratante
al servicio de cirugia cardiovascular para realizar el procedimiento quirdrgico pertinente para
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a juicio ael demandante: "...para anular o extinguir el riesgo de muerte a que estaba
sometido por la enfermedad que estaba padeciendo”:

vif) Sefiala que en la historia clinica constan las anotaciones realizadas por los galenos del
Hospital San Rafael desde el ingreso del sefior RAFAEL CASTELBLANCO HUERTAS,
solicitando autorizacion para su remision al servicio de cirugia cardiovascular, la misma que
debia otorgar la EPS EMDISALUD;

viif) Debido a la demora en la expedicion de tal autorizacion, el hermano del sefor
CASTELBLANCO HUERTAS interpuso accion de tutela en contra de dicha entidad prestadora
de servicios de salud y de la Secretaria de Salud de Boyaca con el fin de que se amparara
el derecho a /a salud de/ sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS;

ix) Que la tutela luego de radicada por reparto le correspondid su conocimiento al Juzgado
Municipal de Peguerias Causas Laborales de Tunja, quien mediante auto de la misma fecha
profirid auto admisorio de la accion en contra de la EPS omitiendo la vinculacion de las
Secretaria de Salud de Boyaca. En dicho auto /a juez de conocimiento decidid decretar como
medida cautelar la de ordenar a EMDISALUD de manera inmediata autorice y haga efectivo
el servicio de CIRUGIA CARDIO VASCULAR y los exdmenes médicos que se requieran para
tratar la enfermedad de CARDIOPA TIA DILATADA DE ORIGEN VALVULAR CON ESTENOSIS
AORTICA SEVERA que padece el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUER TAS;

x) Que dicha medida fue comunicada por €/ juzgado de conocimiento al representante legal
de EMDISALUD a través de oficio No. 1967 de fecha 12 de mayo de 2016;

Xi) Que a través de auto del 19 de mayo de 2016 el despacho judicial aludido vinculd como
entiagad accionada a la accion al Departamento de Boyacd- Secretaria de Salud, decision que
le fuera notificada a la entidad el 19 de mayo de 2016;

Xif) Que durante el tiempo en que el sefior CASTELBLANCO HUERTAS estaba internado fue
necesario realizar una serie de “exdmenes cardiacos” en Bogotd los que no fueron
autorizados por EMDISALUD por lo cual fueron sus familiares los que pagaron los costos de
los mismos, entre eflos examen especializado y traslado de Bogotd a Tunja;

Xiif) Refiere que antes de proferirse sentencia de primera instancia el hermano del sefior
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS informd a la juez que conocia de la tutela que la
entidad EMDISALUD no habia cumplido la medida provisional ordenada;

xiv) Que Ja juez de conocimiento de la accion constitucional profiric sentencia el 24 de mayo
de 206 tutelando los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas
del seffor CASTELBLANCO HUERTAS ordenando la remision en forma prioritaria a "Cirugia
Cardiovascular” ordenada por los galenos(...) el traslado del paciente con el fin de tratar la
enfermedad que padecia;

xv) Que la entidad EMDISALUD EPS-S radicd ante el referido juzgado el 2 de junio de 2016
escrito  donde manifestaba que habia generado autorizacion a favor del sefor
CASTELBLANCO HUERTAS para valoracion por cirugia cardiovascular en la Fundacion
Cardlovascular de Colombia, teniendo como fecha de atencion el dia 28 de julio de 2016;
xvi) Que el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS fallecid el 22 de mayo de 2016,
teniendo como causa de fallecimiento e/ problema cardiaco que padecia.

I1. Tramite procesal

2. Surtida la etapa de notificacion del auto admisorio (fl.289 c.1.) de la demanda, las
entidades demandadas presentaron escrito de contestacion, asi:

2.1. El Departamento de Boyaca a través de apoderado judicial se opuso a las pretensiones
de la demanda sefialando que son las Entidades Promotoras de Salud-EPS en cada régimen
son las responsables de cumplir con funciones indelegables de aseguramiento (art. 14. Ley
1122 de 2007), refiere que la obligacién reputada a la EPS accionada se refiere a entregar
una cobertura al menos, lo dispuesto en el Plan Obligatorio de Salud.

Aclara que es evidente que la Resolucién 5592 del 24 de diciembre de 2015 emitida por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social se plasma la obligacidn de la EPS-S de dar cobertura
de atencion en salud integral para la atencién médica como acciones para la recuperacion
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de salud como el tratamiento médico para la CARDIOPATIA DILATADA DE ORIGEN
VALVULAR CON ESTENOSIS AORTICA SEVERA que requiere el accionante y que prescribio
su médico tratante. Expresa que ninguna responsabilidad le cabe en este asunto a la
Secretaria de Salud de Boyacd, puesto que: "son /a (sic) entidad responsable de la prestacion
de los servicios de salud, para la POBLACION POBRE EN LO NO CUBIERTO CON SUBSIDIOS
A LA DEMANDA, que resida en nuestra jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de
servicios de salud publicas o privadas, asi se puede ver en el articulo 43 de la Ley 715 de
2001".

Sefiala que en nada se refiere la normatividad al aseguramiento de la poblacién del régimen
subsidiado, afiliadas a una EPS, mucho menos en lo relacionado con la cobertura de las
prestaciones asistenciales incluidas en el POS. Expresa que de conformidad con
normatividad que cita no es posible juridicamente a la Secretaria de Salud de Boyaca asumir
los costos en pacientes afiliados al régimen subsidiado; ello dado que se incurriria en el tipo
penal de peculado por destinacion oficial diferente. Propuso como excepciones las de falta
de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de las obligaciones y responsabilidades
y buena fe. (fls 396 a 403 c.2)

2.2. La NACION- RAMA JUDICIAL a través de apoderado judicial se opuso a las pretensiones
de la parte actora sefialando que en el sub examine se evidencia que las decisiones tomadas
por el juzgado municipal de pequefias causas laborales de Tunja se profirieron teniendo en
cuenta la interpretacion de la Ley, segun las ritualidades y procedimientos establecidos por
las normas legales como garantia del debido proceso, es decir se encuentra completamente
ajustada a derecho, expresa que las actuaciones del resefiado despacho judicial fueron
regladas y siempre se mantuvieron y se realizaron conforme al procedimiento establecido
en la normatividad vigente y bajo la fundamentacion juridica aplicable a la materia, ademas,
siempre se le garantizé al demandante el debido proceso y el acceso a la administracion de
justicia. Concluye que no hay argumento para que los hechos que produjeron
presuntamente dafios a los demandantes sean endilgados a la entidad.(fls.423 a 425 c.2.)

2.3. La EPS EMDISALUD ESS EPS-S a través de representante judicial se opuso a las
pretensiones de la demanda y sefialé que la EPS EMDISALUD realizd todos los tramites
pertinentes para garantizar el acceso a los servicios de salud requeridos por el usuario, tal
y como se evidencia y logra probarse con la historia clinica, impresiones de los correos,
autorizaciones, servicios y demas gestiones realizadas por la EPS EMDISALUD, realizadas en
forma diligente, desconociendo que por parte de la EPS EMDISALUD desplegd toda su
capacidad y esfuerzo dentro de los parametros normales y acorde a la capacidad del sistema
de seguridad social en salud. Sefialan que las afirmaciones de la parte actora no tienen
soporte juridico y faltan a la verdad. Sefialan que la remision del usuario fue de forma
inmediata lo que dicen probar.

Refieren a que no es cierto que la EPS EMDISALUD se negara a autorizar la remision del
paciente, sefialan que iniciaron el proceso de remision inmediatamente se tiene
conocimiento del mismo, situacion diferente y ajena a la demandada es que al presentar al
usuario a las diferentes IPS que cuentan con el servicio requerido no respondan o exijan el
envio de la historia clinica y evolucién del paciente para estudio de la aceptacion; sefialan
que ninguna EPS tiene injerencia en las decisiones tomadas por las IPS para aceptar la
remision de un paciente y menos aun del tratamiento a seguir, que es discrecional del
médico tratante. Expresaron que para el presente caso: "... se debe tener en cuenta que
una vez presentado el paciente para remision a cirugia cardiovascular el cuerpo médico
decide cambiar la remision y solicita remision para realizar cateterismo cardiaco de(sic)lado
izquierdo del corazon mds colocacion de SENT de ser necesario procedimiento que es
aceptado para realizar en la IPS MEDICA PROINFO de la ciudad de Bogotd para el dia 14 de
mayo una vez realizado el procedimiento a pesar de que la EPS EMDISALUD gestiono el
regreso del paciente para recuperacion en el Hospital San Rafael de Turja, en virtud de la
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discrecionaliadad de los médicos que realizaron el procedimiento y en vista que el paciente
se encontraba estable deciden dar salida y continuar controles por consufta externa, se
reitera decisiones en las que la EPS EMDISALUD no tiene ninguna injerencia es decir como
EPS no podemos administrativamente obligar a una IPS a aceptar una remision, prestar el
servicio o cambiar lo prescrito por los médicos tratantes, situacion que nos pone en una
situacion comprometedora debido a que no se cuenta con las herramientas juridicas o
administrativas para dar celeridad al proceso de remision de pacientes y prestacion de
servicios”.

Concluye que se encuentra demostrado que en el caso de que trata la presente accién no
se prueba que existiera negligencia alguna de parte de la EPS EMDISALUD por o que sefiala
que ante la ausencia del elemento de responsabilidad las pretensiones del actor no estan
llamadas a prosperar, argumenta que EMDISALUD ESS no es responsable ni administrativa
ni patrimonial ni solidariamente del fallecimiento del sefior ROBERTO CASTELBLANCO
HUERTAS debido a que ella realizd todas las gestiones tendientes a garantizar los servicios
de salud requeridos por el usuario, sefialando que no puede existir relacién de causalidad
entre la enfermedad padecida por el usuario y las autorizaciones y remisiones debidamente
diligenciadas, aclaran que en la demanda se manifiesta que el usuario fue atendido en forma
oportuna en el Hospital San Rafael de Tunja sin dilacion alguna y que la EPS realizé de
forma oportuna la solicitud de remision segin la prescripcién médica acorde con la
capacidad del sistema de salud. Propuso como excepciones las de * CABAL CUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES DE LA EPS EMDISALUD”, “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”,
“INEXISTENCIA DE OBLIGACION DE LAS EPS EMDISALUD FRENTE A LAS PRETENSIONES
DE LA DEMANDA” y “GENERICA O INNOMINADA” (fl. 307 a 326, C.1).

3. El dia 14 de febrero de 2018 se llevé a cabo audiencia inicial de que trata el articulo 180
del C.P.A.C.A,, en la gue entre otros asuntos se resolvieron excepciones previas como la
planteada por el apoderado judicial del Departamento de Boyaca, se fijé el litigio y se ordend
la practica de medios probatorios solicitados por las partes, entre ellos interrogatorio de
parte algunos de los demandantes, testimonios y documentales aportadas y solicitadas por
las partes. (fls. 443 a 447)

4. El dia 25 de abril de 2018 se efectud la diligencia de practica de pruebas a la que alude
el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 en la que rindieron testimonio los sefiores Guillermo
Bolivar Quintero, Maria Elsa Yanquen Caro y Alba Manrique Espindola, los primeros
solicitados por la parte demandante y la (ltima a solicitud de una de las entidades
accionadas. También depusieron como declaracidn de parte los sefiores Fabio Alberto
Castelblanco Huertas, Misael Castelblanco Huertas y Saturia Arias Castelblanco, segun lo
habia solicitado el apoderado de los demandantes en su escrito introductorio.

5. Vencido el término probatorio y dentro del plazo para presentar alegatos de conclusion
las partes intervinieron, asi:

5.1. La parte demandante hizo un recuento de las pretensiones y del sustento factico base
de las mismas, igualmente hizo referencia a las pruebas decretadas y practicadas,
enfatizando que de la respuesta dada por la Secretaria de Salud Departamental a
requerimiento en relacidn con las gestiones realizadas por dicha dependencia en torno a la
prestacion de los servicios médicos requeridos por el sefior ROBERTO CASTELBLANCO
HUERTAS por parte de EMDISALUD, se inferia que no habia efectuado actuacion alguna;
sefialé igualmente que de los documentos aportados por EMDISALUD se evidencia que dicha
EPS generd autorizacion no. 3096458 de fecha 1 de junio a favor del sefior CASTELBLANCO
HUERTAS para ser valorado por cirugia cardiovascular en la Fundacién Cardiovascular de
Colombia con atencién para el 28 de julio de 2016, fecha para la cual el sefior
CASTELBLANCO HUERTAS ya habia fallecido; refirié que con los testimonios rendidos se
probaron las angustias, tristezas, alteracion de las condiciones normales de vida y demas
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aflicciones sufridas por los demandantes en razon al fallecimiento del sefior ROBERTO
CASTELBLANCO, igualmente afirmé que de lo expresado por los testigos se evidencia no
solo las relaciones afectivas que tenia el fallecido sino también que quien satisfacia las
necesidades basicas de su nticleo familiar era el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS.

Igualmente y a manera de colofén sefialé la togada que con las declaraciones de parte los
familiares del occiso se comprobd el grado de afliccion que causé su muerte en los
integrantes de su familia y el grado de dependencia econdmica de ellos para con él. (fl. 637
a 644, c2)

5.2. La entidad EMDISALUD ESS a través de apoderado judicial en su escrito de finalizacion
sefialé que de las pruebas aportadas se evidenci6 que la EPS desplegé toda su capacidad y
esfuerzo para la prestacion de los servicios requeridos por el usuario, la que a su juicio
dependia de la disponibilidad de agenda de camas y especialistas, previo cumplimiento del
requisito de remitir la historia clinica y evolucion del paciente. Manifiesta que las IPS tienen
autonomia para la aceptacion de pacientes y las EPS no tienen ninguna injerencia sobre
sobre las decisiones, procedimientos y tratamientos realizados en la IPS por los médicos
tratantes. Atribuye a deficiencias del sistema de salud y especificamente a la autonomia con
que cuentan las IPS cualquier responsabilidad. Sefiala que cumplié con todas sus
obligaciones lo que dice se comprueba con la historia clinica y las copias de las
autorizaciones aportadas, refiriendo que el usuario “tiene acceso a los servicios de salud
requeridos”. Sefala como causal eximente de responsabilidad el hecho de haber autorizado
y gestionado todos los servicios de salud requeridos. (fls.634 a 636, C.2).

5.3. El Departamento de Boyacéd a través de su apoderado judicial presentd escrito de
finalizacién con la misma argumentacion expuesta en la contestacion de la demanda por lo
que nos remitimos a ella. (fls.645 a 647, C.2)

5.4. La Rama Judicial guardd silencio en esta oportunidad procesal.

6. Practicadas las pruebas decretadas presentados los alegatos de conclusion es menester
resolver el litigio planteado, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
I. Presupuestos procesales de la accién

1. Previo a analizar el fondo del presente asunto, resulta pertinente pronunciarse sobre la
jurisdiccion y competencia del Juzgado, la legitimacion en la causa, la procedencia de la
accion y la caducidad.

1.1.  Por ser la Direccién Ejecutiva de Administracion de Justicia — Rama Judicial entidad
plblica de caracter nacional y el Departamento de Boyaca, entidad publica del orden
territorial, el presente asunto es de conocimiento de esta jurisdiccion de acuerdo
con el articulo 104 del C.P.A.C.A. y dado que se trata de una demanda en donde se
utiliza el medio de control de Reparacion Directa, el despacho es competente para
conocer en primera instancia de dicha accién por asi disponerlo el numeral 6 del
articulo 155 ibidem. Por lo anterior, se concluye que el Juzgado Sexto Administrativo
de Oralidad del Circuito de Tunja, es competente para pronunciarse respecto de la
responsabilidad que les pudiere ser atribuida a las entidades demandadas en la
presente /it/s.

1.2. El medio de control de Reparacion Directa a que alude el articulo 140 de la Ley 1437
de 2011 es el procedente en este caso, por cuanto las siplicas de la demanda van
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encaminadas a la declaratoria de responsabilidad de la Nacidn- Rama Judicial, el
Departamento de Boyaca y la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
DE LA SALUD EMDISALUD E.S.S., por las acciones y omisiones atribuidas a estas y
que, segun la parte demandante, condujeron a la victima no solo a una pérdida de
oportunidad sino finalmente a la muerte.

En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, se demostré que las
demandantes SATURIA  ARIAS CASTELBLANCO, CRISTIAN ROBERTO
CASTELBLANCO ARIAS, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS, VALENTINA
CASTELBLANCO ARIAS, MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO ALBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS, fueron las directamente afectadas por el dafio irrogado.
En cuanto CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS y LIDY MAYERLY
CASTELBLANCO ARIAS se encuentra acreditado con registros civiles de nacimiento
(fls. 13 y 14 C.1) que son hijos del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, en
relacion con VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS aparece probado que es hija de
LIDYI MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS, por tanto nieta del fallecido sefior
CASTELBLANCO HUERTAS (fl. 15 C.1).

Precisa el Despacho que segin la demanda los sefiores MISAEL y FABIO
CASTELBLANCO HUERTAS, son hijos de los sefiores EVA HUERTAS PIRA y ANIBAL
CASTELBLANCO HUERTAS, padres del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS y
por tanto hermanos del occiso lo que acreditan con sendos registros civiles de
nacimiento (fls. 16 y 17 C.1.), con los testimonios y declaraciones vertidos en el
proceso se acreditd que la sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO fue la compafiera
permanente del sefior CASTELBLANCO HUERTAS, asi como se acreditan los
estrechos lazos afectivos, de solidaridad y cercania con la victima; en efecto, resulta
relevante que los testigos Guillermo Bolivar Quintero y Maria Elsa Yanquen Caro y
las hermanos del occiso identifican a los antes citados como personas con cercania,
lazos afectivos y familiares con la victima.

En razon de lo anterior, las personas arriba relacionadas se encuentran legitimadas
en la causa por activa y, en consecuencia, se la tendra en el presente proceso como
terceros damnificados.

Finalmente, en cuanto a la legitimacion por pasiva, se tiene que el dafio invocado
en la demanda proviene de acciones y omisiones imputables a LA NACION- RAMA
JUDICIAL, EL DEPARTAMENTO DE BOYACA y LA EMPRESA MUTUAL PARA EL
DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD EMDISALUD E.S.S., razdn por la cual se
acredita su legitimacion por pasiva en la presente causa.

En lo atinente a la caducidad de la accidn, la Sala constata que en el presente caso
no opera tal fendmeno, pues el dafio consistente en la muerte del sefior ROBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS tuvo lugar el 22 de mayo de 2016 y la demanda se
interpuso el 4 de julio de 2017, es decir, dentro del término previsto para tal efecto,
de conformidad con el articulo 164 del C.P.A.C.A.

IL. Hechos probados

2.1. De conformidad con las pruebas valida y oportunamente allegadas al proceso, se tienen
por acreditados los siguientes hechos relevantes:

2.1.1. El sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS nacid el 6 de junio de 1970, era hijo
de los sefiores EVA HUERTAS PIRA y ANIBAL CASTELBLANCO HUERTAS; hermano de los
sefiores MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS;
compafiero de la sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO; progenitor de los jovenes LIDY
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MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS y CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS; y abuelo
de la menor VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS. (fls.13 a 17 C.1.)

2.1.2 El sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS se encontraba afiliado a la EMPRESA
MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S. EMDISALUD E.S.S. en el
régimen subsidiado, aspecto que fue reconocido por dicha entidad al contestar la
demanda.(fls.367 y siguientes C.1)

2.1.3. El sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, afiliado a EMDISALUD E.S.S., el dia 19
de abril de 2016 ingresé al servicio de urgencias del Hospital San Rafael de la ciudad de
Tunja por presentar, seg(in el resumen de atencion médica, “cuadro dlinico de 6 meses de
evolucion consistente en disminucion de la clase funcional ortopnea palpitaciones en manejo
por cardiologia, actualmente cuadro de 4 horas de dolor precordial irrigado a region
escapular izquierda”. En su historia clinica se registrd lo siguiente: “Antecedentes:
Cardiomegalia en estudio valvulopatia aortica’. Desde el dia de ingreso y hasta 22 de abril
la institucion de salud el efectia un manejo antiisquémico (tratamiento de la Enfermedad
de las Arterias Coronarias) y se le practicé ecocardiograma.

2.1.4. Los dias 19 y 20 de abril el sefior ROBERTO CASTELBLANCO es valorado por medicina
interna sefialando los médicos tratantes que se trataba de un paciente de 45 afios con Dx
1. IAM SEST cara lateral, doble lesion adrtica, insuficiencia mitral moderada, falla cardiaca
etiologia valvular e isquémica fex 140% y EPOC + Pulmonar moderada.

2.1.5. El Hospital San Rafael a través de correo electronico de fecha 19 de abril de 2016
informa a EMDISALUD remisién “URGENTE” del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS
para Cirugia Cardiovascular. (fl. 326 y siguientes C.2). En fecha 22 de abril aparece en la
historia clinica recomendacién de medicina interna para cirugia cardiovascular para manejo
de fallo cardiaco, desde ese dia en adelante aparece como plan de manejo la misma
remision. En la misma fecha aparece documento -ecocardiograma doppler color- con el
siguiente diagnéstico: "Cardiopatia dilatada con funcion sistdlica del ventriculo izquierdo
severamente disminuida, disfuncion diastolica dada por patrdn restrictivo, estenosis vafvular
adrtica severa de flujos gradientes bajos, dilatacion biauricular, dilatacion del ventriculo
derecho con funcion sistdlica comprometida, enfermedad degenerativa mitral con
insuficiencia moderada insuficiencia tricuspidea moderada(fl. 79 C.1). (En negrilla
del despacho)

2.1.6. El 20 de abril de 2016 mediante correo electrénico EMDISALUD remite distintas IPS
(Fundacién Cardiovascular, Hospital Cardiovascular, Medicar Info IPS, ESE Simon Bolivar,
Hospital Fontibon) remisién efectuada por el Hospital San Rafael( 1.332 C.2). El 26 de abril
de 2016 a través del mismo medio EMDISALUD remite a MEDICAL & NFO IPS informe de
evaluacion del paciente para continuar remision para cirugia cardiovascular (f1.334 C.2).

2.1.7. En fecha 27 de abril se cruzaron correos entre EMDISALUD vy el Instituto del Corazén
de Bucaramanga en relacion con la remision efectuada. (f1.335 C.2)

2.1.8. Los dias 1, 2, y 3 de mayo el Hospital San Rafael de Tunja remite a EMDISALUD, a
través de correo electrénico, remisién para cateterismo del paciente CASTELBLANCO
HUERTAS. (fls.338 a 346 C.2) Entre el 4 al 13 de mayo EMDISALUD tramita internamente
autorizacion para dicha valoracion (fls.147 a 150 C.2).

2.1.9. El dia 4 de mayo de 2016 el paciente es remitido a tramites administrativos para
remisién prioritaria de cirugia cardiovascular (fl.46 C.1).

2.1.10. Aparece en la historia clinica aportada en el plenario con fecha 7 de mayo de 2016
(.48 C.1.) nota: “de cardcter urgente remision a dirugia cardiovascular”. El mismo plan de
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manejo vy el requerimiento se mantuvo hasta el dia 13 de mayo. (f.49 y siguientes. Historia
clinica C.1.)

2.1.11. A través del correo electrénico del 13 de mayo de 2016 se autoriza al paciente
ROBERTO CASTELBLANCO para llevar a cabo cateterismo en la IPS MEDICAL PRO&NFO.
(fl.351 a 353 C.2).

2.1.12. El dia 14 de mayo se interrumpe su tratamiento en el Hospital San Rafael para
atender su dolencia en la ciudad de Bogotd y practicar cateterismo. (fl.22 al 55 historia
clinica. C.1).

2.1.13. El 16 de mayo de 2016 se practica /a resefiada intervencion en donde el cardidlogo
hemodinamista diagnostico: "Estenosis valvular adrtica calcificada moderada a severa y
coronarias libres de enfermedad obstructiva recomendando tratamiento quirdrgico’. (fis.
354 a 360 C.2). (En negrillas del despacho)

2.1.14. El dia 18 de mayo de 2016 ingresa nuevamente el sefior CASTELBLANCO HUERTAS
a través de Urgencias del Hospital San Rafael con el siguiente diagnéstico: "Paciente de 45
aros quien ingresa por el servicio de urgencias el dia 18 de mayo del 2016, por cuadro
dlinico consistente dolor retroesternal, tipo opresivo, irradiado a cuello, asociado a cefalea
frontal, de intensidad moderada, ademds 3 episodios eméticos de contenido hialino, mareo
con antecedentes estenosis adrtica severa diagnosticada por cateterismo coronario el dia 16
de mayo del 2016, paciente quien estuvo hospitalizado en esta institucion por 24 dias por
enfermedad coronaria el cua(sic) se descarté por cateterismo coronario. Paciente
hospitalizado por medicina interna, se descarto enfermedad coronaria aguda, se considera
puede cursar con una endocarditis infecciosa y se le continud terapia antibidtica con
vancomicina...” (fl. 127 C.1).

Como antecedentes se consigno:”Estenosis valvular adrtica calcificada moderada a severa,
cardiopatia dilatada con funcion sistdlica del ventriculo izquierdo severamente disminuida,
dilatacion  biauricular, dilatacion del ventriculo derecho, hipertension pulmonar”. El
diagnostico anotado fue: “estado post RCCP, falla respiratoria aguda, estenosis adrtica
severa, cardiopatia dilatada con funcion sistdlica severamente disminuida FEVI 20%,
insuficiencia mitral moderada, insuficiencia tricuspidea moderada, endocarditis infecciosa en
estudio hipertension pulmonar severa PSAP 77 mmhg, enfermedad coronaria” En la fecha
de ingreso el especialista de medicina interna sefiala que no hay disponibilidad de traslado
a Bogota- HSRT por lo que el paciente solicitd retiro voluntario.

Ese dia se sefialé que el paciente tenia: "cuadro de dos horas de evolucidn consistente en
dolor retroesternal, tipo opresivo de intensidad 6/10 irradiado a cuello, asociado a cefalea,
se sefialo que el paciente estaba en regulares condiciones generales, febril, diaforético,
taquipneico ... palidez mucocutdnea generalizada, papilas isotdnicas normo reactivas,
escleras anticréticas conjuntivas hjpooramicas, cuello movi, sin masas, ruidos cardiacos
ritmicos, taquicardicos, soplo pre sistdlico de predominio ...adrtico sin agregados
pulmonares, abdomen blando, depresible no doloroso a la palpacion, sin signos de irritacion
peritoneal”Ese dia se sefiald como diagndstico: 1. Endocarditis infecciosa? 2. Bacteriemia
por MRSA? 3. Estenosis valvular adrtica.

2.1.15. El dia 20 de mayo de 2016 el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS es remitido
a cirugia cardiovascular por el médico internista tratante. (fls.141y 144 C.1.). Ese dia fueron
emitidos resultados de ecocardiograma doppler color en el que consta el siguiente
diagndstico: 1. Cardiopatia dilatada con funcion sistdlica del ventriculo izquierdo
severamente disminuida. 2. Disfuncion diastdlica dada por patron pseudonormal. 3.
Estenosis valvular adrtica severa de flujos y gradientes bajos. 4. Dilatacidn biauricular. 5.
Dilatacion del ventriculo derecho con funcién sistdlica comprometida. 6. Enfermedad
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degenerativa mitral con insuficiencia moderada. 7. Insuficiencia tricuspidea moderada. 8. P
Sap: 77 mmHg. (f.175C.1).

2.1.16. El dia 21 de mayo de 2016 el paciente presenta la siguiente evolucion: 1) Falla
cardiaca compensada; 2) Bacteriemia por SAMR?; 3) Estenosis valvular adrtica severa; 4)
insuficiencia tricuspidea moderada; 5) HTAP severa DSAD; 6) Dilatacion biauricular. Se
menciona que esté pendiente para cirugia cardiovascular para posible trasplante de valvula
(f1.145 C.1 historia clinica).

2.1.17. El 22 de mayo de 2016 el paciente ingresa a la Unidad de Cuidados Intensivos dado
el cuadro clinico (fl. 129 C.1. Historia Clinica) y el mismo dia fallece con el siguiente
diagnéstico de egreso " Estado Post RCCP, falla respiratoria aguda, estenosis adrtica severs,
cardiopatia dilatada con funcion sistdlica severamente disminuida FEVI 20%, insuficiencia
mitral moderada, insuficiencia tricuspidea moderada, endocarditis infecciosa en estudio,
hipertension pulmonar severa PSAP 77 MMHG y enfermedad coronaria” (fl. 127, c. 1 -
epicrisis).

2.1.18. El dia 11 de mayo de 2016 el sefior FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS,
hermano del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS radicd la Oficina Judicial de la
Administracion Judicial de Tunja accion de tutela para que le fueran protegidos los derechos
de su agenciado a la salud y a una vida digna, los que presuntamente le estaban siendo
vulnerados por la EPS-S EMDISALUD al no recibir tratamiento médico adecuado para la
enfermedad que le fuera diagnosticada con la accion solicité como medida cautelar se
ordenard de forma inmediata a la EPS accionada se autorice y practique cirugia
cardiovascular ordenada por el médico German Carrero y los examenes médicos que se
requieran para tratar la enfermedad de CARDIOPATIA DILATADA DE ORIGEN VALVULAR
CON ESTENOSIS AORTICA SEVERA, ademas del tratamiento médico integral que requiere
la enfermedad y cualquiera otra que se le diagnostique hasta restablecer su calidad de vida.

Como pretensiones esbozd el accionante que se ordene a la accionada y a la Secretaria de
Salud del Departamento de Boyaca autorizar y asumir el costo del tratamiento médico
integral- medicamentos, procedimientos, examenes sin dilaciones injustificadas, a que haya
lugar a fin de garantizar un tratamiento de la enfermedad CARDIOPATIA DILATADA DE
ORIGEN VALVULAR CON ESTENOSIS AORTICA SEVERA y sin necesidad de recurrir
nuevamente a las instancias judiciales y cada vez que requiera de la atencidn al tratamiento
de la enfermedad, que le sean ordenados y autorizados los traslados a otra ciudad de no
existir en Tunja los especialistas y en consecuencia se reconozca transporte, alojamiento y
acompafante para el caso de ser necesario, ordenar al FOSYGA que en virtud de la regla
de recobro parcial fijada en el articulo 124 de la ley 1122 de 2007 pagar a EMDISALUD de
acuerdo con la regulacion vigente. (fls 210 a 222 C1.).

2.1.19. El Juzgado Municipal de Pequefias Causas Laborales conocié de la tutela impetrada
y mediante auto del 12 de mayo de 2016 admitié la accion profiriendo como medida
provisional ordenar a EMDISALUD de manera inmediata autorice y haga efectivo el servicio
de Cirugia Cardiovascular y los exdmenes médicos que se requieran para tratar la
enfermedad CARDIOPATIA DILATADA DE ORIGEN VALVULAR CON ESTENOSIS AORTICA
SEVERA que padece el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS. El juzgado comunico la
orden el mismo dia segiin consta en oficio emanado de dicho despacho judicial (fls.224 y
225 C1). En fecha 19 de mayo de 2016 el juzgado que asumio la competencia vinculg al
tramite de la accién al Departamento de Boyaca- Secretarfa de Salud como accionada.(fl.230
C.1)

2.1.20. El sefior FABIO ALBERTO CASTELBLANCO mediante memorial informd al Juzgado
de Conocimiento que su hermano habia sido remitido a Bogota a la Clinica Medical Pro &
Nfo para un cateterismo, que |0 realizarian el sdbado 14 lo que no ocurrid, siendo practicado
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solo el 16 de mayo fecha en que le dieron salida. Que solo hasta el martes 17 de mayo le
dieron salida de la UNIDAD DE CUIDADOS INTENSIVOS UCI. El valor del examen fue pagado
con recursos de sus familiares y no de EMDISALUD EPS-S, junto con el valor de la
ambulancia que no fue autorizada por dicha EPS. Que desde la fecha en que realizarian el
examen y hasta su practica efectiva pagaron costos de habitacién y alimentacién para el
paciente y un acompafiante. Aclaré que para garantizar el tratamiento médico han tenido
que cubrir los gastos, puesto que la accionada se niega a garantizar una prestacion oportuna
dejando en riesgo la vida de su familiar. Solicité el cumplimiento de la medida cautelar y se
disponga el servicio de ambulancia y el reintegro de lo pagado. (fl. 234 C.1 sin fecha).

2.1.21. El 24 de mayo de 2016 el Juzgado Municipal de Pequefias Causas de Tunja profirié
fallo dentro del tramite de tutela sefalado tutelando los derechos a la salud y a la vida en
condiciones dignas del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS vulneradas por la
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD EMDISALUD EPS-S y
ordend medidas similares a las que habfa ordenado en el auto admisorio de la accién como
previas o cautelares. (fls. 250 a 261 C.1.).

2.1.22. Solo hasta el 1 de junio de 2016 la EPS- S EMDISALUD autoriza el servicio valoracion
por Cirugia Cardiovascular para realizarse en la Fundacién Cardiovascular de Colombia en
Floridablanca Santander. (fl.364 C.2)

2.1.23. Testimonios y Declaracion de Parte

En audiencia programada para el efecto se practicaron las pruebas pedidas por las partes
que correspondieron a testimonios y declaraciones de parte, las primeras rendidas por los
sefiores Guillermo Bolivar Quintero y Maria Elsa Yanquen quienes en su deposicién se
refirieron a la conformacion del nicleo familiar del sefior Castelblanco Huertas, el vinculo
que lo unia con la sefiora Saturia Arias Castelblanco, la actividad que desarrollaba para
procurar su ingresos, la dependencia de sus hijos, compafiera y nieta en materia econémica
para con él, entre otras circunstancias relacionadas con la que hacia en vida el occiso y Sus
relaciones personales.

A solicitud de la demandada EMDISALUD depuso la sefiora Alba Helena Manrique Espindola,
empleada de dicha empresa promotora de salud, quien labora en el drea de “referencia y
contrareferencia hospitalaria” y en aseguramiento, ella en su participacién en el proceso
detallé en forma general cada una de las etapas del “protocolo” que aplica la EPS cuando
se trata de remisiones ordenadas por médicos tratantes, haciendo hincapié en la
dependencia que tienen de la respuesta afirmativa que den las IPS a la remision. En relacidon
con el “protocolo” aplicado en el caso del sefior Castelblanco Huertas menciond que:

"El paciente fue presentado por el Hospital San Rafael el 19 de abril a las 23:57,
inmediatamente el paciente es presentado por /a linea 01 8000 a las diferentes IPS
donde se prestas o tienen el servicio que el paciente requiere, al dia siguiente tomo
el caso, empezamos a llamar telefénicamente a las IPS, en donde se presenta al
paciente. El dia 27 de mayo el Instituto Nacional del Corazon nos envia una solicitud
porque en la remision falta un reporte de un examen. Lo que hacemos en ese
momento es enviarle al Hospital San Rarfael la solicitud del correo. Se continda
presentando al paciente en las diferentes entidades en donde se presta o nos ofertan
€l servicio que requiere. El dia 2 de mayo se cambia la remisidn, se actualiza donde
nos solicitan un cateterismo del paciente, porque anteriormente nos estaban
solicitando cirugia Cardiovascular. El 2 de mayo se empieza a hacer el tramite, e/
nuevo tramite de la autorizacion de la remision solicitando el cateterismo, donde se
presenta el paciente a diario con la evaluacion. Se envia a las diferentes IPS como
son Fundacion Cardiovascular de Colombia, Cardiovascular del Nifio de
Cundinamarca en Soacha, Medical&nfo, Instituto del Corazon Tunal, no me recuerdo
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las otras, donde ellos después de estar presentado el paciente a diario nos dan la
aceptacion del paciente el dia 12 de abril en Medical Pro&nfo, para realizacion del
cateterismo el dia 14 a las 5 pm, se traslada paciente y se realiza cateterismo ese
dal(..)”

Aclaré en su deposicion la sefiora Alba Helena que la autorizacion no se genera
inmediatamente, sefialdé que primero se efectla el trdmite de remision y traslado del
paciente.

Sobre las actuaciones llevadas a cabo después de practicado el cateterismo aclaro:

“(..) después de que le realizaron el cateterismo, la orden del médico fue que el
paciente requeria valoracion por cardiologia y valoracion por cirugla cardiovascular,
el cual los familiares radican ordenes el dia 18 de mayo, se le entrega
inmediatamente la autorizacion para valoracion por cardiologia para el Hospital San
Rafael, el mismo dia se entrega autorizacion y se tramita cita a la Fundacion
Cardiovascular de Colombia, donde alli fue asignada una cita con cardidlogo... la cita
no me acuerdo si quedo para el 28 de ese mismo mes, pero inmediatamente éellos
se acercan a la oficina después de la realizacion del cateterismo le dieron esas
Ordenes y la oficina hizo el tramite”

Frente al cuestionamiento del presunto cambio de procedimiento acoto:

"Nosotros decimos que se actualiza la remision porque la solicitud cambia
totalmente”

En relacidn con la primera remision sefialé que una vez se presenta la remision se presenta
el paciente a las diferentes IPS, sefiala que se efectud la gestion correspondiente, que todo
depende de la respuesta que ellas den, puesto que la misma depende de las condiciones
que establezcan o tengan, tales como disponibilidad de camas o requerimiento de
exdamenes. Solo cuando la respuesta de la persona encargada de referencia en la respectiva
institucion prestadora de salud es positiva se efectla la autorizacién inmediata.

También se practicaron declaraciones de parte, fue asi que fueron interrogados los sefores
Saturia Arias Castelblanco, Fabio Humberto Castelblanco Huertas y Misael Castelblanco
Huertas, los mismos se refirieron a las circunstancias acaecidas durante el padecimiento de
la enfermedad por su familiar, sefialaron que la atencion de la entidad promotora de salud
fue deficiente, sefialaron que acudieron en forma permanente y recurrente a la dependencia
competente de dicha EPS para que le prestaran el servicio al sefior Roberto Castelblanco,
que el mismo fue demorado a tal punto que tuvieron que hacer uso de herramientas como
la accion de tutela la cual fue impetrada por el sefior Fabio Humberto. Refiere la sefiora
Saturia Arias, compafiera del sefior Roberto, que el deterioro de la salud de su compafiero
fue més evidente luego de practicado el cateterismo. El sefior Fabio Humberto expreso su
afliccion por la forma como tuvo su hermano que padecer su enfermedad, sefialo que
ademds de las dificultades para acceder al cateterismo por parte de la EPS a la que se
encontraba afiliado, una vez practicada dicha intervencion no le fue autorizado por dicha
entidad el transporte para su traslado de Bogota a Tunja, expensas que tuvo que cubrir su
familia, que hubo que transportarse al paciente canalizado y sin las medidas necesarias pos
intervencion que dicho procedimiento requiere. El sefior Fabio Humberto se refiri6 a deudas
que dejo su hermano y las que con su muerte tuvieron que ser solventadas por sus
familiares.

Asi mismo depuso el sefior Misael Castelblanco Huertas, hermano del difunto, quien ademas
de ratificar la relacion que tenia su familiar con la sefiora Saturia, indicd que quien cubria
los gastos de la familia, en vida del sefior Roberto Castelblanco era precisamente su
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hermano. Explico que con la muerte del sefior Roberto las condiciones de la familia
cambiaron, que el hijo se quedd sin estudio, la hija se fue a trabajar para coadyuvar con su
madre en el pago de deudas que el difunto dejé en vida. Sefialé ademas que los hijos de su
hermano se dedicaban a estudiar y a colaborarle a su padre en las labores del campo y que
luego de su deceso tuvieron que dedicarse su hija a trabajar en la ciudad de Bogotd y su
hijo en labores del campo. Menciond que su hermano le colaboraba en su sustento, pues
por su condicion de discapacidad no le daban empleo, refiere que es la persona mas
afectada porque su familiar le ayudaba con su sustento. Refirié también todas las angustias
gue se vivieron cuando su hermano tuvo que ser internado, sefiald que acudieron a la EPS
por la necesidad de que a su hermano se le aprobara la cirugia con caracter urgente y que
la respuesta siempre fue vengan mafiana, vengan en la tarde, etc. citas a la que siempre
acudian, refirid también los padecimientos de su hermano cuando fue remitido al
procedimiento de cateterismo en Bogota y las dificultades para trasladarlo nuevamente a
Tunja.

II1. Problema juridico

Es necesario para el despacho estudiar la existencia en el presente caso de los elementos
que conforman la responsabilidad, como son dafio, un hecho- por accién u omisién- de las
demandadas y el nexo de causalidad entre ambos, para efectos de lo cual es necesario dar
respuesta a las siguientes preguntas:

En primer lugar se hace necesario precisar la existencia del dafio padecido por los
demandantes quienes en el libelo introductorio alegaron haber soportado perjuicios
materiales e inmateriales por la muerte del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS. En
este punto se estudiara, si de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado el caracter
de grave y eventualmente “catastrdfico” de la enfermedad que presuntamente padecia el
mencionado occiso, implica que el dafio que se causd puede ser subsumido dentro de lo
que ha sido clasificado como pérdida de oportunidad, en la medida en que no existia certeza
de que con la intervencidn podria garantizarse la sobrevida de la victima.

Luego de lo anterior, es necesario establecer si el aludido dafio, en caso de estar probado
surgio de la omisién o negligencia de la EPS EMDISALUD o de falla o falta de las entidades
demandadas, en relacion con dicha cuestion es necesario dar solucién a los siguientes
interrogantes:

¢Se encuentra demostrado en el plenario que una vez ingresd al Hospital San Rafael de
Tunja por urgencias y durante su estadia en dicha institucion prestadora de salud le fue
ordenada al sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS por los galenos tratantes la
intervencién “cirugia cardiovascular” y si tales ordenes le fueron remitidas a la EPS para el
tramite de autorizacion y efectiva realizacién del referido tratamiento? En el referido
interrogante se hace necesario precisar si las pruebas arrimadas al proceso son suficientes
para verificar la veracidad de tales circunstancias y de encontrarse que dicha autorizacién
no fue ordenada en forma oportuna, si la misma se constituye en falla del servicio
susceptible de generar responsabilidad a cargo de las entidades demandadas.

¢EXistio en el sub /ite una falla del servicio por el hecho que la EPS EMDISALUD no autorizd
en forma inmediata la intervencién ordenada por los médicos tratantes? Aqui debe precisar
el despacho si se presentd el hecho propio y exclusivo de un tercero que exime de
responsabilidad a la Rama Judicial y al Departamento de Boyaca- Secretaria de Salud
también demandadas dentro de la presente causa.

Fijadas las soluciones a los anteriores interrogantes, en tercer lugar pasara el despacho a
revisar las pruebas arrimadas al proceso, asi como también la jurisprudencia mas reciente
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del Consejo de Estado, para con base en elio establecer la indemnizacién de perjuicios que
es procedente a favor de los peticionarios.

IV. CUESTION PREVIA- Fuero de atraccion

En sentencia del 29 de agosto de 2007%, la Sala de Seccion Tercera destaco que el fuero de
atraccidn resuita procedente siempre que desde la formulacion de las pretensiones y su
soporte probatorio, pueda inferirse que existe una probabilidad minimamente seria de que
la entidad o entidades publicas demandadas, por cuya implicacion en la Litis resultaria
competente el juez administrativo, sean efectivamente condenadas.

Tal circunstancia es la que posibilita al mencionado juez administrativo adquirir y mantener
la competencia para fallar el asunto en lo relativo a las pretensiones lanzadas contra aquelios
sujetos no sometidos a su jurisdiccién, inciuso en el evento de resultar absueltas, por
ejemplo, las personas de derecho publico, igualmente demandadas, cuya vinculacion a la
litis determina que es la jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo la llamada a conocer
del pleito.

En sentencia de 30 de septiembre de 20072 el Consejo de Estado precisé que la circunstancia
de que algunos de los sujetos vinculados al proceso sean juzgados generalmente por el juez
ordinario, no excluye la competencia de esta jurisdiccién por la aplicacion del fuero de
atraccion. Basta que el demandante, con suficientes fundamentos facticos y juridicos,
impute acciones u omisiones contra varios sujetos y que uno de ellos deba ser juzgado por
esta jurisdiccidn, para que ésta asuma la competencia, sin que resulte relevante que la
sentencia finalmente absuelva al ente publico.

En providencia de 1 de octubre de 20083 ia Alta Corte reiterd que cuando se formula una
demanda, de manera concurrente, contra una entidad estatal y contra un sujeto de derecho
privado, por un asunto que en principio deberia ser decidido ante la jurisdiccidn ordinaria,
el proceso debe adelantarse ante esta jurisdiccion, que adquiere competencia para definir
la responsabilidad de todos los demandados.

De todo lo anterior se concluye que esta jurisdiccién tiene competencia para vincular y
juzgar a los particulares o personas de derecho privado en virtud del fuero de atraccion,
aun cuando al momento de realizar el andlisis probatorio del proceso se establezca que la
entidad publica, también demandada, no es responsable de los hechos y dafios que se le
atribuyen en el libelo. Sin embargo, el factor de conexién que da lugar a la aplicacion del
fuero de atraccion y que permite la vinculacion de personas privadas que, en principio, estan
sometidas al juzgamiento de la jurisdiccion ordinaria, debe tener un fundamento serio, es
decir, que en la demanda se invoquen acciones u omisiones que, razonablemente,
conduzcan a pensar que su responsabilidad pueda quedar comprometida.

Se resalta que para que opere el fuero de atraccidn es menester que los hechos que dan
origen a la demanda sean los mismos®, postura que ha sido reiterada por la jurisdiccion
contencioso administrativa, 1o que le permite a este despacho fallar en relacion con la
persona de derecho privado, esto es, la Empresa Mutual para el Desarrollo Integral de la
Salud E.S.S.- EMDISALUD E.S.S.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, exp. 15526 y recientemente
en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, exp. 38958, sentencia del 22 de marzo de
2017

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, exp. 15635

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 2005-02076-01(AG).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Julio César Uribe Acosta., expediente No. 10.007 y
9480 del 4 de agosto de 1994.
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V. ANALISIS DEL DESPACHO

Antes de resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera pertinente analizar
los siguientes aspectos: a) Responsabilidad administrativa del Estado; b) Presupuestos de
la Responsabilidad Extracontractual del Estado; c) De la pérdida de la oportunidad en la
jurisprudencia administrativa colombiana; d) Responsabilidad de las entidades promotoras
de salud por falla médica; e) Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia
como factor de imputacion de responsabilidad; f) Competencia de las secretarias
departamentales de salud en materia de prestacién de servicios de salud; g) Caso Concreto

a) Responsabilidad administrativa del Estado

La responsabilidad del Estado surgié como producto de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, la cual se fundamentd en el Cédigo Civil y los principios del Estado de
derecho, dado el contexto nacional y financiero de la época. De hecho, la Corte
Constitucional en sentencia C-832 de 2001 sefiald que se trataba de una transformacion en
todo el ambito del derecho comparado y por esa razon ha indicado que “/a responsabiiidad
de la Administracion Pudblica es hija del intervencionismo del Estado’.

Sobre el origen de la responsabilidad patrimonial, la Corte en sentencia C-957 de 2014,
expreso:

‘La idea de que el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado fuera de
creacion bdsicamente jurisprudencial, obedecid a dos circunstancias historicas
determinantes, En primer lugar, hasta principios del siglo XX, la tradicion cldsica
de soberania que imperaba en e/ campo juridico y politico, reforzaba y justificaba la
idea de la potestad absoluta del Estado en el ejercicio del poder, y su
correspondiente ‘irresponsabilidad’, por dafios a terceros, En segundo lugar, ni en
la ley, ni en la Carta Politica anterior, se establecia una cldusula expresa que
consagrara este tipo de responsabilidad -en gran parte por la razon previamente
enunciada -, 1o que exigio respuestas de los jueces, al actuar en casos concretos.

()

En consecuencia, bajo reglas de derecho privado, la Corte Suprema de Justicia
desarrolld entonces la jurisprudencia inicial en estas materias, y tal y como lo destaco
la sentencia C-644 de 2011 de esta Corporacion, con la providencia del 22 de octubre
de 1896, la Corte Suprema de Justicia sostuvo por primera vez, que " a pesar de que
las entidades estatales eran personas juridicas, y por tanto, irresponsables
penalmente por los dafios que ocasionaran a los ciudadanos, si se encontraban
obligadas a las reparaciones civiles por los perjuicios que resultaren de una conducta
punible imputable a los funcionarios publicos”.

A partir de este momento, se fue consolidando paulatinamente una jurisprudencia por parte
de esa Corporacion, que puede describirse en tres etapas distintas, en las que el concepto
de responsabilidad estatal fue evolucionando paulatinamente, asi: (a)el de Ia
responsabilidad indirecta del Estado, -que suponia que las personas de derecho publico
respondian por las acciones u omisiones de sus agentes, bajo el entendido de que se trataba
del hecho de otro, ante el dafio causado, (b) el de la responsabilidad directa, -que admitia
que quien provocaba el dafio finalmente, era la persona natural al servicio del Estado, lo
cual implicaba en Ultimas, que el verdadero causante del dafio era la entidad pUblica de
manera directa, y (c) el de la falla del servicio.

Posteriormente, al Consejo de Estado, a través de la Ley 167 de 1941, se le otorgd
competencia para conocer de acciones reparatorias contra las entidades piblicas, lo cual se
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hizo realidad con el Decreto 528 de 1964. A partir de alli, elabord su propia jurisprudencia
pero con base en los principios constitucionales de legalidad, la garantia de la propiedad
privada y derechos adquiridos con justo titulo, asi como con el deber del Estado de proteger
la vida, honra y bienes de los ciudadanos.

El Consejo de Estado centrado en la idea de la falta o falla del servicio®, "derivo /a
responsabilidad estatal del acto administrativo, de la expropiacion u ocupacion de inmuebles
en caso de guerra, de trabajos pdblicos, del almacenaje, de las via s de hecho y del dafio
especial’. En ese orden de ideas, antes de la constituyente de 1991, al Estado se le atribuia
responsabilidad basicamente, “no por el hecho de otro, sino por el hecho propio, en razon
a que las acciones u omisiones de los agentes del Estado se consideraba inescindiblemente
vinculadas a la funcion publica que desemperiabart”.

Con la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 90 se establecié por primera vez, el
denominado principio general de la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
antijuridicos ocasionados con la accién u omision de las autoridades publicas, puesto que
los derechos y libertades de las personas no solo se protegen con solicitar a los agentes
estatales que actlen legalmente, sino que se precisa de la reparacion integral de los danos
que se han ocasionados por los mismos. En torno a esta disposicion la Corte Constitucional,
al conocer de una demanda de inexequibilidad contra el articulo 50 —parcial- de la Ley 80
de 1993, se pronunci¢ en los siguientes términos’:

"Como se ve, el actual mandato constitucional es no sdlo imperativo -ya que ordena
al Estado responder- sino que no establece distinciones segin los ambitos de
actuacion de las autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente establece
dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber, que haya un dafio
antjjuridico y que éste sea imputable a una accion u omision de una autoridad
plblica. Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al campo
extracontractual sino que consagra un régimen general, por lo cual la Corte no
considera de recibo el argumento de uno de fos intervinientes, segun el cual la nocion
de dafio antijuridico no es aplicable en el ambito contractual. Por €l contrario, para
esta Corporacion el inciso primero del articulo 90 consagra la cldusula general de
responsabilidad  patrimonial del Estado y comprende por ende no Solo
/a responsabilidad extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-administrativa
precontractual) asi’ como también la responsabilidad patrimonial del Estado de
caracter contractual”.

En la sentencia C-333 de 1996 la Corte Constitucional concluyé que el articulo 90 se inspiro
en la doctrina espafiola, que define el dafio antijuridico “ro como aquel que es producto de
una actividad ilicita del Estado sino como el perjuicio que es provocado a una persona que
no tiene el deber juridico de soportarlo, postura acogida por la jurisprudencia contencioso
administrativa colombiand’ .

En el precepto del articulo 90 Superior se compendian dos premisas distintas pero que se
relacionan entre si. La primera se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado y el
deber de responder por el dafio antijuridico producido por la accion u omisién de los agentes
estatales o autoridades publicas. La segunda, se relaciona con la responsabilidad de los
servidores plblicos por ese dafio antijuridico ocasionado con su conducta dolosa o
gravemente culposa y el deber del Estado de demandar en repeticion.

5 Sentencia C-957 de 2014
6 Sentencia C-832 de 2001, citada en sentencia C-957 de 2014
7 Sentencia C-333 de 1996
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Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, la Corte Constitucional ha sefialado que ese
mandato es “/mperativo™®, ya que obliga al Estado a responder patrimonialmente por los
dafios imputables al mismo y a su vez, se genera la proteccién a los derechos de los
ciudadanos.

Asi mismo se ha establecido que la responsabilidad es institucional, ya que comprende las
actuaciones de todas las autoridades publicas® “sin importar la rama del poder publico a gue
pertenezcan, lo mismo cuando se trate de otros Organos autonomos e independientes
creados por la Constitucion o la ley para el cumplimiento de las demds funciones del Estadd’.

El Decreto 01 de 1984 (Cddigo Contencioso Administrativo) en el articulo 86 establecié la
accion de reparacion directa como uno de los mecanismos que efectiviza la responsabilidad
patrimonial del Estado, en tanto le permite a los ciudadanos demandar de manera directa
el resarcimiento de los dafios ocasionados por “un hecho, una omisidn, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos
publicos o por cualguiera otra causd’.

Actuaimente la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo) mantuvo la figura de la reparacidn directa como un medio de
control para obtener la indemnizacion del dafio antijuridico producido por la accién u omisidn
de los agentes del Estado, de ahi que en el articulo 140 estableciera que el “Estado
respondera, ente otras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion
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 instruccion de la misma’.

En conclusién, la responsabilidad patrimonial del Estado es una institucién de caracter
constitucional cuya finalidad es la de permitir a los ciudadanos demandar al Estado para
obtener el pago de los perjuicios ocasionados por sus agentes. Se puede ejercer a través
de varios mecanismos, uno de ellos es el medio de control de reparacion directa, en la cual
deben demostrarse dos elementos: (i) el dafio y que (i) el mismo sea imputable a una
autoridad publica.

b) Presupuestos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado

En relacion con la responsabilidad del Estado', la Carta Politica de 1991 produjo su
“constitucionalizacion™! erigiéndola como garantia de los derechos e intereses de los
administrados'? y de su patrimonio*3, sin distinguir su condicidn, situacion e interés4. Como
bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia
de los ciudadanos, pero no como una potestad’s; los dafos cubiertos por la
responsabilidad  administrativa no son deliberadamente causados por Ia
Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un medio
necesario para la consecucion del fin publico™®.

8 Sentencia C-043 de 2004

9 Sentencia C-484 de 2002

10 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001.

1 Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2001.

2 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth {Coords). Catedra Ernesto
Garzon Valdés. 12 reimp. México, Fontamara, 2007, p.49.

13 Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.

1 Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213.

> MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracidn. Hacia un nuevo sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.
16 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema., cb., cit., pp.120-121.




agads Sents Aduinietrativo do Orabidad dof Ciroaits Jadliied do. Tagga
Nibided ¢ Restabloeinionts dof Dorecho - Lpedents ¢ 75007-33-33-006-2017-00103-00
Domandinte: Fabio Alborts Castotbtines g Diros
Demandede: FHDISALUT), Dopartaments de Bogacd g Kama Judleiad

Seguin lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, clausula general de la responsabilidad
extracontractual del Estado!’, este concepto tiene como fundamento la determinacion de
un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion del mismo a la
administracién pUblica'® tanto por la accién, coma por la omision, bien sea bajo los criterios
de falla en el servicio, dafio especial, riesgo excepcional u otro.

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede
configurar una vez se demuestre el dafio antijuridico y la imputacion (desde el ambito factico
y juridico). Conforme a lo cual se analizara el caso a resolver.

1. Daiio antijuridico

El dafio antijuridico comprendido, desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil
extracontractual'® y del Estado impone considerar aquello que derivado de la actividad o de
la inactividad de la administracion pUblica no sea soportable i) bien porque es contrario a la
Carta Politica o a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable™®, en clave de los derechos
e intereses constitucionalmente reconocidos.

En cuanto al dafio antijuridico, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala que la:

"(...) antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de
la victima™*.

Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha sefialado:

"(...) que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del
Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administracion 22,

De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el dafio antijuridico se
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad (Art.
10) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos,
prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion™>.

Debe quedar claro que es un concepto constante en la jurisprudencia del Consejo Estado,
que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del Estado Social
de Derecho, ya que como lo sefiala el precedente del Honorable Consejo de Estado un
“Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona humana,
no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos™*. Dicho dafio tiene como
caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable?>, anormal®®
y que se trate de una situacion juridicamente protegida®’.

17 Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

18 Consejo de Estado Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de
2002.

19 PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones pUblicas)”, en
AFDUAM, No.4, 2000, p.185.

20 oh,, cit., p.186.

21 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

2 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918 de 2002. Corte
Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

23 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.

2 Consejo de Estado. Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.

2 Consejo de Estado. Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.

2 Consejo de Estado. Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166.

77 Consejo de Estado. Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.
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En el caso de autos, el despacho encuentra configurado el dafio antijuridico en la vulneracion
del derecho a la vida del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS, quien falleci6 el dia
22 de mayo de 2016, como mas adelante se analizard.

2. La imputacion de la responsabilidad y su fundamento

La imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacion juridica?®,
en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber juridico (que opera con
fundamento en los distintos criterios de imputacidn consolidados en el precedente del
Consejo de Estado: falla o falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada-;
dafio especial —desequilibrio de las cargas plblicas, dafio anormal-; riesgo excepcional).
Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion
objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente
jurisprudencial constitucional se sostiene:

"La superioridad jerdrquica de las normas constitucionales impide al legislador disefiar
un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los dafios antijuridicos
que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los
entes publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas
relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por la norma expresa
que asl lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan Ia
construccion del Estado segiin la cldusula social asi lo exigen™,

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la
afirmacion del principio de imputabilidad®, seqin el cual, la indemnizacién del dafio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fictico y la atribucién
juridica®'. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales
si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™2.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la
actualidad esta marcada por la imputacién objetiva que “parte de los limites de lo previsible
por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la
imputacion objetiva implica la “atribucidn”, lo que denota en lenguaje filosofico-juridico una
prescripcion, mds que una descripcion.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional argumenta:

"... €l niicleo de la imputacion no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era
evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para
desplegar los deberes de seguridad en €l tréfico o de proteccion® frente a determinados
bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si e/ suceso era
evitable y cognoscible®. Ejemplo: un desprevenido transelnte encuentra subitamente
en la calle un herido en grave peligro (situacion de peligro generante del deber) y no le
presta ayuda (no realizacion de /a accion esperada); posteriormente fallece por falta de

8 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

2 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

30 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

31 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

2 MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de fa imputacidn objetiva en el derecho penal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologfa, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6y 7.

* GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el resultado y relacién de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

3 CASAL H, Jests Maria. Los derechos humanos y su proteccién. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 22 ed.
Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2008, p.31.

% Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Grufid der strafrechtlichen Haftung bei
Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.
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una oportuna intervencion médica que el peaton tenia posibilidad de facilitarte
trasladdndolo a un hospital cercano (capacidad individual de accion). La muerte no fe
es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una
posicion de garante porque €/ no ha creado el riesgo para los bienes Juridicos, ni
tampoco tiene una obligacion institucional de donde surja un deber concreto de evitar
el resuftado mediante una accion de salvamento, el resultado no fle es atribuible.
Responde sdlo por la omision de socorro y €l fundamento de esa responsabifidad es
quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano™.

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de /a imputacion objetiva
(la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Missig, Vehling) estudia el problema
desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las
posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad?’, en la cual existen
dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:

1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del mundo
(competencia por organizacion) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes
Juridicos ajenos; el ciudadano estd facultado para crear riesgos, como la construccion
de viviendas a gran escala, la aviacion, la exploracion nuclear, la explotacion miners,
el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento
de deberes de seguridad en el trdfico, consistentes en la adopcion de medidas
especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites de
lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar
artefactos que impidan que un transednte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de
sequridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con darios a terceros o e/
dafio se produce — un peaton cae en la zanja- surgen los llamados deberes de
salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso
anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los bienes Juridicos, debe revocar
el riesgo — prestarle ayuda al peaton y trasladarfo a un hospital si es necesario-
(pensamiento de la injerencia). Esos deberes de seguridad en el tréfico, tambien
pueden surgir por asuncion de una funcion de seguridad o de salvamento, como en
el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los baristas en caso de
peligro.

Los anteriores deberes nacen porgue el sujeto ha configurado un peligro para [os bienes

Juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacion del riesgo. Son deberes
negativos porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los ambitos
ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo de no ocasionar dano a los
demds.

2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de instituciones
bésicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al
ciudadano por su vinculacion a ellas. Por efemplo, las relaciones entre padres e hijos y
Ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan,
porque el garante institucional tiene la obligacion de configurar un mundo en comdn
con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo
amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza.
Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo
hace, se le imputa el abuso.

36 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. JAKOBS, Giinther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general
del derecho penal. 12 reimp. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.16.
37 JAKOBS, Glinther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal., ob,, cit., p.15.
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Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el peligro
para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por pertenecer
a dertas instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porgue
contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir dmbitos ajenos, en
éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos® .

16. En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante,
predicable tanto de los delitos de accion como de omision, la forma de realizacion
externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado
medjante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una accion salvadora,
plerde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica del hecho,
sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su
posicion de garante”™.

Dicha formulacion no debe suponer una aplicacién absoluta o ilimitada de la teoria de la
|mputaC|on objetiva que lleve a un desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto
de la accion de reparacion directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del

Estado como herramienta de aseguram|ento universal*, teniendo en cuenta que el riesgo,
0 su creacion, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administracion,
puesto que no puede considerarse... que su actuacion (de la administracién piblica) sea
siempre fuente de riesgos especiales™?2.

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dafio. En concreto, la atribucién juridica debe exigir que sea en un solo titulo de
imputacion, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad
extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracion de deberes normativos®3, que en
muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se expresan como deberes
positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses juridicos
es lo esencial para que se cumpla con la dausula del Estado Social y Democratico de
Derecho.

Asimismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede reducirse a
su consideracion como herramienta destinada solamente a la reparacién, sino que debe
contribuir con un efecto preventivo que permita la mejora o la optimizacién en la prestacion,
realizacion o ejecucién de la actividad administrativa globalmente considerada.

Bajo los anteriores criterios el Despacho realizara el juicio de imputacion, previendo, ademas,
que el Honorable Consejo de Estado ha determinado que los escenarios en que se discute
la responsabilidad patrimonial del Estado se debe dar aplicacion al principio iura novit curia,
lo cual implica que frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante,
corresponde al juez definir la norma o la motivacion de la imputacién aplicable al caso,
potestad del juez que no debe confundirse con la modificacién de la causa petendi, esto es,
los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la pretensién.

3 Cfr. Gunther Jakobs. Strafrecht Aligemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de
Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.

39 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.

0 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

** BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos. Con particular
referencia a los dafios que ocasiona la ejecucién de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.

42 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., p.204.

43 MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, p.211.

* Ver sentencias del Consejo de Estado Seccion Tercera de 29 de agosto de 2007, expediente: 15494 y bajo la misma percepcidn la
sentencia de 7 de octubre de 2009, expediente: 17629. Asi mismo, puede consultarse las sentencias de 3 de octubre de 2007, expediente
22655 y sentencia de 14 de agosto de 2008, expediente 16413.
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Por lo tanto, tal como lo ha determinado el precedente del Consejo de Estado:

"(...) La circunstancia de que los hechos relatados en la demanda sean constitutivos
de una falla del servicio, o conformen un evento de riesgo excepcional o puedan ser
subsumidos en cualquier otro régimen de responsabilidad patrimonial de los entes
publicos, es una valoracion tedrica que Incumbe efectuar autonomamente al
Jjuzgador, como dispensador del derecho ante la realidad historica que las partes
demuestren (...)" %

Ahora bien, en cuento al régimen de responsabilidad derivado de la actividad medica, en
casos como el que se analiza, el Consejo de Estado ha establecido que el régimen aplicable
es el de falla del servicio®, realizando una transicidn entre los conceptos de falla presunta
y falla probada, en la actualidad la posicion consolidada de dicha Corporacién en esta
materia la constituye aquella segun la cual es la falla probada del servicio el titulo de
fundamento bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad
médica hospitalaria®’.

En el mismo sentido, partiendo del andlisis del caso en el marco de la falla probada del
servicio como titulo de imputacién®, en la medida en que los demandantes alegan que
existi6 una falla del servicio que produjo el dafio antijuridico por el cual reclama
indemnizacion®.

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

" . los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado, por la
lesion del derecho a la sequridad y proteccion dentro del centro médico hospitalario
v, (..) por lesion del derecho a recibir atencion oportuna y eficaz™’.
(Resaltado del despacho)

De igual forma, se debe observar que la falla se 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, el cual
segln el precedente jurisprudencial constitucional:

“La proteccion 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 trémites
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

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia de 20 de febrero 1989, expediente: 4655. Sentencia de 14 de febrero de 1995,
expediente: S.

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernan Andrade Rincén; de 23 de agosto
de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.

47 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 19.835.

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

49 Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.

0 Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
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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 los recursos
estatales disponibles, pueden ser evitados, o su impacto negativo reducido de
manera significativa para la persona eventualmente afectada’™!.

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

"Todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas
de rehabilitacion, examenes para el diagndstico y el sequimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden
Hlevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a
sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la
sequridad social en salud’.

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

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

"Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
Jurisprudencia de /la Corte Constitucional:

-Debe ser integral:

'(..) la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema
de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su
integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben
contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
précticas de rehabilitacion, examenes para el diagndstico y el seguimiento®, asi
como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para e/
pleno restablecimiento de la salud del paciente™ o para mitigar las dolencias gue le
impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio
publico de la seguridad social en salud™>.

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

"La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion juridica
lotal, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de ejecucion,
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 organizacion — mds que de organismos- en
punto a la susodicha relacion juridico total (..) Por tanto, aquel deber juridico

5! Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.

52 Corte Constitucional, sentencia T-1059 de 2006.

3 FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Sistema de responsabilidad médica., ob., cit., pp.257 a 269.

** Corte Constitucional, sentencia T- 136 de 2004 MP Manuel José Cepeda Espinosa

%5 Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006; T- 062 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de 2007; T- 421 de 2007.
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principal supone la presencia de otros deberes secundarios de conducta, como los
de diagndstico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del enfermo —flamada
comunmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda del secreto
profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su_integridad (actividad que
supone no abandonar al enfermo y cuidar de €l hasta darlo de alta)”® (subrayado
fuera de texto).

c) De la pérdida de la oportunidad en la jurisprudencia administrativa
colombiana

La jurisprudencia contencioso administrativa ha oscilado entre diferentes posturas que
admiten tanto la aplicacién de una teoria juridica de la pérdida de oportunidad en el derecho
de dafios, como aquellas que la rechazan de plano y niegan la posibilidad de que ante
supuestos donde se presentan oportunidades cercenadas surja la obligacion resarcitoria, la
primera mayoritaria y la segunda ya sin aplicacién.

La posicion mayoritaria acepta que no se debe exonerar de responsabilidad al agente -
probablemente dafioso- por las dificultades de orden probatorio, también esta de acuerdo
en que no se le puede imponer la obligacién resarcitoria de la totalidad del dafio que pudo
muy probablemente no haber causado; no obstante, subsisten serias diferencias respecto a
la manera como se debe solventar el problema causal, lo que repercute directamente en la
tasacion de la indemnizacion®. Asi, en unas ocasiones la pérdida de oportunidad se
indemniza como un rubro independiente y acompafiado del reconocimiento de perjuicio
moral: en otras, Unicamente en el perjuicio moral, y finalmente, en otras, se reconoce
proporcionalmente respecto del dafio final, incluyendo dafio emergente, lucro cesante y
perjuicio moral.

Seglin el Consejo de Estado® existen dos variantes jurisprudenciales que han sido
adoptadas por la Seccion Tercera del Consejo de Estado y replicadas por la doctrina®: la
primera, con fundamento en la causalidad probabilistica®®, afirma que la responsabilidad es
proporcional en funcién de la probabilidad de la causa, esto es, que se imputa al actor una
fraccién o porcentaje del perjuicio final, en virtud de la posibilidad de que con su conducta
haya incidido en la produccién del dafio® -teoria relacionada con la imputacion; la
segunda, considera que la pérdida de oportunidad representa un fundamento de dafo, cuya
reparacion se efectla no en funcién de la probabilidad de existencia del vinculo de
causalidad entre el hecho dafioso y el dafio final, sino en funcién de la frustracion de la
expectativa legitima -teoria relacionada con el daiio-.

En la postura jurisprudencial al interior de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que se
refiere a la perdida de oportunidad como dafio auténomo precisa que la pérdida de
oportunidad es un dafio en si mismo con identidad y caracteristicas propias, diferente de la
ventaja final esperada o del perjuicio que se busca eludir y cuyo colofén es la vulneracion a
una expectativa legitima, la cual debe ser reparada de acuerdo al porcentaje de probabilidad

5 Consejo de Estado,Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.

57 SAIGI-ULLASTRE, AAVV, “Cuantificacién de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”, Revista Espafiola de
Medicina Legal, Organo de la Asociacién Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 158.

8 Sentencia del 5 de abril de 2017 Exp. Radicacion nimero: 17001-23-31-000-2000-00645-01{25706) Magistrado Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero

59 MEDINA ALCOZ, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, Estudio Doctrinal y Jurisprudencial de Derecho de Dafios Publico y Privado,
2007, p. 246y 247.

6 PREVOT, Juan Manuel, “El problema de la relacién de causalidad en el derecho de la responsabilidad civil”, en Revista Chilena de
Derecho Privado, n.° 15, p. 167.

61 | 3 doctrina francesa denomina a esta postura la falsa teorfa de la perdida de oportunidad ya que es dificil aceptar la declaratoria de la
responsabilidad proporcional en funcion de la probabilidad de la causa. QUEZEL-AMBRUNAZ, Christophe, Essai sur la causadlité en droit
de la responsabilité civile, Dalloz, Paris 2010, n.* 191.
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de realizacion de la oportunidad que se perdié®2. Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado en sentencia del 11 de agosto de 201053, sefiald:

"La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aguellos eventos en
los cuales una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho,
de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue
definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto, acontecer o conducta éste gue
genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria
proaducido, o no, pero que al mismo tempo da lugar a la certeza consistente en que
se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja
patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico
que si blen no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda
facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio —material o inmaterial— para
actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razon
por la cual la antjuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el
afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento. (...):

La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste no
slempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien
Jjuridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a una reparacion gue debe
limitarse a la extension del “chance” en si mismo, con prescindencia del resuftado
final incierto, frente a lo cual resulta Idgico que dicha oportunidad perdida "tiene un
precio por si misma, que no puede identificarse con el importe total de lo gue estaba
en juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a é/”, para su determinacion
(...). En consecuencia, tratandose de eventos en los cuales se accede a Ja reparacion
de la pérdida de un chance, o indicado no puede ser el reconocimiento, en favor de
la victima, del valor total de la ventaja de la cual fue privado o del deterioro
patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho del demandado, sino tener en cuenta
que la oportunidad desaparecida tenia un valor y que es éste el gue debe ser
restablecido, ese valor, segun antes se indicd, ha de resultar indiscutiblemente
inferfor a aquél que hubiere correspondido en caso de haberse demostrado el vinculo
causal entre la pérdida del beneficio esperado por la victima y el hecho de aquel a
quien se imputa la correspondiente responsabilidad resarcitoria; es mds, como
también precedentemente se indicd, el monto de la indemnizacion por la pérdida de
la oportunidad habré de establecerse proporcionalmente respecto del provecho gue
finalmente anhelaba el afectado, en funcion de las mayores o menores probabilidades
que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el evento de no haber mediado el
hecho dafiino.(...) En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna
Incompatibiliaad existe entre el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el
dario auténomo consistente en la pérdida de oportunidad que aqui se ha detallado y
la afliccion, angustia y congoja que en el plano puramente moral o inmaterial les
genero la mencionada pérdida de oportunidad —que no los perjuicios morales por la
muerte de la victima directa- se hard un reconocimiento por este especifico concepto
-se subraya”™-

Esta decision sefialé los requisitos que estructuran la pérdida de oportunidad como dafio
auténomo indemnizable, asi: (i) la certeza de la oportunidad que se pierde; (7i) la

€2 En la doctrina colombiana existen autores como Luis Felipe Giraldo Gémez que en su libro La pérdida de la oportunidad en la
responsabilidad civil. Su aplicacién en el campo de la responsabilidad civil médica, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011,
consideran que la pérdida de oportunidad es un dafio auténomo. La Subseccion B de la Seccién Tercera en sus diferentes
pronunciamientos ha adscrito su postura a este enfoque de la pérdida de oportunidad.

€ Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Otras sentencias
recientes que hacen alusién a la pérdida de oportunidad como dafio auténomo son: sentencia del 14 de marzo de 2013, rad. 23632, M.P.
Herndn Andrade Rincon; sentencia del 16 de julio de 2015, rad. 36634, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; y (/i) la victima
debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la obtencion del
resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado se encontraba en condiciones
facticas y juridicas idéneas para alcanzar el provecho por el cual propugnaba o evitar el mal
del cual buscaba escapar .

Después de revisar las dos posturas sobre el fundamento de la pérdida de oportunidad el
Despacho considera que la postura que mejor solventaria los dilemas suscitados en el caso
que se analiza es aquella que concibe a la pérdida de oportunidad como un fundamento de
dafio derivado de la lesion a una expectativa legitima®, diferente de los demas dafios que
se le pudieron infligir a como es la muerte (vida), por fo que asi como se estructura el
proceso de atribucion de estos Ultimos en un caso determinado, también se debe analizar
la imputacién de un dafio derivado de una vulneracién a una expectativa legitima en todos
los perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcion
del interés amputado y reclamado.

Comparte el despacho la posicién del Consejo de Estado en la sentencia citada en punto
precedente®® de que no es posible aceptar que la pérdida de oportunidad sea un criterio
auxiliar de imputacion de responsabilidad, habida cuenta de que no sera dable, desde un
punto de vista juridico, acceder a declarar la responsabilidad sin que exista certeza del
vinculo entre el dafo sufrido por la victima -ej. muerte- y el hecho dafiino, ni tampoco es
viable construir una presuncién artificial y parcial de responsabilidad, y condenar -haciendo
uso de esta técnica de facilitacion probatoria- a reparar una fraccion de la totalidad del dano
final sin tener ni siquiera certeza de que el demandado es en realidad el autor del dafo final.
Coincide el despacho en que pérdida de oportunidad no es una técnica alternativa y flexible
para resolver casos de incertidumbre causal entre la intervencion del tercero y el beneficio
perdido o el detrimento no evitado, pues se incurriria claramente en una contradiccion de
los cimientos mismos del sistema de responsabilidad o en una elusion de los presupuestos
de responsabilidad®®..

Segun el Consejo de Estado la pérdida de oportunidad es un fundamento de dafo, que si
bien no tiene todas las caracteristicas de un derecho subjetivo, autoriza a quien ha sido
objeto de una lesidn a su patrimonio -material o inmaterial- a demandar la respectiva
reparacidn, la cual serd proporcional al coeficiente de oportunidad que tenia y que
injustificadamente perdid. Aqui el objeto de reparacion no es, en si, la ventaja esperada o
el menoscabo no evitado sino, Unicamente, la extincion de una expectativa legitima, esto
es, la frustracion de la oportunidad en si misma, pues si el beneficio o el mal que se queria
eludir estuvieran revestidos de certeza no se podria hablar del dafio consistente en la
pérdida de una oportunidad, sino del dafio frente a un resultado cierto cuya reparacion es
total y no proporcional: se repara la pérdida del chance, no la pérdida del alea.

El Consejo de Estado en la oportunidad comentada considerd que el fundamento de la
pérdida de oportunidad como dafio autdnomo, cuenta con dos componentes, uno de certeza
y otro de incertidumbre: el primero, se predica respecto de la existencia de la expectativa,
toda vez que esta debe ser cierta y razonable, al igual que respecto a la privacion de la
misma, pues en caso de no haber intervenido el hecho dafiino infligido por el tercero, la
victima habria conservado incélume la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de
evitar un menoscabo; y, el segqundo, respecto a la ganancia esperada o el perjuicio que se
busca evitar, pues no se sabe a ciencia cierta si se hubiera alcanzado o evitado de no
haberse extinguido la oportunidad. Y es frente al primer componente que la pérdida de

Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 31 de agosto de 2015, rad. 22637.

6 Consejo de Estado. Sentencia del 5 de abril de 2017 MP. Ramiro Pazos Guerrero

6 GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de la opartunidad en la responsabilidad civil. Su aplicacion en el campo de la responsabilidad
civil médica, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011, pp. 143y 144.
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oportunidad cimienta no solo el caracter cierto y actual del dafio sino que es el eje sobre el
que rota la reparacion proveniente de la lesién antijuridica a una expectativa legitima.

El 6rgano de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo®” le ha atribuido, en varias
decisiones, a ese primer componente las siguientes caracteristicas: /) el bien lesionado no
es propiamente un derecho subjetivo sino un interés juridico representado en una
expectativa legitima, la cual debe ser cierta, razonable y debidamente fundada, sobre la que
se afirme claramente la certeza del dafio; /) lo perdido o frustrado es la oportunidad en si
misma y no el beneficio que se esperaba lograr o el perjuicio que se pretendia evitar; /) la
cuantificacion del dafio sera proporcional al grado de probabilidad que se tenia de alcanzar
el beneficio pretendido o de evitar el perjuicio final; /v) no existe pérdida de oportunidad
cuando desaparece la posibilidad de la ganancia esperada, esto es, cuando se comprueba
que esta se encuentra condicionada todavia a la ocurrencia de situaciones futuras, lo que
se traduciria en un perjuicio hipotético, ajeno al dafio auténomo de pérdida de oportunidad;
si el beneficio final o el perjuicio eludido alin puede ser logrado o evitado, la oportunidad no
estaria perdida y, por tanto, se trataria de pretensiones resarcitorias diferentes de la pérdida
de oportunidad.

Como se menciond la decisién de la Seccién Tercera del Consejo de Estado proferida el 11
de agosto de 2010% trajo a colacion los requisitos para estructurar el dafio de pérdida de
oportunidad, a saber: /) certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde;
if) imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; y /i) la victima
debe encontrarse en una situacidn potencialmente apta para pretender la consecucién del
resultado esperado.

En atencion al precedente antes citado, el H. Consejo de Estado considerd necesario realizar
las siguientes precisiones a efectos de reordenar los elementos constitutivos del dafio de
pérdida de oportunidad, asi:

a. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer lugar,
para determinar si se estd en presencia de un dario de pérdida de oportunidad,
es necesario establecer que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se
encontraba, para e/ momento en que ocurre €l hecho dafino, en una situacion
de incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un
perjuicio indeseado. La oportunidad debe encontrarse en un espacio
caracterizado por no existir certeza de que su resultado habria beneficiado a su
titular, pero tampoco en el que sdlo exista la conjetura de una mera expectativa
de realizacion o evitacion. Si se tiene certeza sobre la materializacion del
resultado final, no es posible hablar del dafio consistente en la pérdida de
oportuniaad sino de /a privacion de un beneficio cierto, o si se trata de una mera
conjetura o ilusion, tampoco habria lugar a la configuracion de una oportunidad
por no tener la intensidad suficiente para convertirse en una probabilidad
razonable de alcanzarse o evitarse. Asi, el requisito de la “aleatoriedad” de/
resultado esperado tiene enormes incidencias en el plano de la indemnizacion,
ya que si se trata de la infraccion a un derecho cierto que iba a ingresar al
patrimonio de /a victima o frente al cual se debia evitar un menoscabo, su
indemnizacion seria total, mientras que si el truncamiento es solo respecto de /a
expectativa clerta y razonable de alcanzar o evitar un resultado final, /a
posibilidad truncada seria indemnizada en menor proporcion’.

67 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 9 de octubre de 2014, rad. 29720, con ponencia de quien proyecta el
presente fallo.

¢ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593. Reiteracion en sentencia del 30 de enero de 2013,
rad. 23769, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

5 GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La Pérdida de la Oportunidad en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacion en el Campo de la Responsabilidad
Civil Médica, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, pp. 55y 60.
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b. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se debe
constatar que, en efecto, existia una oportunidad que se perdio. La expectativa
legitima debe acreditar inequivocamente la existencia de "una esperanza en
grado de probabilidad con certeza suficiente” de que de no haber ocurrido el
evento dafioso, la victima habria mantenido incélume la expectativa de obtener
el beneficio o de evitar el detrimento correspondiente”.

¢. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. Es
indispensable que se tenga la certeza de que la posibilidad de acceder al
beneficio o evitar el perjuicio fue arrancada definitivamente del patrimonio -
material o inmaterial- del individuo torndndola en inexistente, porque si el
peneficio final o el perjuicio eludido ain pendiera de la realizacion de una
condicion futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar
que la oportunidad se perdid, ya que dicha ventaja podria ser aun lograda o
evitada y, por ende, se trataria de un dario hipotético o eventual; dicho de otro
modo, si bien se mantiene incdlume la incertidumbre respecto de si dicho
resultado se iba a producir, 0 no, la probabilidad de percibir el beneficio o de
evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de modo irreversible, en la medida
en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria
perdido y, entonces, no habria nada por indemnizar.

El Consejo de Estado en la sentencia reciente antes citada sefiala que el estado de idoneidad
de la victima no es un elemento del dafio de la pérdida de oportunidad sino un criterio de
andlisis de la imputabilidad y, por ende, su estudio se aborda al momento de dilucidar la
atribucion del dafio de pérdida de oportunidad.

d) Responsabilidad de las entidades promotoras de salud por falla médica
1. El sistema de seguridad social en salud garantia del orden superior

La “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1948, en su articulo 22, elevd a tal categoria el que:

"(...) toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de
Jos derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”.

Es la “seguridad social” una garantia inalienable e indeclinable de orden superior, que surge
en repuesta a principios de equidad y compensacion, enfocada en la atencion de
necesidades basicas para un adecuado desenvolvimiento de los asociados, cuyo objetivo
final es el bienestar comin.

70 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacidn. Cuantificacidn, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-
39. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccién Tercera de esta Corporacion, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
71 MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracantractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260. TRIGO
REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccién Tercera de esta
Corporacién, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

72 GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La Pérdida de la Opartunidad en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacion en el Campo de la Respansabilidad
Civil Médica, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 71y 72.
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En Colombia dicho concepto tiene un amplio espectro en el ambito constitucional, que se
irradia en aspectos individuales y familiares, si se tiene en cuenta que, como se destacd
en’3:

"Desde el articulo 19, la Carta aborda el derecho a la seguridad social, al organizar
la Republica como un Estado Social de Derecho. Esta forma del Estado trae implicito
e/ comentado derecho a la sequridad social. Comprende la solidaridad colectiva que
hace resaltar la obligacion del poder publico, de la Sociedad y del propio hombre, de
asistir a los ciudadanos a fin de procurarles una mejor forma de vivir.

Luego, de ese desarrollo de principio, varios articulos del capitulo 2 del titulo II, "De
los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales”, determinan con mayor claridad los
contenidos de la seguridad social. Se preceptua alli la proteccion integral de la
familia (art. 42); la proteccion de la mujer durante el embarazo y después del parto
(art. 43); se incluye entre los derechos fundamentales de los nifios la obligacion de
la familia, la sociedad y el Estado, de asistirlos y protegerlos (art. 44); los nifios
menores de un aro tienen derecho incluso mds alla de los limites de la simple
seguridad social, a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud que
reciban aportes del Estado (art. 50); los adolescentes tienen derecho a su proteccion
y formacion integral, y la garantia de su participacion en los organismos puiblicos y
privados que tengan a su cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud
(art. 45); la proteccion y asistencia de as personas de la tercera edad, su sequridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia (art. 46); la atencion
especializada a los disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales (art. 47); el derecho
de los colombianos a la salud y al ambiente (art, 49); el derecho a la vivienda digna
(art. 51); el derecho a la recreacion (art. 52)”.

La “atencién de la salud” a que alude el articulo 49 de la Constitucion Politica, como una de
las manifestaciones de la “seguridad social”, tiene especial relevancia por su incidencia en
la inviolabilidad del “derecho a la vida” de que trata el articulo 11 ibidem, pues, una
deficiencia en la prestacion del servicio puede culminar con una afrenta directa a éste Gltimo.

Es por esto que la labor regulatoria del Estado sobre la materia debe responder a patrones
de eficiencia e idoneidad que brinden una especial proteccién a la poblacién débil y
necesitada.

2. Presupuestos de continuidad, eficiencia y oportunidad

Los articulos 48 y 49 de la Constitucidn Politica disponen que la atencidn en salud asi como
la seguridad social son servicios plblicos de caracter obligatorio y esencial a cargo del
Estado, que deben prestarse bajo su direccién, coordinacion y control, y con sujecién a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Una de las caracteristicas de todo
servicio publico, atendiendo al mandato de la prestacidn eficiente (Art. 365 C.P.), la
constituye su continuidad, lo que implica, tratandose del derecho a la salud, su prestacién
ininterrumpida, constante y permanente, dada la necesidad que de ella tienen los usuarios
del Sistema General de Seguridad Social.

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sostenido que una vez haya sido iniciada la
atencion en salud, debe garantizarse la continuidad del servicio”, de manera que el mismo
no sea suspendido o retardado, antes de la recuperacibn o estabilizacidon del
paciente.”Asimismo, el derecho constitucional a acceder de manera eficiente a los servicios

73 Corte Constitucional Sentencia C-408/94
74 Corte Constitucional, Sentencia T-597 de 1993
75 Corte Constitucional, sentencia T-059 de 2007.
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de salud, no solamente envuelve la garantfa de continuidad o mantenimiento del mismo,
también implica que las condiciones de su prestacién obedezcan a criterios de calidad y
oportunidad.

3. Derecho de acceso al Sistema de Salud libre de demoras y cargas
administrativas que no les corresponde asumir a los usuarios

Uno de los contenidos obligacionales de la prestacion de los servicios de salud que
corresponde al Estado, hace referencia a que este servicio publico esencial sea
proporcionado en forma ininterrumpida, oportuna e integral; razén por la que las
justificaciones relacionadas con problemas presupuestales o de falta de contratacién, asi
como la invencién de tramites administrativos innecesarios para la satisfaccion del derecho
a la salud induyendo problemas del sistema, constituyen no solo una vulneracion al
compromiso adquirido en la previsién de todos los elementos técnicos, administrativos y
econdémicos para su satisfaccion’®, una afrenta injustificada a tal garantia fundamental.

Las Entidades Promotoras de Salud, al tener encomendada la administracion de la prestacion
de estos servicios, que a su vez son suministrados por las IPS”7, no pueden someter a los
pacientes a demoras excesivas en la prestacion de los mismos 0 a una paralizacién del
proceso clinico por razones puramente administrativas o burocraticas. Cuando existe una
interrupcion o dilacion arbitraria, esto es, que no esta justificada por motivos estrictamente
médicos’®, las reglas de continuidad y oportunidad se incumplen y en consecuencia, al
prolongarse el estado de anormalidad del enfermo y sus padecimientos, se desconoce el
derecho que tiene toda persona de acceder en condiciones dignas a los servicios de salud.

Aunque resulta razonable que el acceso a los servicios médicos pase, algunas veces, por la
superacion de ciertos trdmites administrativos; la jurisprudencia constitucional ha dejado en
claro que el adelanto de los mismos no puede constituir un impedimento desproporcionado
que demore excesivamente el tratamiento o que imponga al interesado una carga que no
le corresponde asumir. De alli, que se garantice el derecho a acceder al Sistema de Salud,
libre de obstaculos burocraticos y administrativos, pues de ello también depende la
oportunidad y calidad del servicio.

La Corte Constitucional respecto a lo antes sefialado expres6’®:

“En esta linea, si bien para la Corte es claro que existen tramites administrativos en
el sistema de salud que deben cumplirse, en algunos casos por parte de sus afiliados,
también es cierto que muchos de ellos corresponden a diligencias proplas de la
Entidad Promotora de Salud, como la contratacion oportuna e ininterrumpida de los
servicios médicos con las Entidades Prestadoras. Estos contratos, mediante los
cuales se consolida la prestacion de la asistencia en salud propia del Sistema de
Seguridad Social, establecen exclusivamente una relacion obligacional entre 2
entidad responsable (EPS) y Ia institucion que de manera directa los brinda al usuario
(IPS), motivo por el que no existe responsabilidad alguna del paciente en
el cumplimiento de estos”. (lo en negrillas del despacho)

En aquellos casos en los cuales las entidades promotoras de servicios de salud dejan de
ofrecer o retardan la atencidn que esta a su cargo, aduciendo problemas de contratacion,
cambios de personal médico o afectaciones del sistema, estan situando al afiliado en una
posicion irregular de responsabilidad, que no esta obligado a soportar; pues la omisién de

76 Corte Constitucional, Sentencias T-285 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y T-185 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao
Pérez.

77 Ley 100 de 1993, Articulo 156.

78 Corte Constitucional Sentencia T- 635 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

79 Corte Constitucional Sentencia T-234 de 2013. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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algunos integrantes del Sistema en lo concerniente a la celebracidn, renovacién o prérroga
de los contratos y lo que se derive de ellos, es una cuestion que debe resolverse al interior
de las instituciones obligadas, y no en manos de los usuarios, siendo ajenos a los procesos
clinicos que buscan la recuperacién o estabilizacién de su salud.

La Alta Corte en la oportunidad antes mencionada al respecto sefiald:

"Ya en reiteradas ocasiones, esta Corporacion se ha referido a la inoponibilidad de
irregularidades administrativas frente a los usuarios de los servicios médicos,
sefialando que estas no pueden constituir una barrera para el disfrute de los
derechos de una persona. En tal sentido, el vencimiento de un contrato con una
IPS, o la demora en la iniciacion del mismo para atender una patologia especifica,
resultan afirmaciones inexcusables de las Entidades Prestadoras de Salud que rifien
con los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion y con la funcion
estatal de proteccion a la salud (art. 49 C.P.).

Las aemoras ocasionadas por estos factores o el hecho de diferir tratamientos o
procedimientos recomendados por el médico tratante sin razon aparente, coloca en
condiciones de riesgo la integridad fisica y mental de los pacientes, mereciendo
mayor reproche si se trata de drdenes emitidas por un profesional adscrito a la
entidad, pues los afiliados, auin bajo la confianza de la aptitud de estas prescripciones
institucionales, deben someterse a esperas indeterminadas que culminan muchas
veces por distorsionar y diluir el objetivo de la recomendacion originalmente
indicada, como quiera que el mismo paso del tiempo puede modificar
sustancialmente el estado del enfermo, su diagnostico y consecuente manejo.

En sintesis, cuando por razones de cardcter administrativo diferentes a Jas
razonables de una gestion diligente, una EPS demora un tratamiento o
procedimiento médico al cual la persona tiene derecho, viola su derecho a la salud
e impide su efectiva recuperacion fisica y emocional, pues los conflictos contractuales
que puedan presentarse entre las distintas entidades o al interior de la propia
empresa como consecuencia de la ineficiencia o de la falta de planeacion de estas,
no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y
clausura dptima de los servicios médicos prescritos”.

4. Responsabilidad de las entidades del sistema de seguridad social en salud

El Sistema General de Seguridad Social en Salud se basa entren otros en los principios de
equidad, obligatoriedad, proteccidn integral, libre escogencia e integracién funcional, dicho
sistema tiene entre otros propdsitos los de resolver problemas de inequidad en el acceso a
los servicios y mejorar la calidad en la prestacién de los mismos, enfrentar la desarticulacion
entre las diferentes instituciones y la debilidad de la estructura institucional y administrativa.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud, es el conjunto de normas, instituciones y
procedimientos para mejorar la calidad de vida de la poblacidn colombiana, protegiéndola
contra riesgos que afectan su salud y la de su comunidad.

La atencion en salud se constituye en un servicio basico que contribuye al mejoramiento de
la calidad de vida acorde a la dignidad humana al punto que se le ha otorgado el rango de
derecho fundamental.

Dentro de las actividades del sistema general de seguridad social en salud se encuentra el
aseguramiento, que constituye la principal herramienta de acceso universal de la poblacion
a los servicios de salud, delegando en las EPS la administracion del riesgo de salud de los
afiliados, ellas cumplen un papel articulador entre la poblacién y los prestadores y entre el
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financiamiento y la prestacién, convirtiéndose en las entidades a través de las cuales se
canalizan los recursos destinados a la prestacion de servicios de salud.

El articulo 14 de la ley 1122 de 2007 al referirse a la organizacion del aseguramiento dispuso
que se entenderia como tal la administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en
salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la
calidad en la prestacién de los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el
prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Estableciendo en
cabeza de las entidades prestadoras asumir el riesgo transferido por el usuario y cumplir
con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud. Sefial6 la citada
disposicién legal que las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las
responsables de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento.

El Gobierno Nacional a través de la Circular Externa No. 000066 del 23 de diciembre de 2010
instruyé a las aseguradoras disponiendo que quien se compromete en la calidad,
oportunidad, eficiencia en el servicio, en el manejo de la salud y en el manejo de la vida, es
el asegurador, por tanto las responsabilidades de calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia
en la prestacion de servicios de salud esta en las empresas promotoras de salud, quienes
en ejercicio de tal atribucion se obligan a responder por toda falla, falta, lesién, enfermedad
e incapacidad que se genere en la prestacion de los servicios de salud. Senald la
Superintendencia de Salud en esa ocasién que las EPS asumen directamente las
responsabilidades en materia de salud.

5. Naturaleza juridica de la responsabilidad por daiios ocasionados a los
usuarios del sistema social en salud

En la responsabilidad civil que surge de los dafios ocasionados a los usuarios del sistema de
seguridad social en salud, el objeto, fundamento y caracteristicas del servicio de salud; la
afiliacién al sistema; la forma de pago y monto de las cotizaciones; el régimen de beneficios;
las garantias y deberes de los usuarios; los deberes de los empleadores; la direccion,
administracion y financiacién del sistema; su organizacion, control y vigilancia; y, en fin,
todo lo concerniente a las obligaciones y derechos de los integrantes del sistema, sean
prestadores o usuarios, esta regulado por el Titulo II (articulos 152y siguientes) de la Ley
100 de 1993 y disposiciones modificatorias y complementarias.

Poco queda a la iniciativa privada de las partes, salvo la posibilidad de escoger la entidad
promotora de salud a la que tienen que afiliarse, asi como la de acudir a la institucion
prestadora de su preferencia cuando ello es posible seglin las condiciones de oferta de
servicios (articulo 153-4, ejusdem).

El articulo 153-2 de la Ley 100 consagra la obligacion para todos los habitantes del pais de
afiliarse al sistema general de seguridad social en salud, por lo que todo empleador tiene la
obligacion de afiliar a sus trabajadores al sistema. De igual manera, los trabajadores
independientes o contratistas estan obligados a cotizar al régimen contributivo en salud. A
su turno, el articulo 157 ibidem establece los tipos de participantes en el sistema de salud,
siendo éstos los afiliados mediante el régimen contributivo, los afiliados mediante el régimen
subsidiado, y los participantes sin capacidad de pago que estan vinculados en forma
temporal mientras logran afiliarse al régimen subsidiado.

Por su parte, el articulo 183 de ese estatuto prohibe a las entidades promotoras de salud
terminar en forma unilateral la “relacién contractual” con sus afiliados o negar la afiliacion
a quien desee ingresar al régimen. No sélo la afiliacion es un acto obligatorio para la
poblacién con capacidad de pago y para las EPS, sino que el monto y forma de hacer las
cotizaciones también lo son, en la medida que estan preestablecidos por la ley y sobre tales
aspectos no existe ninglin poder de negociacién. De igual modo, el régimen de beneficios
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es inmodificable por el querer de las partes, de suerte que es muy poco lo que queda al
arbitrio de la voluntad.

La afiliacion se produce por una sola vez, sin que ese acto esté sujeto a negociaciones o
acuerdos de ninguna especie, y a partir de ese momento los participantes del sistema no
pierden tal calidad, siendo beneficiarios de todas las prestaciones asistenciales consagradas
en la ley, por lo que el vinculo legal que surge del sistema de seguridad social en salud
comporta una relacion legal permanente. Esta relacion juridica —se reitera— se establece por
una sola vez y para siempre entre el usuario y el sistema de seguridad social en salud, mas
no con una empresa o entidad especifica.

Como participantes del sistema de seguridad social en salud, las personas esperan una
eficiente prestacion del servicio que pagan mensualmente mediante un aporte econémico
individual o familiar financiado directamente por el afiliado, o en concurrencia entre éste y
su empleador; o bien a través de una cotizacion subsidiada total o parcialmente con recursos
fiscales o de solidaridad.

En su condicién de clientes del sistema, los pacientes se presentan ante las instituciones
prestadoras del servicio de salud en calidad de usuarios del servicio publico de salud que
administran y promueven las entidades de la seguridad social, por lo que el vinculo juridico
que surge entre los usuarios y el sistema de salud entrafia una relacion especial de origen
legal y reglamentario.

6. La imputaciéon del dafio a las empresas prestadoras de salud, a las
instituciones prestadoras del servicio de salud y a sus agentes

Uno de esos deberes es el que la Ley 100 de 1993 les asigna a las entidades promotoras de
salud, cuya “funcién basica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados (...)". (Art. 177) Ademas de las
funciones sefialadas en esa y en otras disposiciones, las EPS tienen como principal mision
organizar y garantizar la atencion de calidad del servicio de salud de los usuarios, por lo que
los dafios que éstos sufran con ocasidn de la prestacion de ese servicio les son imputables
a aquéllas como suyos, independientemente del posterior juicio de reproche culpabilistico
que llegue a realizar el juez y en el que se definira finalmente su responsabilidad.

Luego de quedar probado en un proceso que el dafio sufrido por el paciente se origind en
los servicios prestados por la EPS a la que se encuentra afiliado, es posible atribuir tal
perjuicio a la entidad promotora de salud como obra suya, debiendo responder
patrimonialmente, si confluyen en su cuenta los demas elementos de la responsabilidad.

Por supuesto que si se prueba que el perjuicio se produjo por fuera del marco funcional que
la ley impone a la empresa promotora, quedara desvirtuado el juicio de atribucién del hecho
a la EPS; silalesion a la integridad personal del paciente no es atribuible al quebrantamiento
del deber de accion que la ley impone a la empresa sino a otra razén determinante; o, en
fin, si se demuestra que el dafio fue el resultado de una causa extrafia o de la conducta
exclusiva de la victima.

De igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 de 1993 establece que “son funciones de las
instituciones prestadoras de servicios de salud prestar los servicios en su nivel de atencién
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los pardametros y principios
sefalados en la presente ley”.

La funcion que la ley asigna a las IPS las convierte en guardianas de la atencién que prestan
a sus clientes, por lo que habran de responder de manera solidaria si se demuestran en el
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proceso los demds elementos de la responsabilidad a su cargo, toda vez que las normas del
sistema de seguridad social les imponen ese deber de prestacion del servicio.

El juicio de imputacion del hecho como obra de las instituciones prestadoras del servicio de
salud quedard desvirtuado si se prueba que el dafio no se produjo por el quebrantamiento
de los deberes legales de actuacion de la IPS, sino a otra razén, como por ejemplo a una
deficiencia organizativa, administrativa o presupuestal de la EPS; a la conducta de uno o
varios agentes particulares por fuera del marco funcional de la IPS; o, en fin, a la
intervencion juridicamente relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso fortuito.

e) Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia como factor
de imputacion de responsabilidad

En este asunto, la demanda también se orienta a exigir la responsabilidad de la
administracion por defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, toda vez que
familiares del sefior ROBERTO HUERTAS CASTELBLANCO interpusieron accion de tutela con
el objetivo de que el juez constitucional protegiera los derechos fundamentales de la vida y
acceso a la salud del referido sefior, que a su juicio eran conculcados por la empresa
promotora de salud al no autorizar la intervencion que habia sido ordenada por los galenos
tratantes, sefialan los demandantes que no obstante haberse proferido medida provisional
por parte del juzgado que asumio la competencia a dicha medida dicho despacho no le hizo
seguimiento al punto que profirid sentencia tutelando los derechos invocados con
posterioridad a la muerte del afectado.

En relacion con el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia por no haber
efectuado seguimiento a la medida provisional tomada orientada a que se le practique de
forma inmediata la intervencion ordenada cuando el despacho se refiera al caso en cuestion
ahondard en lo que respecta a las competencias del juez en materia de la accion
constitucional de tutela y sus deberes, por ahora es menester recordar que la Constitucion
Politica establece el derecho a una pronta y cumplida justicia en su articulo 29, como una
garantfa propia del debido proceso que se concreta en el tramite sin dilaciones injustificadas.
En igual sentido, el articulo 228 constitucional dispone que:” los términos procesales se
observarén con diligencia” y que: “su incumplimiento sera sancionado”, con lo cual eleva a
rango constitucional los principios de celeridad y eficacia en la actuacion judicial.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en Colombia mediante la Ley
16 de 1972, consagra que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y en un plazo razonable, por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

La Ley 270 de 1996 desarrolla la responsabilidad de la administracion por error jurisdiccional,
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y privacién injusta de la libertad.
La sefialada Ley Estatutaria establecié esta modalidad de responsabilidad como residual,
con fundamento en la cual deben ser decididos los supuestos de dafio antijuridico sufridos
como consecuencia de la funcion judicial, que no constituyen error jurisdiccional o privacion
de la libertad, por no provenir de una decision judicial. Sobre esta distincion, el Consejo de
Estado se ha pronunciado®:

"El error jurisdiccional se predica frente a las providencias judiciales por medio de
las cuales se declara o se hace efectivo el derecho subjetivo, en tanto que la

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 22 de noviembre de 2001, exp. 13164, C.P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 15 de
abril de 2010, exp. 17507, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, entre otras.
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responsabilidad por defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia se
produce en las demads actuaciones judiciales necesarias para adelantar el proceso o
la ejecucion de las providencias judiciales. (...) En definitiva, en el régimen
establecido para la responsabilidad por el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia habran de incluirse las actuaciones que, no consistiendo
en resoluciones judiciales erroneas, se efectien en el dmbito propio de la actividad
necesaria para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado o para garantizar
Jurisdiccionalmente algun derecho”. Asi tambien lo previd el legislador colombiano
cuando dispuso que, fuera de los casos de error jurisdiccional y privacion injusta de
la libertad, “quien haya sufrido un dafio antijuridico, a consecuencia de la funcion
Jurisdiccional tendra derecho a obtener la consiguiente reparacion” (Art. 69 ley 270
de 1996)

La mora judicial se encuadra dentro del régimen de responsabilidad denominado falla en el
servicio, esto es asi, debido que al presentarse demoras por parte de los jueces de la
RepUblica al momento de proferir los respectivos fallos en los procesos judiciales que llegan
a sus despachos, se estaria configurando un retardo en el cumplimiento de los deberes y
obligaciones del Estado.

No todo retardo genera como consecuencia la obligacién de una reparacién patrimonial por
parte del Estado, lo anterior es asi, debido a que si bien es cierto®! "/a congestion y mora
Judiciales afectan gravemente el disfrute del derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso, en los términos de los articulos 29, 228 y 229
Superiores”, no obstante, el simple hecho del paso del tiempo o incumplimiento de los
plazos para proferir decisiones no genera el derecho a indemnizacién, puesto gue se hace
necesario la convergencia de otros elementos para que se pueda imputar una
responsabilidad estatal. En este sentido el Consejo de Estado expresé lo siguiente®?:

"Los elementos que perfilan la responsabilidad de la Administracion por falla
administrativa derivada del retardo y de cuya concurrencia surge el deber de reparar
los dafios que se ocasfonen, se pueden resumir en los siguientes: i) la existencia
para la Administracion de un deber juridico de actuar, es decir, la obligacion legal o
reglamentaria a cargo de la entidad demandada de ejercitar sus competencias y
atribuciones en un plazo determinado por la propia ley o el reglamento, o en un
tiempo razonable y determinable cuando se satisface el supuesto de hecho de las
normas que regulan la actividad del organo, accion con la cual se habrian evitado
los petjuicios; i) el incumplimiento de esa obligacidn, es decir, la expedicion tardia
de un acto administrativo que finalice la actuacion, por la omision de poner en
funcionamiento los recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del
deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso. La demora debe ser
injustificada, pues el solo transcurso del tiempo o incumplimiento de los plazos
procesales para resolver no genera automaticamente un derecho a la indemnizacion;,
iif) un dario antijuridico, esto es la lesion real y evaluable econdmicamente de un
derecho o de un bien juridico protegido al interesado o a un grupo de ellos, que no
estan en el deber juridico de soportar; y iv) la relacion causal entre la demora
(funcionamiento anormal del servicio) y el dafio. En sintesis, para resolver si en un
caso concreto hay lugar a la responsabilidad del Estado por fallas del servicio de la
administracion derivadas del retardo en adoptar decisiones, debe decidirse si ese
retardo estuvo o no justificado, conclusion a la cual se llegard luego de sefialar la
complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente, la forma como haya sido
llevado el caso, el volumen de trabajo que tenga el despacho de conocimiento y los
estandares de funcionamiento, que no estan referidos a los términos que se sefialan

81 Sentencia T-693A del 2011
82 sentencia del 4 de junio de 2008
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en la ley, sino al promedio de duracion de los procesos del tipo por el que se
demanda la mora, ya que este es un asunto que hay que tratar no desde un Estado
ideal sino desde la propia realidad de una administracion’.

Para que exista una obligacién de reparacién patrimonial por parte del Estado Colombiano
como consecuencia de la denominada mora judicial, es necesario que se configuren tres
elementos que son: un retardo injustificado, un dafio antijuridico, el cual un administrado
en particular no tenia el deber de soportar y el nexo causal entre el funcionamiento anormal
del servicio y ese dafio ya mencionado.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional determiné lo siguiente®:

"(Es) deber de todas las autoridades publicas (...) adelantar actuaciones y resolver
de manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En ese sentido, la
dilacion injustificada y la inobservancia de los términos judiciales pueden conllevar
la vulneracion de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
Justicia. En este caso, sefialo la Sala, si el ciudadano no cuenta con un medio de
defensa eficaz a su alcance, y éstd frente a la inminencia de sufrir un perjuicio
jrremediable, la accion de tutela es procedente para proteger sus derechos
fundamentales. Finalizo la Sala sefialando que “De lo anterior se infiere que a fin de
que proceda la accion de tutela, es indispensable que determinada dilacion o mora
Judicial sean injustificadas, pues el mero incumplimiento de Jos términos dentro de
un proceso no constituye per se una violacion al debido proceso, salvo que e/
peticionario se encuentre ante un perjuicio irremediable. Asi entonces, la mora
Judicial sdlo se justifica si la autoridad correspondiente, a pesar de actuar con
diligencia y celeridad, se encuentra ante situaciones "imprevisibles e ineludibles’, tal
como, el exceso de trabajo, que no le permitan cumplir con los términos sefalados
por la ley. De lo expuesto se concluye que constituye una violacion de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, aquella
denegacion o inobservancia de los términos procésales que se presenten sin causa
que las justifiquen o razon que las fundamenten.”

De lo expuesto se infiere que no basta solo con que se presente el paso del tiempo para
que se configure una responsabilidad por parte del Estado, sino que es inherente que
confluyan una serie de presupuestos dentro de los que se encuentran la causacion de un
dafio antijuridico, una demora injustificada, el nexo causal entre la accion u omision y el
perjuicio irrogado, la complejidad del asunto, los impulsos procesales que haya llevado a
cabo el individuo y la vulnerabilidad del sujeto que demanda la reparacién de dafios y
proteccion de sus derechos.

d) Competencia secretarias departamentales de salud en materia de
prestacion de servicios de salud

El articulo 43 de la Ley 715 de 2001 consagré que en materia de salud corresponde a los
Departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad
Social en Salud en el territorio de su jurisdiccién, conforme a las funciones sefialadas en los
numerales 43.1.5; 43.2; 43.3; 43.4.

Estas disposiciones guardan relacién con los preceptos contenidos en las Leyes 9 de 1979,
10 de 1990, 100 de 1993 y sus Decretos Reglamentarios.

Por su parte, el articulo 40 de la Ley 812 de 2003, consagré que la Direccion del Ente
Territorial asumira la gestién de la salud pUblica desarrollando el sistema de monitoreo y

8 Corte Constitucional Sentencia T- 1154 del 2004
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evaluacion del estado de salud, y la formulacién de la politica local, para el logro de las
metas prioritarias en salud plblica definidas por el Ministerio de Proteccidn Social, de
conformidad con la Ley 715 de 2001.

Desde la expedicion de Ley 10 de 1990, en su articulo 49 se establecié que en funciones de
inspeccidn, vigilancia y control las Direcciones Seccionales de Salud podian imponer, segln
la naturaleza y gravedad de la infraccion de cualquiera de las normas previstas en dicha ley,
multas en cuantia hasta de 200 salarios minimos legales mensuales; intervenir en la gestion
administrativa y/o técnica de las entidades que prestan servicios de salud, por un término
hasta de seis meses; suspender temporal o definitivamente la personeria juridica de las
personas privadas que presten servicios de salud y suspension o pérdida de autorizacién
para prestar servicios de salud.

Posteriormente el articulo 26 del Decreto 2200 de 2005 consagré que sin perjuicio de las
competencias atribuidas a otras autoridades, corresponde a las entidades territoriales de
salud, ejercer la inspeccidn, vigilancia y control del servicio farmacéutico, dentro del campo
de sus competencias, para lo cual adoptard las acciones de prevencion y seguimiento para
garantizar su cumplimiento; asi mismo adelantaran las investigaciones y aplicaran las
sanciones o medidas correctivas a que haya lugar.

Luego el Decreto 1011 de 2006 dispuso la Inspeccidn, Vigilancia y Control sobre los cuatro
componentes del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad, en cuyo numeral 3° del
articulo 5 establecid que las Entidades Departamentales y Distritales de Salud en desarrollo
de sus propias competencias, les corresponde cumplir y hacer cumplir en sus respectivas
jurisdicciones, las disposiciones contempladas en el Sistema Obligatorio de Garantia de
Calidad de la Atencién en Salud, divulgar las disposiciones contenidas en esta norma y
brindar asistencia a los Prestadores de Servicios de Salud y los definidos como tales para el
cabal cumplimiento de las normas relativas a la habilitacion de las mismas.

En el mismo decreto se dispuso que la inspeccidn, vigilancia y control del Sistema Unico de
Habilitacion, sera responsabilidad de las Direcciones Departamentales y Distritales de Salud,
que se ejercera mediante la realizacion de las visitas de verificacién de que trata el articulo
21 ibidem, correspondiendo a la Superintendencia Nacional de Salud, vigilar que las
Entidades Territoriales de Salud ejerzan dichas funciones. (Articulo 49)

Igualmente dispuso que era responsabilidad de las Entidades Departamentales, Distritales
y Municipales de Salud, sin perjuicio de las competencias que le corresponden a la
Superintendencia Nacional de Salud, adelantar las acciones de vigilancia, inspeccidn y
control sobre el desarrollo de los procesos de Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad
de la Atencion de Salud por parte de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, en
el ambito de sus respectivas jurisdicciones. Estas acciones podran realizarse
simultaneamente con las visitas de habilitacién. (Articulo 50)

Las acciones de inspeccion, vigilancia y control del contenido, calidad y reporte de la
informacion que conforma el Sistema de Informacién para la Calidad, estara a cargo de las
Direcciones Departamentales y Distritales y de la Superintendencia Nacional de Salud en lo
de sus competencias.(articulo 52) A su turno el Decreto 3518 de 2006, cred y reglament
el Sistema de Vigilancia en Salud Publica determinando en sus articulos 9 y 10 las funciones
de las Direcciones Departamentales, Distritales de Salud y Municipales de Salud,
fundamentadas en la Ley 715 de 2001 y de conformidad con lo reglamentado en este mismo
decreto, asociando dichas funciones a la jurisdiccion en aspectos basicos de su competencia
en materia de vigilancia. En materia de control sanitario, el Decreto 3075 de 1997, le asigné
a las direcciones Territoriales a través de las Direcciones Seccionales, Distritales o
Municipales de Salud el ejercicio de la inspeccion, vigilancia y control en esta materia.



Juzpads Sunts Adieistratioo do Oratitad ded Giroaits Jedisiel de Tagja
Nididad 3 Postabbrcinionts dof Doroohs - Lgpedinte N* 75007-35-33-006-2017-00103-00
Demandante: Fabio Alberts Castetbtnes g Otros
Demandado: FHDISALAD, Departaments de Bﬂdwwa’ ¢ Fama adleied

Del marco normativo citado, se concluye que corresponde a los Entes Departamentales
dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud
en el &mbito de sus competencias territoriales, por ser la maxima autoridad en materia de
salud en su jurisdiccion sin perjuicio de las funciones a cargo de la Superintendencia Nacional
de Salud. De otra parte, el numeral 3° del articulo 43 de la Ley 715 sefiald, que la Direccion
del Sector Salud en el d&mbito Departamental tiene como finalidad vigilar y controlar el
cumplimiento de las politicas y normas técnicas, cientificas y administrativas que expida el
Ministerio de Salud, asi como las actividades que desarrollan los municipios de su
jurisdiccién, para garantizar el logro de las metas del sector salud y del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, sin perjuicio de las funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas
a las demas autoridades competentes.

Las funciones de inspeccion, vigilancia y control a cargo de los diferentes entes territoriales,
se ejercen mediante la realizacion de visitas de inspecciébn y requerimientos de
documentacion e informes que estimen pertinentes, y en caso de incumplimiento adelantara
las acciones correspondientes y aplicaran las sanciones pertinentes, contempladas en la ley,
previo agotamiento del debido proceso.

La Circular 000066 del 23 de diciembre de 2010 de la Superintendencia de Salud establecid
directrices dirigidas a los actores del sistema general de seguridad social en salud sefalando
que son responsabilidades de las direcciones departamentales las del pago de servicios de
salud en la contratacion de prestacion de servicios de salud.

Finalmente, la Superintendencia Nacional de Salud ejerce competencia preferente en la
inspeccion, vigilancia y control frente a sus vigilados, en cuyo desarrollo podra iniciar,
proseguir o remitir cualquier investigacién o juzgamiento de competencia de los demas
drganos que ejercen IVC dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud con
fundamento en el literal e), del articulo 40 de la Ley 1122 de 2007.

e) El caso concreto

A la luz de las anteriores consideraciones tedricas, el Despacho debe estudiar el primer
elemento de responsabilidad consistente en determinar si en el caso concreto, como
consecuendia de las fallas en la prestacion del servicio brindado al paciente Castelblanco
Huertas, las entidades demandadas incidieron o no en su muerte.

La jurisprudencdia Contencioso Administrativa®* ha sefialado reiteradamente en muchas
decisiones que para que se configure una falla en materia médica es preciso que se pruebe
que la atencion fue deficiente o defectuosa, esto es, no se puso al servicio del paciente, de
acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas, todos los recursos humanas, cientificos y
técnicos, 0 no se garantizaron los estandares de calidad establecidos por el estado del arte
exigibles para recuperar o preservar la salud al momento en que ocurrio el hecho dafoso.

1. Del daiio

Como en punto precedente se indicd el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS afiliado
en régimen subsidiado a la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTETEGRAL DE LA
SALUD E.S.S. EMDISALUD E.S.S. el 19 de abril de 2016 ingresd en la Institucion Prestadora
de Servicios de Salud Hospital San Rafael de la ciudad de Tunja con un cuadro clinico “de 6
meses de evolucion consistente en disminucion de la clase funcional ortopnea palpitaciones
en manejo por cardiologia, ...dolor precordial irrigado a region escapular izquierda”. En la
historia clinica el médico tratante identificd como antecedente una “Cardiomegalia en
estudio valvulopatia adrtica”, por tales dolencias el sefior CASTELBLANCO HUERTAS fue

# Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 27 de abril de 2011, rad. 20315, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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internado en la referida entidad de salud en donde fue sometido a tratamiento atendiendo
la enfermedad referida y desde la fecha de ingreso, tal como se comprueba con correo
electrénico que consta a folio 326 del expediente, fue remitido con caracter “urgente” a
cirugia cardiovascular para manejo de fallo cardiaco, tal correo fue dirigido a la demandada
EMDISALUD. En los exdmenes médicos a los que fue sometido le fue detectada una
cardiopatia dilatada con “funcion sistdlica del ventriculo izquierdo severamente disminuida”
y disfuncidn diastdlica dada por patron restrictivo, se verificd la existencia de una estenosis
valvular adrtica severa.

Del material probatorio arrimado al proceso se constata que EMDISALUD envia a distintas
IPS la remision ordenada por los galenos del Hospital San Rafael de Tunja, sin que dichas
IPS aceptaran en forma inmediata realizar la intervencién ordenada. A su turno al entonces
paciente CASTELBLANCO HUERTAS le fue ordenado un cateterismo, "procedimiento
complejo e invasivo que consiste en /a introduccion de unos catéteres que se llevan hasta
el corazon para valorar la anatomia del mismo y de las arterias coronarias, asi como para
ver /a funcion del corazon (cudnta sangre bombea), medir presiones de las cavidades
cardiacas e, incluso, saber si hay alguna vélvula alterada. Ademds, permite ver si existen
defectos congenitos (de nacimiento), como comunicaciones (orificios) en e/ tabique auricular
o ventricular, medir concentraciones de oxigeno en diferentes partes del corazon y obtener
muestras de tejido cardiaco (biopsia) para e/ diagndstico de diertas enfermedades®s”, no
aparece en el plenario prueba que demuestre que dicho procedimiento fue ordenado por
los galenos para omitir o mutar la intervencién inicialmente ordenada de cirugia
cardiovascular y que no habia sido posible practicar ante el resultado negativo de los
tramites iniciados por EMDISALUD, como lo aduce dicha entidad demanda y como se infiere
del testimonio rendido por la sefiora Alba Helena Manrique, contrario a lo expuesto por
EMDISALUD, en la historia clinica aparece anotacion del 7 de mayo de 2016 insistiendo en
el caracter urgente de la remision a cirugia cardiovascular, lo cual contrasta con la tesis de
la demandada de haberse cambiando la prescripcién. El procedimiento realizado el 16 de
mayo de 2016 (cateterismo) hizo evidente lo que ya habian diagnosticado los médicos del
Hospital San Rafael, esto es que el paciente presentaba una “Estenosis valvular adrtica
calcificada moderada a severa” y que era necesario tratamiento quirtrgico.

Como consecuencia de la afeccién detectada y dado que no se le habia practicado la
intervencion varias veces recomendada por los médicos que le efectuaron seguimiento a la
evolucion de las dolencias del paciente en su primera estancia en el centro hospitalario,
volvid a ser internado en el Hospital San Rafael con: “cuadro clinico consistente dolor
retroestemal, tipo opresivo, irradiado a cuello, asociado a cefalea frontal, de intensidad
moderada, ademas 3 episodios eméticos de contenido hialino, mareo con antecedentes
estenosis adrtica severa diagnosticada por cateterismo coronario (18 de mayo de 2016).
Ante los sintomas presentados y la imposibilidad para ser remitido a institucion hospitalaria
de la capital, el sefior ROBERTO CASTELBLANCO es objeto de tratamiento paliativo,
insistiendo los médicos tratantes en la remisién a cirugia cardiovascular, intervencién que
seguia siendo necesaria con el mismo caracter urgente y que debia practicarse sin dilaciones
pues los resultados de un ecocardiograma doppler efectuado asf lo indicaban. El paciente
evolucionaba negativamente sin que la cirugia ordenada se efectuara, a tal punto que el 22
de mayo de 2016 el paciente es ingresado a la Unidad de Cuidados Intensivos con un cuadro
clinico complejo que conllevo su fallecimiento.

El dafio causado resulta entonces cierto porque produjo la muerte del sefior CATELBLANCO
HUERTAS, fue determinado, es anormal y la el derecho a la vida se encuentra protegido por
la constitucion, bloque constitucional y la misma Ley como en punto precedente se hizo
precision.

8 Home page Fundacion espafiola del Corazén. https://fundaciondelcorazon.com/informacion-para-pacientes/metodos-
diagnosticos/cateterismo-cardiaco.html




Jazpads Susts Administrative do Oralited det Ciroaits Judisiel o Tanfa
Nidded g Rostabtoainionts dod Derocho - Expeddinte W* 15007-33-33-006-2017-00103-00
Demandante; Fabio Alberts Castotbonco y Dbros
Demandeds: EMDISAAD, Departanents de Buogaci y Fama Jedoinf

Ahora bien, debe el despacho decidir si el dafio antijuridico evidenciado debe analizarse
desde la mera teoria del dafio antijuridico causado por un determinado agente o bajo el
espectro de la teorfa de la pérdida de la oportunidad como dafio auténomo, para ello es
menester tener claridad si con la muerte antes referida existié una pérdida de oportunidad
de sobrevida que fue impedida por la omision o negligencia de la empresa promotora de
salud como integrante del sistema, al no autorizar o permitir que se le practicara al entonces
paciente la cirugia cardiovascular ordenada, intervencion que podria en términos de
probabilidad haberle permitido la sobrevida; o si se produjo un dafio antijuridico
directamente causado por el o los agentes involucrados en la prestacion de los servicios de
salud al sefior CASTELBLANCO HUERTAS con el actuar omisivo antes descrito. En el primero
de los casos para determinar si se estructura la pérdida de oportunidad como dafio
auténomo indemnizable para ello estudiara el Juzgado si se cumplen los requisitos previstos
jurisprudencialmente.

0] Certeza de la oportunidad que se pierde. De conformidad con la literatura médica
autorizada en la materia, a la cual el funcionario judicial se encuentra facultado para acudir,
en aras de comprender y valorar con mayor precisién los instrumentos probatorios que
integran el proceso®, se tiene que la afeccién “estenosis de la valvula aortica” diagnosticada
a través de los distintos instrumentos utilizados, por su caracter de severa debia corregirse
a través de una cirugia, asf lo dictaminaron los galenos que interactuaron con el paciente,
procedimiento que se encuentra acorde con las recomendaciones de especialistas en la
materia, por la pagina especializada www.medigraphic.org.mx en articulo denominado
“Historia natural de la estenosis adrtica, Diagnostico y Tratamiento™’ sefiala en lo que se
refiere a tratamiento que:

"Wo hay un tratamiento médico especifico para la estenosis adrtica, la estenosis leve
incluso no tiene restriccion para realizar actividad fisica; sin embargo, en la medida
en que progrese la enfermedad a una estenosis moderada, las actividades fisicas
competitivas o con alto grado de actividad muscular estatica o dindmica se deben
restringir. En el momento que el paciente refiera sintomas como sincope, dolor
precordial o disnea, se deberd prohibir cualquier actividad fisica intensa o moderada,
hasta que se realice una evaluacion adecuada. La evaluacion clinica geberd ir
siempre acompafiada de un estudio ecocardiografico.

Dentro del manejo del paciente con estenosis adrtica se sugiere un estudio
ecocardiogréfico cada tres a cinco afios, cuando la estenosis es leve; cada uno a dos
afios, cuando es moderada, y, dependiendo de los sintomas, indluso, cada 12 a seis
meses, cuando se califique como severa, de acuerdo con la evolucion clinica.

Se debe hacer especial hincapié en el tratamiento de las enfermedades
concomitantes, como la diabetes, la hipertension o la dislipidemia, las cuales son
factores asociados a la progresion de la calcificacion valvular.

Fl tratamiento médico se considera solo en pacientes que no tienen sintomas de
gravedad de la estenosis como el sincope, angina de esfuerzo o insuficiendia
cardiaca; en estos casos, €l unico tratamiento efectivo es el reemplazo valvular. En
los pacientes con insuficiencia cardiaca y edema agudo pulmonar se puede utilizar
nitroprusiato de sodio, sin embargo esto debe ser implementado en unidades de
terapia intensiva con las restricciones de evitar la hipotension que puede causar
grave hipoperfusion sistémica”.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 28 de marzo de 2012,
expediente 22.163, C.P. Enrique Gil Botero
& http://www.medigraphic.com/pdfs/actmed/am-2012/am124g.pdf
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En relacion con el tratamiento quirdrgico sefialaron los autores del articulo en cita:

"En Ja actualidad, el dnico tratamiento que modifica la sobrevida de los pacientes
con estenosis adrtica severa sintomatica es el reemplazo valvular adrtico. Existen
diferentes opciones en el tipo de vélvulas a utilizar como las protesis mecadnicas uni
o0 bivalvas y las valvulas protésicas biologicas. La protesis ideal debe combinar una
baja trobogenicidad con una vida media prolongada y resistencia a la infeccion.

()

Con el aumento en la esperanza de vida, la incidencia de la enfermedad valvular
aortica ha aumentado. ESto evidentemente ha sucedido junto con otras
enfermedades cronico-degenerativas. Debido a estos hechos, hasta un tercio de los
pacientes que potencialmente podrian beneficiarse de un recambio valvular acrtico
convencional por via quirdrgica, tienen un riesgo quirdrgico que sobrepasa los
beneficios de la cirugia per se y, por ende, no se les puede ofrecer dicho recambio”.

La revista espafiola de Cardiologia Suplementos®® abord¢ el tema desde varios aspectos de
los cuales para los efectos de caso a resolver retomamos los que se refieren al tratamiento
cuando se trata de estenosis adrtica grave o severa y la esperanza de vida. En relacién con
el tratamiento sefiald la revista que:

"Un estudo reciente indica que, en los pacientes con estenosis adrtica asintomdtica
pero muy grave, el recambio valvular aortico disminuye la mortalidad comparado
con el tratamiento médico”®°

También ensefid el estudio:

"Las guias recomiendan intervenir a todo paciente con estenosis adrtica grave si
tiene cualquier sintoma secundario a la estenosis. Fn ausencia de comorbilidades
importantes que limiten la esperanza o /a calidad de vida, el recambio valvular adrtico
estd indicado para pacientes con estenosis adrtica grave sintomatica. La edad per
se no es una contraindicacion a la cirugia, pero la realidad es que el TAVI se perfila
como procedimiento de eleccion para los mds ancianos”.

()

El recambio valvular adrtico esta indicado para pacientes con estenosis acrtica
moderada o grave que requieren cirugia cardiaca por cualquier ofra razon
(aneurisma de aorta ascendente, cirugia de revascularizacion coronaria, otra
valvulopatia). Se trata de recomendaciones de clase II y I respectivamente”.

En cuanto a la expectativa de vida sefial6 el articulo en cita:

"El incremento de la gravedad de la estenosis es variable, pero inevitable. Cuando
la estenosis adrtica es grave y estd muy calcificada, la supervivencia libre de eventos
a los 2 afios de seguimiento no es superior al 50%. Por lo tanto, se deberia revisar
a estos pacientes con un ecocardiograma de control en consulta cada 6-12 mesesi4.
Cuando los sintomas aparecen, el prondstico del paciente empeora si no se lleva a
cabo el recambio valvular o e/ TAVI”.

Con lo anterior queda demostrado que en efecto se produjo un dafio antijuridico cierto,
determinado o determinable, anormal y afectando el derecho a la vida protegido

88 http://www.revespcardioI.org/es/estenosis—aortica-grave—sintomatica—que/articulo/90433574/
8 Kang DH, Park SJ, Rim JH, Yun SC, Kim DH, Song JM, et al. Early surgery versus conventional treatment in asymptomatic very severe
aortic stenosis. Circulation. 2010;121:1502-9.
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constitucional y legalmente, y que se concreté en la muerte del sefior CASTELBLANCO
HUERTAS, presupuesto de la responsabilidad extracontractual; la omision de la entidad
promotora de salud demandada truncd la posibilidad de sobrevida del difunto la que se
habria producido si se hubiera practicado la cirugia cardiovascular ordenada por los médicos
que lo trataron, la antijuridica frustracidn de esa posibilidad debe generar a los afectados el
resarcimiento que corresponda.

i) imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. En efecto con
la muerte del sefior CASTELBLANCO HUERTAS se produjo el 22 de mayo de 2016 (fl. 12 c1)
por lo que el provecho de sobrevida que tenia le fue cercenado con el actuar negligente de
EMDISALUD.

iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la
obtencién del resultado esperado. Como se desprende de los estudios traidos a colacion en
punto precedente el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS no obstante habérsele
diagnosticado la enfermedad “estenosis aortica severa” con calcificacion, con la cirugia
cardiovascular podria haber obtenido la posibilidad de sobrevivir con una expectativa de
vida acorde a sus condiciones y edad, oportunamente le fue ordenada por los galenos
tratantes desde su ingreso al Hospital San Rafael tal intervencion, se encontraba afiliado
bajo el régimen subsidiado a la EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLLO INTEGRAL DE
LA SALUD- EMDISALUD, por tanto la operacion para la que fue remitido, se trataba del
mecanismo optimo para alcanzar el provecho de la sobrevida.

Como se menciond el punto precedente la pérdida de oportunidad como dafio auténomo
derivado de la negligencia y falta de oportunidad que impidio6 gozar al sefior CASTELBLANCO
HUERTTAS de la expectativa legitima de vida, se encuentra plenamente demostrado.

2. Imputacion de responsabilidad

En punto precedente al referirse el despacho a la imputacion de la responsabilidad y su
fundamento se afirmé que ella exige analizar dos esferas a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica.

Al respecto se tiene tanto de los testimonios, declaraciones, asi como de las pruebas
documentales allegadas, que no obstante haberse diagnosticado de manera oportuna la
afeccion o trastorno que padecia el sefior CASTELBLANCO HUERTAS vy el tratamiento que
debia seguirse, esto es la cirugia cardiovascular, esta no se practicé debido a la negligencia
administrativa de un actor del sistema de seguridad social en salud como lo es la empresa
promotora de salud a la que se encontraba afiliado, que mutuo propio sin que medie
prescripcion médica de cambio de tratamiento, interpretd la orden para cateterismo como
un cambio de procedimiento a seguir con el paciente, cercénanosle de manera injustificada
la posibilidad de vida. Teniendo en el presente caso la pérdida de oportunidad como
fundamente del dafio, tal circunstancia autoriza a los familiares del occiso a que le sean
reparados los perjuicios irrogados, para lo cual el despacho tendra en cuenta el coeficiente
de oportunidad que tenia el sefior CASTELBLANCO HUERTAS de haber sobrevivido opcidn
que injustificadamente perdié o definira el mismo atendiendo lo dispuesto por la
jurisprudencia contencioso administrativa.

El objeto de la reparacion en el presente caso es la extincién de la expectativa legitima que
tenia el difunto de sobrevida, esto por cuanto no obstante que se hubiera llevado a cabo la
operacion, la oportunidad de sobrevida no estaba revestida de certeza por la naturaleza de
la enfermedad que padecia.

Como antes sefialamos, en el presente caso el fundamento de la pérdida de oportunidad
como dafio auténomo se acredita, uno con la certeza de la existencia de la expectativa de
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vida después de practicada la “cirugia cardiovascular” era cierta y razonable, asi o sefialan
los estudios traidos a colacién, al igual que respecto a la privacion de tal expectativa, puesto
que de haberse autorizado tal intervencion por parte de EMDISALUD, el sefior
CASTELBLANCO habria conservado incdlume su esperanza de vida, y el segundo, la
posibilidad de sobrevida por las caracteristicas de su afeccion no se sabe si a ciencia cierta
si se hubiere producido de no haberse practicado la intervencion ordenada.

Con la historia clinica arrimada al proceso se tiene claro que el sefior ROBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS se encontraba afiliado a la EMPRESA MUTUAL PARA EL
DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S. EMDISALUD E.S.S., en el régimen subsidiado,
aspecto que como expresamos en punto precedente fue reconocido como cierto por dicha
entidad promotora de salud al contestar la demanda, como afiliado a dicha EPS el referido
ciudadano ingreso6 el 19 de abril de 2016 por urgencias para que le sean prestados los
servicios de salud por parte de la IPS HOSPITAL SAN RAFAEL de la ciudad de Tunja, por
presentar “cuadro clinico de 6 meses de evolucion consistente en disminucion de /a clase
funcional ortopnea palpitaciones en manejo por cardiologia, actualmente cuadro de 4 horas
de dolor precordial irrigado a region escapular izquierda”.

Desde el ingreso del referido paciente los médicos tratantes, entre los que se encontraban
especialistas en medicina interna, remitieron al sefior CASTELBLANCO HUERTAS a “Cirugia
Cardiovascular”, orden que fue enviada por el Hospital San Rafael a la EPS EMDISALUD a
través de correo electrdnico desde la fecha de ingreso del referido ciudadano. El tratamiento
ordenado fue replicado por los galenos que controlaban la evolucién de la enfermedad del
paciente, asi se desprende de las anotaciones efectuadas en la historia clinica aportada
como prueba y a la que se hizo alusion en precedencia. La recomendacion de la intervencién
aludida fue consignada luego del diagndstico que aparece en los diferentes exdmenes que
le fueron practicados en diferentes momentos de la evoluciéon de sus dolencias
(ecocardiogramas doppler color y cateterismo).

Si bien aparece probado que la EPS EMDISALUD efectiia la gestién para procurar la
realizacion efectiva de la remision efectuada por los médicos tratantes para “cirugia
cardiovascular”, constan en el plenario correos electrénicos a través de los cuales la empresa
promotora remite a IPS especializadas la orden impartida, la intervencion ni se hace efectiva
ni se autoriza en vida del paciente; en efecto las IPS destinatarias solicitan informacion de
evolucion e historia clinica, sin embargo a mas de un cruce de informacién entre la entidad
promotora y dichas entidades especializadas, no aparece probada ni la autorizacién para el
procedimiento ni la realizacion de la intervencidon deprecada como urgente. La excusa con
la cual la EPS EMDISALUD pretende evadir su responsabilidad en el sentido de que los
galenos tratantes cambiaron las instrucciones dadas, esto es pasar de una “cirugia
cardiovascular” por un cateterismo, no es de recibo, la intervencion como recomendacién
se mantuvo en toda la evolucién del paciente y el cateterismo se ordené como instrumento
de valoracion adicional para emitir un diagnostico acorde con las condiciones reales
presentadas por el paciente. Si bien se autoriza el cateterismo ordenado el cual es practicado
por cardiologo hemodinamista de la entidad MEDICAL PRO&NFO, examen que aparece en
el plenario como prueba, dicho procedimiento arrojé como recomendacion del especialista
la misma repetida por los galenos que habian tratado al paciente, esto es tratamiento
quirdrgico. No prob¢ la EPS demandada haber autorizado en vida la intervencién ordenada
ni la efectiva realizacion de la misma, la autorizacion del servicio de “Cirugia Cardiovascular”
para realizarse en la Fundacién Cardiovascular de Colombia ubicada en Florida, Santander
solo se emitio el 1 de junio de 2016, dias después de la fecha en que se produjo el deceso
del sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS.

De las pruebas arrimadas al proceso se tiene que el servicio de salud ofrecido al sefior
CASTELBLANCO HUERTAS no cumplié con los contenidos obligacionales que EMDISALUD
debia acatar, esto es los que hacen referencia a que tales servicios debian ser
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proporcionados en forma ininterrumpida, oportuna e integral, razon esta potisima por
entender que las justificaciones dadas por la EPS en la contestacion de la demanda y en sus
demés intervenciones constituyen una vulneracién a sus compromisos y una afrenta
injustificada a la garantia de la salud y |a vida del paciente.

EMDISALUD como empresa promotora de salud tenia por ley encomendada la
administracion de los servicios de salud, por lo que no podia someter al sefior
CASTELBLANCO HUERTAS a la demora excesiva en el suministro de la autorizacién para la
realizacion de la intervencion ordenada, por razones administrativas o como lo mencionamos
en punto precedente burocréticas o por error de interpretacion. En el presente caso existio
una dilacién arbitraria que no se encuentra debidamente justificada, se incumplieron las
reglas de oportunidad y en consecuencia se prolongé el estado de anormalidad del enfermo
y su padecimiento, desconociéndose su derecho a acceder en condiciones dignas a los
servicios de salud. La demora excesiva del tratamiento ordenado fue contario al deber de
garantizar el derecho a acceder en condiciones dignas al sistema de salud que tenia el
referido actor del sistema de salud.

El despacho tiene claro que existen tramites administrativos en la prestacion de los servicios
de salud que deben cumplirse por parte de la Entidad Promotora de Salud, sin embargo los
mismos no pueden de ninguna manera constituirse en obstaculos burocraticos que limiten
o impidan la oportunidad y calidad del servicio de salud a que estén obligadas.

Lla entidad EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE SALUD E.S.S-
EMDISALUD E.S.S. retardé e impidid la atencion del paciente que estaba a su cargo,
aduciendo problemas del sistema, con lo que situé al sefior CASTELBLANCO HUERTAS en
una posicién que nunca estaba obligado a soportar, los problemas del sistema esgrimidos
como justificante de su negligencia y omision debieron resolverse entre dicha entidad vy las
IPS especializadas, el afectado era ajeno a tales situaciones y requeria del procedimiento
ordenado y no autorizado.

Las razones de indole administrativo aducidas por la EPS como mecanismo de defensa tales
como tramites administrativos e incluso problemas del sistema, vulneraron el derecho a la
salud del referido paciente y las mismas le impidieron su efectiva recuperacion; las
dificultades del sistema, las discrepancias entre agentes del sistema o falta de gestion al
interior de la misma, no justifican el haber impedido a su afiliado la continuidad del
tratamiento v la oportuna prestacién de los servicios médicos que requeria, entre ellos la
intervencién que le habia sido prescrita por los galenos que lo trataron en el Hospital San
Rafael de Tunja e incluso la recomendacion dada por el especialista de la entidad MEDICAL
PRO&NFO.

EMDISALUD, entidad a la cual el sefior CASTELBLANCO HUERTAS estaba afiliado, tenia
como funcién la administracion del riesgo de su salud, su funcién de articulador entre el
paciente y los prestadores y su financiamiento y la efectiva prestacién del servicio *° la hace
responsable de las fallas, omision o negligencia que le impidieron acceder al procedimiento
ordenado, pues el rol de asumir el riesgo transferido por el usuario y cumplir con las
obligaciones previstas en los Planes Obligatorios de Salud le fue atribuido por el legislador.
Se recuerda, dichas entidades son las responsables de cumplir con las funciones
indelegables de aseguramiento, por tanto se comprometen con la calidad, oportunidad,
eficiencia en el servicio, en el manejo de la salud y en el manejo de la vida, por tanto son
sus responsabilidades la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia en la prestacion del
servicio de salud, lo que la hace acreedora de la obligacién de responder por toda falla,
lesion o dafio que se genere en la prestacion de servicios de salud.

9 Articulo 14 de la ley 1122 de 2007
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Ahora bien, en lo que respecta a las demandadas NACION- RAMA JUDICIAL vy
DEPARTAMENTO DE BOYACA- SECRETARIA DE SALUD como eventuales responsables del
dafio antes descrito, es menester efectuar el respectivo analisis de sus conductas u
omisiones dentro del marco de sus obligaciones funcionales, las que tenian para la época
de los hechos en el caso que se estudia y si la negligencia y omision de la EPS EMDISALUD
descrita en precedencia, las exonera de cualquier responsabilidad.

En lo atinente a la NACION- RAMA JUDICIAL, la parte actora le endilga responsabilidad, por
cuanto el juzgado que conoci6 la accidén constitucional dirigida a proteger los derechos a la
salud y la vida del sefior CASTELBLANCO HUERTAS, a su juicio, no efectud el debido
seguimiento a la orden impartida como medida provisional, cuando admitié la tutela
impetrada por uno de los familiares del occiso, dicha orden se referia a practicarle al
entonces paciente la intervencion quirdrgica prescrita en forma inmediata, sefiald la parte
demandante en su reproche, que no obstante habérsele informado al juez constitucional de
conocimiento que la EPS EMDISALUD no habia cumplido la resefiada orden judicial, el juez
no hizo el debido seguimiento a la instruccion impartida.

En lo que respecta a los deberes del juez constitucional de cara a la proteccion de los
derechos fundamentales por via de tutela la doctrina se ha sefialado® que a dichos
servidores les compete el garantizar el acceso del tutelante al ejercicio efectivo del
mecanismo constitucional de accién de tutela; tal deber fue cumplido por el Juez Municipal
de Pequefias Causas quien le imprimié un tramite célere a la accidn interpuesta, a tal punto
que avocd conocimiento el dia 12 de mayo de 2016, fecha en que fue radicada la misma,
en dicha oportunidad no solo la admitid sino que también profirié la medida cautelar que le
habia sido solicitada la que comunicé al extremo procesal pasivo en la misma fecha de
admisidén, asi se desprende del acervo probatorio al que el despacho hizo alusidén en acapite
precedente.

Entre otras obligaciones cuyo examen no es necesario para el caso que nos ocupa, la
doctrina referida sefiald como deber del juez constitucional la de decretar medidas
provisionales tendientes a la proteccidon del derecho amenazado o conculcado, al respecto
ensefié®:

“De conformidad con el Articulo 7 del Decreto 2591 de 1991, desde la presentacion
de /a solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente para
proteger el derecho, debe suspender la aplicacion del acto concreto que amenace o
vulnere el derecho fundamental sometido a su conocimiento mediante accion de
tutela. En ese orden de ideas, y en todo caso, el juez puede ordenar lo que considere
procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual
fallo a favor del solicitante, y evitar asi que se produzcan dano como consecuencia
de los hechos realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso. Tal
como ha sido interpretado por la Corte, se ha asignado por el ordenamiento juridico
a los jueces de tutela una facultad amplia para proteger los derechos fundamentales,
de modo que deben decretar medidas provisionales tendientes al amparo del
derecho en riesgo de vuineracion o efectivamente conculcado, con discrecionalidad,
y bajo los siguientes atributos (1) “evitar que la amenaza contra el derecho
fundamenta se convierta en violacion, habiéndose constatado la existencia de una
violacion, esta se torne mas gravosa’; (2) "ordenar todo lo que considere procedente
para proteger los derechos fundamentales”; (3) "proteger los derechos amenazados
por encima de lo expresamente sefialado por el interesado”; y (4) la adopcion de las

91 BEJARANO GUZMAN, Ramiro y otros. Aspectos Procesales de la Accion de Tutela. Universidad Externado de Colombia. 2017 Pag. 381
y siguientes
%2 Ob.Cit. pag. 383 y siguientes.
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mismas, aunque discrecional, debe ser “razonada, sopesada y proporcionada a la
situacion planteada, lo que debera hacer el juez de conocimiento, en forma expresa”

En el caso que se analiza, la Juez de Pequenas Causas de Tunja, mediante proveido del 12
de mayo de 2016 (f1.487 c.2) ademas de admitir la accion impetrada por los familiares del
occiso, profirié medida provisional ordenando a EMDISALUD EPS-S ".. de manera inmediata
autorice y haga efectivo el servicio de CIRIGUIA CARDIOVASCULAR y los examenes médicos
que se requieran” para tratar la enfermedad que padecia el sefior CASTELBLANCO
HUERTAS, instruccion que fue impartida a la entidad promotora de salud en la fecha de la
providencia (f1.488 c.2), con lo que se comprueba el cumplimiento del deber arriba detallado,
la orden debid ser cumplida por la entidad promotora de salud, la que no o hizo.

La Doctrina en cita, alude al deber de velar por el cumplimiento de los términos procesales,
sefiala que ha sido la Corte Constitucional enfatica en sefialar que es deber del juez el de
“dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas conducentes para
impedir la paralizacion y procurar la mayor economia procesal, so pena de incurfir en
responsabilidad por las demoras que incurran’. Al respecto la Alta Corporacion ensefig®:

“La consagracion de terminos perentorios y, en mayor medida, su estricta aplicacion
por parte del juez y los auxiliares de justicia- lo cual se traduce, entre otros, en el
deber de rechazar las demandas presentadas en forma extemporanea-, en nada
contradice la Carta Politica. Por el contrario, busca hacer efectivos los derechos de
acceso a la administracion de justicia y el debido proceso, asi como los principios de
celeridad, eficacia, sequridad juridica y prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades propias de cada proceso, en la medida en que asegura éste se adelante
sin dilaciones injustificadas, como lo ordena el articulo 29 de la Carta Politica, en
armonia con el articulo 228 ibidem, que establece que los términos deben ser
observados con diligencia, tanto por los funcionatios judiciales como por las partes
involucradas.”

En lo que respeta a la actuacion del juez constitucional que conoci la tutela instaurada para
proteger los derechos fundamentales del sefior CASTELBLANCO HUERTAS, que se
encontraban afectados por la conducta negligente de la EPS a la que estaba afiliado, se
tiene que cumplio con los términos procesales, el escrito de tutela fue repartido al Juzgado
Municipal de Pequefias Causas el 12 de mayo de 2016 fecha en que fue admitida la accion
y proferida la medida provisional aludida en precedencia; del auto admisiorio y de la medida
provisional ordenada, le fue informada al representante legal de EMDISALUD y a la parte
actora en la misma fecha de la providencia con lo que se dio cumplimiento con lo sefialado
en el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991; y la sentencia fue proferida el 19 de mayo de
2016, esto es dentro de los seis dias habiles siguientes a su admisién, cumpliendo con la
prevision establecida en el articulo 29 ibidem. De lo anteriormente sefialado se verifica que
el juez constitucional de conocimiento cumplié con los términos procesales de la accion de
tutela.

También es deber del juez el de garantizar la eficacia de sus decisiones, esto es verificar su
cumplimiento, desacato y mutabilidad de las 6rdenes impartidas, constituyéndose esta como
uno de los mas importantes deberes del juez de tutela, al respecto la Corte Constitucional
refirig®*:
"a proteccion que se otorga a través del fallo que se dicta con ocasion de una accion
de tutela seria inocua si no existieran mecanismos agiles, eficaces y oportunos al
alcance del juez para coaccionar u obligar a la autoridad o persona que Vviolo o
desconocio un derecho fundamental, y destinatario de una orden, para que cumpla

9 Sentencia C-416 de 1994. MP Antonio Barrera Carbonell
9 Sentencia T-459 de 2003 Corte Constitucional. MP. Jaime Cérdoba Trivifio
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con lo dispuesto por el funcionario judicial y restablezca, en los términos fijados por
él, el derecho violado o amenazado. El juez no puede quedarse inerme frente al
incumplimiento de una orden contenida en un fallo de tutela sino que estd en la
obligacion ineludible de actuar, de agotar todos los mecanismos, que sean
necesarios para restablecer el derecho violado y de utilizar las herramientas juridicas
que la ley le confiere para que su decision no quede en mera teoria, El poder que
tiene el juez en esta materia es tal que la ley ha dispuesto que él mantiene su
competencia hasta tanto no se logre el restablecimiento completo del derecho
vuilnerado o hayan sido eliminadas las causas de la amenaza” (Art. 27 del Decreto
2591 de 1991)

En relacion con dicho derecho acota la doctrina en cita®®:

"La proteccion de un derecho fundamental en encuentra su causa en la demostracion
de circunstancias de modo, tiempo y lugar que hubieren generado su mengua o
amenaza de vuineracion. De alli que la decision de amparo, en uno u otro sentido
no resulta suficiente, por cuanto responde unicamente a un elemento formal de
resolver afirmativa o negativamente la peticion de justicia por parte del tutelante:
concediendo la proteccion, en el primer caso, o denegandolo en el segundo. Asi las
cosas, es necesario determinar, mas alla de la manera en que dicho derecho,
accedida su proteccion, puede hacer cesar las circunstancias constitutivas de
amenaza o consumativas de vuineracion, los mecanismos de verificacion de
cumplimiento de las drdenes impartidas y la procedencia del incidente de desacato,
as/ como la posibifidad de correccion de las drdenes contenidas en la decision.

En relacion con el deber de verificacidn de cumplimiento del fallo, implicito en la garantia
de la eficacia de las decisiones proferidas en sede de tutela, la doctrina tomada como
referencia senala que corresponde al juez constitucional de primera instancia la competencia
para verificar su cumplimiento y eficacia, cita como argumento de tal aseveracion lo previsto
en el inciso 20 del articulo 27 del Decreto 2591 de 1991%, aun siendo la tutela objeto de
revision, y hasta cuando se restablezca efectivamente el derecho en riesgo de vulneracion
o lesionado. La Corte Constitucional traida a colacién por los autores referidos, respecto a
la sefialada competencia dijo®’:

"Con el proposito de garantizar la efectividad de los derechos de los asociados y en
desarrollo del principio del efecto utif de las sentencias® gozan de amplias facultades
en la determinacion de la forma de ejecucion de los fallos de tutela y en la adopcion
de las mediaas tendientes a su cumplimiento, deduciéndose, de tal aserto, el deber
de velar por el cumplimiento efectivo de las garantias conferidas a los ciudadanos
en sede de tutela, “interpretando las normas y las sentencias dictadas en el caso

Y /4

concreto™.

En el presente caso, una vez admitida la accion por parte del Juzgado Municipal de Pequefias
Causas Laborales de Tunja y ordenada de manera perentoria la realizacidn de la intervencion
quirlrgica prescrita por los galenos que efectuaron el seguimiento a la evolucion del
padecimiento del entonces paciente, el juez constitucional no cumplié con su deber de velar
por el cumplimiento efectivo de la orden impartida no obstante que el accionante mediante
escrito que aparece en el expediente del tramite de tutela (folio 497 c.2.) informd al
despacho judicial que la medida ordenada no se habia cumplido.

% Ob. Cit. Pag.389

% Sentencia T-086 de 2003 Corte Constitucional M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

97 Auto 265 de 2006 Corte Constitucional M.P.

9% Sentencia SU-1158 FR 2003 Corte Constitucional M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Empero lo anterior, es menester sefialar que si bien podria atribuirsele responsabilidad al
juez constitucional por no cumplir con su deber de verificar el cumplimiento de la decision
proferida, debe estudiar esta judicatura si tal falta ocasiond el dafio descrito en punto
precedente o coadyuvd en su ocurrencia.

Al respecto se tiene que la configuracion de la responsabilidad patrimonial del Estado o
defectuoso o anormal funcionamiento de la administracion de justicia exige inicialmente
precisar que puede considerarse como funcionamiento normal o como se ha llamado
“derecho a la tutela judicial efectiva” el cual se encuentra integrado 'por e/ derecho al
proceso, el derecho a que éste se desarrolle segun los parémetros constitucionales y el
derecho al aseguramiento del bien o derecho en litigio.” Ahora bien, para efectos de
entender que el funcionamiento de la administracion de justicia produzca un dafio
antijuridico es menester delimitar los conceptos de anormal o defectuoso, por lo que se
proponet®:

"Esta debe obtenerse a través de los estandares de normalidad que, en el caso de
una Justicia tradicionalmente lenta, cobran especial importancia en lo tocante a 1as
dilaciones procesales. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencia de
13 de julio de 1983 [Caso Zimmermann y Steiner], interpretando el articulo 6.1 del
Convenio de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
sefialé como criterios a tener en cuenta para la medicion de la razonabilidad en e/
retraso, "la complejidad del litigio, la conducta de los propios litigantes y de las
autoridades y las consecuencias del litigio presuntamente demorado se siguen para
aqueéllos”

En lo que respecta al precedente jurisprudencial en cuento al alcance y contenido del
derecho de tutela judicial efectiva se pueda delimitar lo que puede entenderse como
funcionamiento anormal o defectuoso, en cuanto a esto dicho precedente ensefial®:

“El derecho a una tutela judicial efectiva, apareja, entre otras cosas, /a posibilidad
de acceder en condiciones de Igualdad y sin obstaculos o barreras
desproporcionadas, a un juez o tribunal independiente e imparcial, frente al cual se
pueda acometer, libremente, la plena defensa los derechos o intereses propios a fin
de obtener, dentro de un plazo razonable, la debida proteccion del Estado. Es un
derecho de naturaleza prestacional, pues exige la puesta en obra del aparato estatal
con miras a su realizacion. En este sentido, debe afirmarse que se trata de un
derecho de configuracion legal y, en consecuencia, depende, para su plena
realizacion, de que el legislador defina los cauces que permitan su €jercicio”

Sostiene dicho precedente®:

"(...) la tutela judicial que el Estado esta en el deber de garantizar a las personas
vinculadas a la decision es un derecho fundamental que demanda actuaciones
ciertas, reales, y de claro compromiso institucional, de parte de las autoridades y de
los particulares, enmarcadas dentro del postulado constitucional de la buena fe y el
deber de respeto de los derechos ajenos y no abuso de los propios”

Finalmente sustentd el organismo de cierre en materia constitucional que!®:

9 GONZALEZ ALONSO, Augusto. Responsabilidad patrimonial del Estado en la administracién de justicia. Funcionamiento anormal, error
judicial y prisién preventiva., ob., cit., p.58.

100 TOLIVAR ALAS, Leopoldo. “La responsabilidad patrimonial del Estado-luez”, en QUINTANA LOPEZ, Tomds (Dir). La responsabilidad
patrimonial de la administracién publica. Estudio general y dmbitos sectoriales. Valencia, tirant io Blanch, 2009, p.518

101 Sentencia C-207 de 2003 Corte Constitucional

102 Sentencia T-424 de 2004 Corte Constitucional

103 Sentencia T-247 de 2007 Corte Constitucional
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"El derecho a la tutela judicial efectiva comprende no solo la posibilidad gue se
reconoce a las personas, naturales o juridicas, de demandar justicia ante /as
autoridades judiciales del Estado, sino, también, la obligacion correlativa de éstas,
de promover e impulsar las condiciones para que el acceso de los particulares a dicho
servicio publico sea real y efectivo. Asi, ha dicho la Corte que “[njo existe duda gue
cuando el articulo 229 Superior ordena ‘garantizalr] el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia, estd adoptando, como imperativo
constitucional del citado derecho su efectividad, el cual comporta el compromiso
estatal de lograr, en forma real y no meramente nominal, que a través de las
actuaciones judiciales se restablezca el orden juridico y se protejan las garantias
personales que se estiman violadas.” De este modo, el derecho de Acceso a la
Administracion de Justicia permite alentar a las personas la expectativa de que el
proceso culmine con una decision que resuelva de fondo las pretensiones. Para ello
es necesario que el juez adopte las medidas de saneamiento que sean necesarias
para subsanar los vicios que puedan impedir una decision de fondo”

El Consejo de Estado encuadré como supuestos de fallas del servicio judicial los
siguientes!®*:

"i) la sustraccion de titulos valores, i) la falsificacion de oficios, ifi) el hecho omisivo
“consistente en /a falla administrativa cometida por el secretario del Juzgado” de no
haber dado a conocer al demandante la existencia de /a apertura de un proceso de
quiebra (que afecto un remate gue se iba a realizar), iv) error en un aviso de remate
que fleva a declarario sin valor, v) prevalencia del embargo y secuestro respecto de
bienes que ya habian sido objeto de esas medidas en otro proceso ejecutivo, Vi) las
omisiones del juzgado al no exigir al secuestre prestar la caucion, vii) actuacion
secretarial que llevo a que una diligencia de remate se hubiera tenido que declarar
sin valor”

En la sentencia citada se sefiald que la responsabilidad por funcionamiento anormal o
defectuoso de la administracion de justicial®® “se produce en las demas actuaciones
judiciales necesarias para (sic) realizar el juzgamiento o la ejecucidn de decisiones
judiciales”, la cual encaja en la tesis de falla probada en el servicio. Trae a colacién
precedente del Consejo de Estado en donde se sefiala:

"(...) todas las acciones u omisiones que se presenten con ocasion del ejercicio de la
funcion de impartir justicia en que incurran no solo los funcionarios sino también los
particulares investidos de facultades jurisdiccionales, los empleados judiciales, los
agentes y los auxiliares judiciales”

Descendiendo al caso concreto y teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia, el Juzgado
Municipal de Pequefias Causas Laborales incumplid el deber de verificacidn de cumplimiento
de la medida provisional ordenada, no obstante que incluso tal contravencién fue advertida
por el accionante, correspondia al juez constitucional adelantar la actuacién prevista en el
articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, la cual se echa de menos en la actuacion surtida. El
juez no hizo uso de las herramientas legales y potestades que podian compeler eficazmente
a la EPS para que cumplird con la orden provisional impartida.

Ahora bien, ante la posibilidad de que la imputacién del dafio pueda ser imputado a varias
personas, en este caso una privada y una publica, que como se sefiald si bien no
contribuyeron con el mismo efecto a su realizacidn, tuvieron incidencia en su ocurrencia
pues pudiendo participar activamente en la consumacién del dafio no lo hicieron, lo que por

104 sentencia del 18 de mayo de 2017. Consejo de Estado Seccidn Tercera Subseccion C. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
105 Sentencia de 10 de mayo de 2001, Expediente: 12719 Consejo de Estado
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regla general no exonera al ente publico de responsabilidad, es menester analizar si nos
encontramos frente a la falta de un tercero que permita desaparecer completamente la
imputabilidad del dafio a la Rama Judicial.

El hecho de un tercero que puede exoneraren todo o en parte, cuando la responsabilidad
de la entidad publica queda comprometida en el terreno de la falta, en este caso la
Administracion de Justicia, solo sera responsable por la parte del daifo que le corresponda.
En el caso en estudio nos encontramos en el terreno de la falta y no de la responsabilidad
objetiva o sin culpa, de acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado'®, el hecho de
un tercero exonera de responsabilidad a la Administracion, siempre y cuando se demuestre
que dicho tercero es completamente ajeno al servicio, y que su actuacion no vincula de
manera alguna a este Ultimo, produciéndose la ruptura del nexo causal. Ademas, es
indispensable que pueda tenerse como causa exclusiva del dafio, producida en la
circunstancia que sea imprevisible e irresistible para que reuna las caracteristicas de causa
extrafia, ajena a la conducta de quien produjo el dafo.

Analizando en conjunto el material probatorio que reposa en el expediente del proceso se
considera que la muerte del sefior CASTELBLANCO HUERTAS fue causada por la conducta
negligente de la EPS EMDISALUD EPS-S al no autorizar el procedimiento ordenado por los
médicos tratantes, la no verificacion de la orden impartida y la omisién de llevar a cabo el
trdmite de cumplimiento establecido en norma citada si bien podrian haber evitado el
deplorable desenlace, no fueron la causa directa que impidid la sobrevida del entonces
paciente, tal razon es suficiente para exonerar a la Rama Judicial ya que la culpa recae en
la entidad promotora de salud, la obr6 con negligencia circunstancia probada dentro del
proceso.

A similar conclusion debe llegarse en relacion con la demandada DEPARTAMENTO DE
BOYACA- SECRETARIA DE SALUD, mas cuando dentro de su 6rbita funcional no le estaba
atribuida tarea alguna que conlleve cumplir la orden impartida por los galenos tratantes e
incluso exigir que en un caso particular, como el que se encuentra en estudio, pueda impartir
instrucciones a la EPS para que cumpla con sus competencias legales de aseguramiento.
Las competencias de los departamentos en materia de salud estan dirigidas a coordinar y
vigilar el sector y en lo que respecta a la prestacion de servicios de salud, su tarea
corresponde a gestionar de manera general la prestacion de los servicios de salud, de
manera oportuna, eficiente y con calidad a la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios
da la demanda, circunstancia esta en la que no nos encontramos por tratarse de una afiliado
al régimen subsidiado a quien la EPS-S tenia el deber de prestarle el servicio de salud de
manera integral y sin dilaciones. Por tal razén se encuentra probada la excepcion de Falta
de Legitimacion en la Causa por Pasiva propuesta por el apoderado del DEPARTAMENTO DE
BOYACA.

V. La liquidacion de perjuicios

El despacho estima que, a la vista de que no existen criterios consolidados en cuanto a la
liquidacién del dafio de pérdida de oportunidad y de la visible repercusién en los montos de
indemnizacién, resulta procedente acudir a la sistematizacion que ha hecho el Consejo de
Estado!?’, Corporacién que a determinado unos parémetros minimos que permiten orientar
al juez en la fijacién de su cuantia.

Parametros para cuantificar la indemnizacion por pérdida de oportunidad en
casos de responsabilidad médica'®®:

106 Sentencia del 24 de agosto de 1989 Consejo de Estado. M.P. Gustavo de Greiff Restrepo
197 Sentencia del 5 de abril de 2017. Consejo de Estado Seccién Tercera. Subseccién B. M.P. Ramiro Pazos Guerrero
108 |hidem
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1) 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 que procederia si se indemnizara el perjuicio final, es decir,
la muerte o la afectacion 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.

i) La expectativa se cuantificara en términos porcentuales, teniendo en cuenta
que estd ubicada en un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior
al 100% vy 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 seres queridos,
en consideracion 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.

7ir) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como un perjuicio
independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto de perjuicios
materiales -dario emergente y lucro cesante-, inmateriales -dafio moral y
dafios a bienes constitucionales y convencionales- y daiio 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 razon 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 o, 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 acreditacion del vinculo causal entre la falla
y el dafio final, habida cuenta de que la pérdida de oportunidad constituye
una fuente de dafio cuya reparacién 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-,
debera el juez de la responsabilidad, tal como lo ha sefialado la doctrina'?,

199 Esta postura ha sido también sostenida por la doctrina nacional donde se considera que -para casos de responsabilidad médica- si es
posible que se pueda indemnizar materialmente a la victima que vio frustrada una oportunidad, pero de manera proporcional al grado
de probabilidad que tenia de que la misma se realizara o evitara, en caso contrario, segun el autor, se estaria negando la reparacion
integral de los perjuicios sufridos por la victima: “insistimos en considerar de recibo la nueva posicién del Consejo de Estado en las
sentencias del 8 de junio de 2011y del 7 de julio del mismo afio, de ver a [a pérdida de la oportunidad como un dafio auténomo, pero no
la consecuencia que deviene de esa postura, toda vez que al acoger la tesis de que la pérdida de la oportunidad es un nuevo rubro a
indemnizar, diferente a los perjuicios tradicionalmente aceptados como el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral y el dafios a
la vida en relacién, se puede limitar la posibilidad de indemnizacién de las consecuencias que ese dafio genera en el patrimonio de la
victima, violando asi la regla de la indemnizacidn integral del dafio” GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de la oportunidad en la
representacidn civil. Su aplicacién en el campo de la responsabilidad civil médica, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, p.
262.

110 TAMAYO JARAMILLO, Tratada de Responsabilidad Civil, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave, La Responsabilidad Civil Extracontractual
en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. E/ Dafio. Andlisis comparativo de la respansabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 42 y 43.
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bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los criterios necesarios
para que, mediante un trdmite incidental, se realice la cuantificacion 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!2-, a fin de reparar en forma integral el dano imputable a los
demandados!®3.

Vi) Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacién del porcentaje de posibilidades truncadas se
determinard excepcionalmente, como sucede en otros ordenamientos
juridicos!'4, 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 reparacion por
excepcion. Dicha excepcién se justifica porque aunque haya 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.

De acuerdo con los anteriores parametros, en el caso concreto no existen fundamentos o
parametros cientificos y técnicos que permitan cuantificar el porcentaje de probabilidad que
tenfa la paciente de escapar del evento fatal, es decir, hay certeza sobre la pérdida de
oportunidad de sobrevida -comprobacion de los elementos de la pérdida de oportunidad-,
pero no acerca de la cuantia del perjuicio fa/ta de certeza cuantitativa-; no obstante, el
Despacho considera necesario proferir condena a favor de los demandantes por encontrarse
probado el dafo.

Por las razones expuestas sera la equidad el fundamento para cuantificar el perjuicio por la
pérdida de oportunidad de sobrevida que sufrié el sefior ROBERTO CASTELBLANCO
HUERTAS, debe, sin duda, contar con elementos objetivos que sustenten la condena, puesto
que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos
objetivos existen en el presente proceso y estan representados en la certeza que tiene el
juzgado, acerca de que si el procedimiento quirlrgico ordenado se hubiera realizado, se
habrian brindado mejores opciones terapéuticas al paciente que habrian evitado la
complejidad letal de su enfermedad y reducido la incertidumbre.

En ese sentido el despacho concluye que la expectativa de sobrevida que tenia el sefior
CASTELBLANCO HUERTAS de escapar al evento fatal de muerte estaba establecida

111 Eta Sala ha aplicado a otros casos la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida de oportunidad: Ver.
Consejo de Estado, Sala Plena de Seccién Tercera, sentencia de 12 de julio de 2012, rad. 15,024, M.P. Danilo Rojas Betancourth

112 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las
cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

113 En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracion de justicia, la Sala ha acogido igualmente criterios de
equidad para calcular el porcentaje de |a probabilidad pérdida. Al respecto, Ia Sala en sentencia del 31 de mayo de 2016, rad. 38047, M.P.
Danilo Rojas Betancourth conocié de la pérdida de oportunidad con ocasién de una declaratoria de prescripcion de fa accién civil y
consideré de acuerdo con las pruebas que obraban en el proceso que la expectativa que tenia la parte civil de que se le resarciera
pecuniariamente en el proceso judicial estaban calculadas en un 75%. En similar sentido se puede consuitar fa sentencia de fa Subseccion
B del 31 de mayo de 2016, rad. 38267, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

114 3 sentencia n.° 948 de!l 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espafia, M.P. Seijas Quintana, considera
que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades truncadas, para casos de defecto de informacién médica, se debe fiJar la cuantia
en un factor de correccién aproximado del 50% a la cuantia resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacion resultante del total
del perjuicio valorado. Cfr. SAIGI-ULLASTRE, AAVV, “Cuantificacién de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”,
Revista Espaiiola de Medicina Legal, Organo de la Asociacion Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 159.
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alrededor de un 50% de posibilidades, indice que se aplicara a la liquidacion de los perjuicios
de orden material e inmaterial.

27. Perjuicios morales

Como lo ha senalado la jurisprudencia del Consejo de Estado referida en precedencia'® el
dafio moral alude al generado en el plano psiquico interno del individuo, reflejado en los
dolores o padecimientos sufridos con ocasion de la lesion de un bien juridico. Este tiene una
existencia auténoma y se configura una vez satisfechos los pardmetros generales del dafio:
que sea particular, determinado o determinable, cierto, no eventual, y, como se dijo, que
tenga relacion con un bien juridico tutelado.

Le corresponde al juez administrativo determinar el monto a reconocer cuando se trata de
indemnizar el perjuicio moral. Para ello se tienen los siguientes criterios de relativizacion: /)
por la regla de que la indemnizacién del perjuicio se hace a titulo de compensacién, mas no
de restitucién ni de reparacion; /) por la aplicacion del principio de equidad previsto en el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998; Jjij) por el deber de estar sustentada en los medios
probatorios que obran en el expediente respecto del perjuicio y su intensidad; y /v) por el
deber de estar fundamentada, cuando sea del caso, en otras providencias para efectos de
garantizar el principio de igualdad!t®,

Para la reparacion del dafio moral, en caso de muerte, el Consejo de Estado en sentencia
de unificacion'” ha disefiado cinco niveles de cercanfa afectiva entre la victima directa y
aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o victimas indirectas.

Nivel No. 1: comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales y paterno-
filiales o, en general, de los miembros de un mismo ndcleo familiar (ler. grado de
consanguinidad, conyuges o compaiieros permanentes o estables). A este nivel corresponde
el tope indemnizatorio (100 smimv).

Nivel No. 2: se ubica la relacion afectiva propia del segundo grado de consanguinidad o civil
(abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al
50% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 3: estd comprendido por la relacion afectiva propia del tercer grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 35% del
tope indemnizatorio.

Nivel No. 4: aqui se ubica la relacién afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad o
civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 25% del tope
indemnizatorio.

Nivel No. 5: comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A este
nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 15% del tope indemnizatorio. Para los
niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de los comparieros.
Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la relacién afectiva. Para el nivel
5 debera ser probada la relacion afectiva.

La siguiente tabla recoge lo expuesto:

115 Ob. Cit.

116 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2007, rad. 15459, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

117 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Tercera, sentencia de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto
de 2014, rad. 27709, M.P. Carlos Alberto Zambrano.
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REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Regla Relacion | Relacion Relacion Relacién Relacion
general afectiva afectiva del 2° | afectiva del 3er | afectiva del | afectiva no
en el caso | conyugal | de de 40 de | familiar
de muerte | y paterno | consanguinida | consanguinida | consanguini | (terceros
— filial d o civil d o civil dad o civil damnificado
s)
Porcentaj | 100% 50% 35% 25% 15%
e
Equivalen | 100 50 35 25 15
cia en
salarios
minimos

De conformidad con lo sefialado en la sentencia de unificacion referida y en atencion a que
en el caso concreto al sefior ROBERTO CASTILBLANCO HUERTAS se le trunco una
expectativa legitima de sobrevida, el Juzgado procedera a reducir en un 50% el monto de
lo reconocido en casos de muerte. El Despacho, por estar probado el lazo de parentesco
entre el sefior CASTILBLANCO HUERTAS y los demas demandantes, condenara a la entidad
EMPRESA MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S. EMDISALUD
E.S.S. a pagar, por perjuicios morales, las siguientes sumas de dinero:

A favor de CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS y LIDY MAYERLY CASTELBLANCO
ARIAS (hijos) se le reconocera el equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes para cada uno -copia auténtica de los respectivos registros civiles

nacimiento (f.13y c.1).

A favor de la sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO (Compafiera permanente), se le
reconocerd el equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales.
(Testimonios Guillermo Bolivar Quintero y Maria Elsa Yanquen Caro y Declaracion de parte
Fabio Alberto y Misael Castelblanco Huertas obrante a folio 560).

A favor de la menor VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS (Nieta), se le reconocera el
equivalente a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales- Copia autentica registro
civil (fl.15 c.1.)

A favor de los sefiores MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS y FABIO ALBERTO
CASTELBLANCO HUERTAS (Hermanos), se les reconocera el equivalente a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales a cada uno. Copia autentica de registros civiles (fls. 16

y17 c.1.)

Asi las cosas, el monto a reconocer a cada uno de los demandantes por perjuicios morales
sera el siguiente:

Nivel Demandante SMLMV

Nivel 1 Lidy Mayerly Castelblanco | 50 SMLMV
Arias

Nivel 1 Cristian Roberto | 50 SMLMV
Castelblanco Arias

Nivel 1 Saturia Arias Castelblanco 50 SMLMV

Nivel 2 Valentina Castelblanco Arias | 25 SMLMV

Nivel 2 Misael Castelblanco Huertas | 25 SMLMV
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Nivel 2 Fabio Alberto Castelblanco | 25 SMLMV
Huertas

TOTAL 225 SMLMV

Perjuicios materiales

Como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad la parte demandante solicitd
perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente y lucro cesante. Por el primer
rubro, se reconocera la suma de Un Millon Doscientos Ochenta y Cuatro Mil Setecientos
Cincuenta ($1.284.750) por encontrarse probado dicho perjuicio (fl. 18 a 21, c.1).

Igualmente se pidié en la demanda el reconocimiento de lucro cesante consolidado y futuro
a favor de la sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO, LIDY MAYERLY CASTELBLANCO
ARIAS, CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS y VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS,
compafiera permanente, hijos y nieta del fallecido ROBERTO CASTEBLANCO HUERTAS, a
quienes contribuia y ayudaba econdmicamente en su manutencion y los gastos del hogar.

Renta: en el proceso se demostré que el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS
satisfacia las necesidades econdmicas del hogar que conformd en razon de su trabajo de
agricultor y comerciante!!8, Sin embargo, por no encontrarse acreditado el monto de sus
ingresos, se tomara en cuenta para la liquidacion del lucro cesante el valor de un salario
minimo legal mensual vigente, es decir $689.454, suma que se incrementara en un 25%,
por concepto de prestaciones sociales, para un monto total de $824.317. De este ultimo
valor se deduce el 25%, que se presume para la propia subsistencia de la victima
($206.079,25). Finalmente, de esta renta base para la liquidacion del perjuicio padecido por
la compafiera permanente, dos hijos y nieta se sustraera el 50%, por ser la fraccion
correspondiente a la probabilidad de sobrevida despojada, cuyo resultado es $309.119. Este
valor serd divido en partes iguales para cada una de las personas relacionadas, es decir,
$77.280.

Periodo comprendido:

1) Respecto de las hijos, desde fecha del fallecimiento hasta el dia en que cada una de
ellos cumplan los 25 afios de edad, asi: (i) para Lidy Mayerly Castelblanco Arias, la
indemnizacién sera por 14 meses, que corresponden a 1 afio y 2 meses, de acuerdo
a su fecha de nacimiento, 16 de septiembre de 1992; v (ii) para Cristian Roberto
Castelblanco Arias, la indemnizacion sera por 96 meses y trece (13) dias, que
corresponden a 8 afnos, 13 dias, de acuerdo a su fecha de nacimiento, 6 de junio de
2000.

2) Respecto a la nieta Valentina Castelblanco Arias, por haberse probado que dependia
econodmicamente del fallecido!!® desde fecha del fallecimiento hasta el dia en que
cumpla los 25 afios de edad, la indemnizacion sera por 228 meses y 14 dias que
corresponde a 19 afios 7 meses y 14 dias de acuerdo a la fecha de nacimiento 6 de
enero de 2010.

3) Respecto a la compafiera permanente de conformidad con la jurisprudencia vigente
en la materia el periodo de dependencia entre cdnyuges se reconoce en forma
vitalicia, teniendo en consideracion la obligacion reciproca que tienen de auxiliarse
mutuamente durante toda su vida. Para ello tomamos como referencia las tablas de
mortalidad. Teniendo en cuenta que el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS

118 Testimonios rendidos por los sefiores Marfa Elsa Yanquen Caro y Guillermo Bolivar Quintero y Declaracién de parte de Fabio Alberto
Castelblanco Huertas {Audiencia de pruebas)
119 Testimonio
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a la fecha de su deceso (mayo 22 de 2016 fl. 12 c.1) tenia 46 afios (nacio el 6 de
junio de 1970 fl.11 c.1.) conforme a la Resolucion No. 1555 de julio 30 de 2010 de
la Superintendencia Financiera su expectativa de vida era de 35.3 afios esto es 423
meses. Ahora bien, a dicho valor debe sustraérsele el 50%, por ser la fraccion
correspondiente a la probabilidad de sobrevida despojada, por tanto se le
reconoceran a la compariera permanente 211 meses de indemnizacion.

- Se aplicaran las férmulas financieras adoptadas por el Consejo de Estado:

(i) Para CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS (hijo)

Indemnizacién consolidada o histérica:

S=Ra(1+i)-1
i

Donde:
S = Es la indemnizacion a obtener
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $77.280.
i= Interés puro o técnico: 0.004867
n= NUmero de meses que comprende el periodo de la indemnizacién: desde el dia de
ocurrencia del hecho -22 de mayo de 2016- hasta la fecha en que el demandante cumpliria
25 afios de edad, esto es, 96,13 meses (6 de junio de 2000).
S= $77.280 (1 + 0.004867)*%% -1
0.004867

S= $9.443.982
Total lucro cesante a favor de Cristian Roberto Castelblanco Arias $9.443.982

(i) Para LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS (hija)

Indemnizacidon consolidada o historica:

S=Ra(1+i)-1
i

Donde:

S = Es la indemnizacion a obtener

Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $77.280.

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= NUmero de meses que comprende el periodo de la indemnizacién: desde el dia de
ocurrencia del hecho -22 de mayo de 2016- hasta la fecha en que la demandante cumpli6
25 afios de edad, esto es, 14 meses (16 de septiembre de 1992).

S= $77.280 (1 + 0.004867)** -1
0.004867
S= $1.116.822,42

Total lucro cesante a favor de Lidy Mayerly Castelblanco Arias $9.443.982

(iiii) Para VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS (nieta)

Indemnizacion consolidada o histérica:
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S=Ra(1+i)-1
i

Donde:

S = Es la indemnizacioén a obtener

Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $77.280.

i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= NUmero de meses que comprende el periodo de la indemnizacién: desde el dia de
ocurrencia del hecho -22 de mayo de 2016- hasta la fecha en que la demandante cumpliria
25 afos de edad, esto es, 228,14 meses (6 de enero de 2010).

S= $77.280 (1 + 0.004867)?%%14 - 1
0.004867
S= $32.189.868,38
Total lucro cesante a favor de Valentina Castelblanco Arias $32.189.868,38

(iv) Para SATURIA ARIAS CASTELBLANCO (compafiera)
Indemnizacion consolidada o historica:

S=Ra(l+in-1
i
Donde:
S = Es la indemnizacion a obtener
Ra = Es la renta 0 ingreso mensual actualizado que equivale a $77.280.
i= Interés puro o técnico: 0.004867
n= NUmero de meses que comprende el periodo de la indemnizacion: desde el dia de
ocurrencia del hecho -22 de mayo de 2016- hasta la fecha de probabilidad de vida aplicada
la sustraccién del 50% como arriba se indico, 6sea 211 meses (22 de mayo de 2032).

S= $77.280_(1 + 0.004867)?!! -1
0.004867

S= $28.351.644,13

Total lucro cesante a favor de Saturia Arias Castelblanco $28.351.644,13

VI. Costas

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas

del Cédigo General del Proceso.

No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, el Despacho se
abstendra de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Juez Sexto Administrativo Oral del Circuito de Tunja
administrando Justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por

pasiva propuesta por el DEPARTAMENTO DE BOYACA- SECRETARIA DE SALUD, por las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
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SEGUNDO: DECLARASE patrimonial y extracontractualmente responsable a la EMPRESA
MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S. EMDISALUD E.S.S. en los
términos establecidos en las consideraciones de la presente sentencia, por la pérdida de
oportunidad de sobrevida padecida por el sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS,
fallecido el 22 de mayo de 2016 en el municipio de Tunja, conforme a lo expuesto en la
parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE a la EMPRESA MUTUAL PARA
EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S. EMDISALUD E.S.S. a pagar a los
demandantes, las sumas de dinero que se mencionan en los siguientes acapites:

1.

A titulo de indemnizacion de perjuicios inmateriales por dafio moral, se ordena
pagar a favor de la sefiora LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS (hija del sefior
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS) la suma equivalente a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la presente
providencia.

A titulo de indemnizacién de perjuicios inmateriales por dafio moral, se ordena
pagar a favor del joven CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS (hijo del sefior
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS) la suma equivalente a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la presente
providencia.

A titulo de indemnizacion de perjuicios inmateriales por dafio moral, se ordena
pagar a favor de la sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO (compafiera del sefior
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS) la suma equivalente a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la presente
providencia.

A titulo de indemnizacion de perjuicios inmateriales por dafio moral, se ordena
pagar a favor de la menor VALENTINA CASTELBLANCO HUERTAS (nieta del sefior
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS) la suma equivalente a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la presente
providencia.

A titulo de indemnizacién de perjuicios inmateriales por dafio moral, se ordena
pagar a favor del sefior MISAEL CASTELBLANCO HUERTAS (hermano del sefior
ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS) la suma equivalente a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la presente
providencia.

A titulo de indemnizacion de perjuicios inmateriales por dafio moral, se ordena
pagar a favor del sefior FABIO ALBERTO CASTELBLANCO HUERTAS (hermano del
sefior ROBERTO CASTELBLANCO HUERTAS) la suma equivalente a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la presente
providencia.

A titulo de indemnizacién por perjuicios materiales por dafio emergente, se
ordena pagar a favor de los demandantes la suma de Un Millén Doscientos Ochenta
y Cuatro Mil Setecientos Cincuenta ($1.284.750)

A titulo de indemnizacién de perjuicios materiales por lucro cesante, se ordena
pagar a favor de la sefiora LIDY MAYERLY CASTELBLANCO ARIAS la suma de
$1.116.822,42
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9. A titulo de indemnizacion de perjuicios materiales por lucro cesante, se ordena
pagar a favor del joven CRISTIAN ROBERTO CASTELBLANCO ARIAS la suma de
$9.443.982,87

10. A titulo de indemnizacion de perjuicios materiales por lucro cesante, se ordena
pagar a favor de la menor VALENTINA CASTELBLANCO ARIAS la suma de
$32.189.868,38

11. A titulo de indemnizacion de perjuicios materiales por lucro cesante, se ordena
pagar a favor de la sefiora SATURIA ARIAS CASTELBLANCO la suma de
28.351.644,13

CUARTO: ABSUELVASE de responsabilidad a la NACION- RAMA JUDICIAL por lo expuesto
en la parte considerativa de esta sentencia.

QUINTO: DENIEGASE las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: ABSTENERSE de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365
del C.G.P.

SEPTIMO: CUMPLASE lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en
los articulos 189, 192 y 195 del Cddigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y EXPIDASE copias con destino a las partes.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

NOVENO: En firme la presente providencia, por secretaria y sin necesidad de auto que lo
ordene expidanse las copias auténticas de la presente providencia con su constancia de
ejecutoria cuando fuere solicitado por las partes.

DECIMO: -En firme ésta providencia, archivese el expediente, previas las anotaciones de
rigor en el sistema.

DO TORRES OREJU
Juez

-

b
s
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