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SECCION TERCERA

Juez: ASDRUBAL CORREDOR VILLATE

D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020)

Bogota

Medio de control: Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201500583-00
Demandante: Luis Leonardo Castillo Cortés
Demandado: Capital Salud EPS-S, Bogota D.C. y otros
Asunto: Fallo primera instancia

El Despacho pronuncia sentencia de primera instancia dentro del proceso de la
referencia, dado que el tramite se agotd en su integridad y no se aprecia

ningun vicio que invalide lo actuado.

I.- DEMANDA

1.- Pretensiones

Con la demanda se pide que se declare a BOGOTA D.C.- SECRETARIA
DISTRITAL DE SALUD y a CAPITAL SALUD EPS-S S.A.S, administrativa y
extracontractualmente responsables de los perjuicios materiales y morales
causados al demandante por la presunta falla en el servicio y negligencia

médica que condujo a la muerte de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico.

Por lo anterior solicita condenar a las entidades demandadas a pagar una
indemnizacién a titulo de perjuicios morales y materiales, a la fecha de

ejecutoria de la sentencia,

Finalmente solicita se condene al pago de la suma actualizada e indexada con
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar y se condene al pago de

costas y agencias en derecho que se causen.
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2.- Fundamentos de hecho
Segun lo reseniado en el escrito de la demanda, el Despacho los sintetiza asi:

2.1.- El dia 2 de enero de 2012, la sefora Maria Stella Cortés Justinico
acompanada de su hijo Luis Leonardo Castillo Cortés solicita sea transferida
de Humana Vivir S.A. a la EPS Capital Salud, la cual fue aprobada en febrero

de ese ano.

2.2.-Pese a que desde el mes de marzo de 2012 intenté acceder a los servicios
de salud en el Hospital de Kennedy y bajo su vinculacion en la EPS Capital
Salud, el servicio médico le fue negado alegando que Humana Vivir S.A.

adeudaba unas sumas de dinero a los Hospitales.

2.3.- A pesar de que en una respuesta a un derecho de peticién le informaron
que el percance ya estaba solucionado y que ya se encontraba en la base de
datos de la EPS Capital Salud, las entidades seguian negando la prestacion al

servicio de salud.

2.4.- El 26 de septiembre de 2012 mediante accion de tutela se le amparan sus
derechos fundamentales y con oficio No. 156177 del 11 de octubre de 2012, la
Secretaria Distrital de Salud ordena al representante legal de EPS Capital

Salud dar cumplimiento al fallo de tutela.

2.5.- El Hospital de Kennedy siguié negando la atencién de la paciente Maria
Stella Cortés Justinico a pesar de la orden constitucional. En el mes de
diciembre de 2012 fue atendida en €l Hospital El Tunal, donde le ordenaron la
realizaciéon de unos examenes que para el accionante eran inadecuados, ya que

le informaron que la paciente no padecia de ninguna enfermedad.

2.6.- Luego, el 30 de marzo de 2013 otro médico le ordena un TAC de doble
contraste practicado solo hasta el 7 de junio de 2013, segun el actor por la
morosidad en la autorizacion de servicios por parte de la EPS Capital Salud. Le

informan que los resultados se los entregarian €l 31 de julio de 2013.

2.7.- El 10 de julio de 2013 la sefiora Maria Stella Cortés Justinico acude en
compania de su hijo al Hospital El Tunal en malas condiciones de salud y
presiona para la entrega de los resultados. En ese momento le informan que su
diagnostico correspondia a un tumor cancerigeno.
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2.8.- El 14 de julio de 2013 intervienen quirurgicamente a la sefiora Maria

Stella Cortés Justinico y para el 18 del mismo mes y afo la paciente fallece.

2.9.- Infiere el demandante que el deceso de su madre, se debié a la
ineficiencia e indiferencia de la EPS Capital Salud y de la red de Hospitales
publicos del Distrito Capital ante la omision de brindar atencién oportuna a la

sefiora Maria Stella Cortés Justinico.
3.- Fundamentos de derecho

El apoderado de la parte demandante sefialé como fundamentos juridicos el
articulo 140 del CPACA, articulo 10 de la Ley 16 de 1972, los articulos 90 y 91
de la Constitucién Politica, Cédigo Civil, Ley 100 de 1993 y los antecedentes
jurisprudenciales que verifican la viabilidad juridica de las pretensiones

formuladas en el presente medio de control.

II.- CONTESTACION

1.- Secretaria Distrital de Salud

Mediante memorial del 23 de enero de 2017' solicita se nieguen las
pretensiones de la demanda ya que no tiene a su cargo la labor de prestar

servicios de salud, por lo que no se encuentra demostrado su responsabilidad

en lo que se alega.

Precisa que para que se declare la responsabilidad de esta entidad es necesario
que se presenten en forma concurrente una falla del servicio, un dafio y una
relacion de causalidad entre uno y otro, circunstancia que no se halla presente
en este caso, por cuanto la Secretaria Distrital de Salud no tuvo relacion con
los hechos demandados y de ninguna manera esta entidad delegé para prestar
el servicio, sino que sus funciones son propias de la actividad para lo cual fue

creada segun la estructura de salud dada por la Ley 100 de 1993.

Infiere que no es viable que las pretensiones prosperen contra la Secretaria
Distrital de Salud por cuanto no es la persona juridica indicada para
responder por las pretensiones de la parte demandante, toda vez que es ajena

a la presunta falla o responsabilidad ocasionadas por los hechos u omisiones

'Folio 218 a225 delc. 3
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que se hayan podido presentar en torno a la atencion médica brindada a la
senora Maria Stella Cortés Justinico, pues de conformidad con el articulo 194
de la Ley 100 las ESE's cuentan con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, razén por la cual no puede responder por

hechos ajenos a su actuar.

Por ultimo, informa que no tuvo participacion directa ni indirecta en la
presunta negacion en la prestacion de los servicios médicos asistenciales de la
seflora Maria Stella Cortés Justinico, pues a cargo de esto se encuentran la
ESE’s las cuales constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonic propio y autonomia
administrativa, de manera que no es el ente territorial la persona juridica
responsable en el presente caso de la prestacion de los servicios de salud que

dieron origen al presente medio de control.

Ademas, concluye que no existe ninguna prueba ni acreditacion de los
supuestos perjuicios morales causados al actor, ni mucho menos que los
mismos le hayan sido ocasionados como consecuencia de omision, negativa o
rechazo o negligencia alguna en la que hubiera incurrido la Secretaria Distrital
de Salud de Bogota.

2.- EPS Capital Salud

Esta entidad, con memorial de 23 de febrero de 20172 solicito que se declare
prospera la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva porque si
bien la sefiora Maria Stella Cortés Justinico se encontraba afiliada a la EPS
hasta el 18 de julio de 2013 (fecha del deceso), los hechos ocurrieron en el
Hospital de Kennedy. Ademas, porque en lo que ticne que ver con la atencion a

la demandante se le brindé el acompanamiento y respuesta oportuna a sus

peticiones.

A pesar que el demandante responsabiliza a Capital Salud EPS-S de la muerte
de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico, la historia clinica aportada con la
demanda prueba que la paciente recibié las atenciones necesarias para el
manejo adecuado de su patologia. Sostiene que por tratarse de una mujer de
50 afos con sintomas gastrointestinales, debia descartarse la patologia de

cancer de colon por medio de examenes como los ordenados, principalmente

*Folio 408 a4l c. 4
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colonoscopia, ordenada y practicada el 24 de enero de 2013 con hallazgos

sugestivos de patologia a nivel de colon,

Con la contestacion a la demanda individualiza cada autorizacién expedida a
nombre de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico desde el 2 de octubre de
2012 hasta el 15 de julio de 2013 en garantia del derecho a la salud. Esto para
demostrar que, no se verifica la configuracion de un dafo antijuridico toda vez

que no se demuestra que la EPS Capital Salud haya incumplido sus
obligaciones frente a la afiliada.

II1.- TRAMITE DE INSTANCIA

La demanda fue presentada ante la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos el 20 de agosto de 20153, Mediante auto de fecha 12 de enero
de 20164, este Despacho admitio la demanda presentada por LUIS LEONARDO
CASTILLO CORTES, en contra de BOGOTA DISTRITO CAPITAL-
SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD, CAPITAL SALUD ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN SUBSIDIADO SAS y HOSPITAL
OCCIDENTE DE KENNEDY II NIVEL, y ordeno la notificacién del proveido a
los entes demandados, al igual que al Ministerio Publico y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado.

El traslado de la demanda preceptuado en los articulos 198 y 199 del CPACA,
trascurrié del 16 de noviembre de 2016 al 23 de febrero de 2017. Las
entidades demandadas contestaron la demanda en tiempo. La demandada
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E -
UNIDAD EJECUTORA KENNEDY formulé llamamiento e€n garantia contra
SEGUROS DEL ESTADO S.A., el cual se acepté mediante auto del 26 de mayo

de 2017. La llamada en Garantia guardoé silencio.

Con auto del 11 de mayo de 20185 se fij6 fecha para llevar a cabo la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del CPACA. Dicha diligencia se practico el 4
de octubre de 20185 dentro de la cual se declard improspera la excepcion de
Falta de legitimacién en la causa por pasiva, propuesta por el apoderado de Bogota

D.C.- Secretaria de Salud y el representante judicial de Capital Salud EPS,

*Folio 178 ¢. |
*Folio 179 ¢. 1
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También se declars probada de oficio la excepceion de Inepta demanda por falta de
agotamiento requisito de procedibilidad respecto de

Il Nivel ESE. En consccuenci

y de la llamada en gar

I Hospital Occidente de Kennedy

a, se termino el proceso respecto de esta entidad
antia Seguros del Estado S.A.

El Despacho concedio en ¢l efecto suspensiv

interpuestos por los apoderados de

Capital Salud EPS, contra |

0 los recursos de apelacion

Bogota D.C. - Secretaria de Salud y
a decision de declarar infundad
falta de legitimacion en la caus

noviembre del 2018, el

a la excepcion de
a por pasiva. Luego, con auto del 15 de

Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién

Tercera - Subseccion “A”, confirmé la decision adoptada por este Despacho.

El 23 de julio de 20197, se continué con la practica de la audiencia inicial, en
la que se decretaron algunas pruebas solicitadas por las partes y se impuso al
Dr. HERMANN ENRIQUE OJEDA ACOSTA identificado con C.C. No.
80.169.343 y T.P. No. 254.022 del C.S. de la J., multa de dos (2) SMLMV, por

la inasistencia sin justa causa a dicha diligencia.,

El 8 de octubre de 20198 y el 14 de enero de 2020° se llevaron a cabo las

audiencias de pruebas de que trata el articulo 181 del CPACA, se dejé en firme

la multa impuesta al abogado Hermann Enrique Ojeda Acosta, se escucharon

los testimonios decretados Y se surtio6 la contradiccion del dictamen aportado

al proceso. En la ultima audiencia se declars finalizada la etapa probatoria y se
concedié a las partes el término de diez (10) dias para que alegaran de

conclusién por escrito, sin oposicién de las partes.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION
1.- Parte demandante

El apoderado judicial de la parte demandante con memorial radicado el 24 de
enero de 20200 resalta que las entidades accionadas son responsables por los

danos generados con la muerte de la sefora Maria Stella Cortés Justinico,

derivada de la falla del servicio en la prestacion de los servicios médicos y

asistenciales de salud de los cuales era reclamante porque surgieron fallas

administrativas del Sistema de Salud del Régimen Subsidiado del Distrito

? Folios 538 a 540 ¢. 4
¥ Folios 572 a574 ¢. 4
? Folio 659 a 660 ¢. 4

1® Folios 664 a 683 ¢. 4

Sede Judicial del CAN - Carvera 37 No. 43-91 Piso 57
Correo: jadmindShiea notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.

Escaneado con CamScanner



D Em——

Reparacion Directa

Radicacicn: 1100133360382015005 83-m0

Actor: Luis Leonardo Castillo Cortés

Demandado: Capital Salud EPS-S, Bogotd D.C. y otros
Fallo de primera instancia

Capital que condujeron a la muerte de la paciente por una tardia atencién
médico- hospitalaria, pese a advertirse que su condicién de salud daba
sospecha fundada de un tipo de cancer, como en efecto se determinaria de

forma extemporanea.

Explica que la demora no solo fue en la atencién médica de las instituciones
hospitalarias, sino en la gestion administrativa para ordenar la practica de los
examenes pertinentes y los tratamientos adecuados por la misma
desorganizacion del sistema publico de salud del régimen subsidiado ¥ que

negaron a la paciente un tratamiento adecuado ¥y oportuno.

Del dictamen pericial aportado y rendido por el Dr. Juan Carlos Ayala Acosta
se evidencidé que la historia clinica de la paciente y los antecedentes médicos
puestos de presente revelan un permanente sangrado rectal, asi como pérdida
de peso, ademas de otros sintomas que permitian con sana légica inferir una
patologia de mayor gravedad. Se descubrié por parte del perito que las lineas
de tiempo en los episodios de atencién de la paciente no son adecuados y que
existen una serie de hallazgos médicos que debieron ser advertidos
oportunamente y atendidos de manera prioritaria por la gravedad que

revestian.

Insiste en que las demoras en los tramites administrativos de las
autorizaciones requeridas para los examenes fueron la causa directa en la
deteccion tardia del cancer que posteriormente llevé a la muerte de la sefiora

Maria Stella Cortés Justinico.

Solicita con esto, sc acceda a las pretensiones de la demanda sobre los
perjuicios que la muerte de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico causé en el
demandante Luis Leonardo Castillo, pues siendo su tinico hijo padecié gran

sufrimiento ante dicho deceso.
2.- Parte demandada- EPS Capital Salud

El apoderado de esta entidad expone con memorial del 24 de enero de 202011
que se deben negar las pretensiones de la demanda ya que las supuestas
acciones u omisiones motivantes del presente medio de control son ajenas y,

por consiguiente, no imputables a la EPS Capital Salud.

""Folio 684 2 693 c. 4
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De lo probado en el expediente, explica que no se acredité que en el tramite de
traslado de Humana Vivir EPS a EPS Capital Salud, en su afiliacién y registro
la entidad demandada hubiera dejado de cumplir sus deberes de vigilancia y

control consagrados en el articulo 6 del decreto 2462 de 2013.

Tampoco existe prueba de las veces en que se nego la atencion médica a la
sefiora Maria Stella Cortés Justinico por parte de la Unidad Médico Quirurgica
Granadina y Hospital de Kennedy por las circunstancias que resefia el
demandante. Por el contrario, se encuentra acreditado que desde el 9 de marzo
de 2012 fue atendida por sus dolencias por parte del Hospital de Bosa II Nivel,
sin embargo el 12 de marzo de 2012 la paciente se negd a continuar con su
tratamiento y solicit6 la éalida voluntaria de su hospitalizacion, con lo que
rechazo el tratamiento ofrecido por dicho hospital, época donde hubiera sido
oportuno el tratamiento médico a su patologia que terminé en un cancer no

diagnosticado.

En respuesta a un derecho de peticion, el 23 de agosto de 2012 se le comunico
a la paciente que se¢ encontraba con afiliacion activa con ficha de Sisben
1780583 y nivel 1 y que estaba retirada de la EPS HUMANA VIVIR, por lo que
ninguna gestién ya debia efectuarse frente a dicha EPS. Con esto, demuestra
que se le brind6 a la paciente la informacion necesaria sobre las rutas que
debia seguir para acceder a una atencién meédica, aunado a que se le

remitieron los soportes de afiliacién.

Ahora, de la revisiéon de la liquidacién de afiliados LMA de ADRES se evidencid
que la EPS HUMANA VIVIR solt6 la afiliacion de la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico en junio de 2012, razén por la cual no aparecia en BDUA como
afiliada de la EPS Capital Salud, a pesar de que su traslado acaecié en enero
de 2012. Las razones de dicha circunstancia no pueden ser clarificadas porque

dicha EPS no fue vinculada a este proceso.

Recalca la entidad demandada que, en su base de datos la informacion estaba
actualizada y ademas se envié la novedad a la BDUA, sin embargo la EPS
HUMANA VIVIR no permiti6 en su momento el traslado ya que en la
liquidacién mensual de afiliados, ellos atin tenian en sus registros de afiliacion
a la paciente. Pese a estas vicisitudes, recuerda que en sentencia T-760 de
2008 la Corte Constitucional ha dicho que las novedades sobre la condicion del

afiliado en ningin caso podran afectar la continuidad de la prestacion de los
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servicios de salud y que la atencion de urgencias debe brindarse de inmediato

y sin ningun tipo de condicionante.

Esto evidencia ademas que, los hospitales de Kennedy y El Tunal debian
atender a la paciente con el solo certificado de afiliacién, sin embargo la
manifestacion del accionante de que esta fue negada no se demostré ademas

porque dichas entidades no se vincularon al presente medio de control.

Frente a las autorizaciones para los examenes TAC, ENDOSCOPIA y
COLONOSCOPIA ordenados en marzo de 2012, se observa que la paciente
nunca radicoé ante la EPS Capital Salud las autorizaciones ni tampoco hizo
mencion de las mismas en peticion del 9 de agosto de 2012 radicado ante la
entidad, la paciente nunca menciond que tenia ordenes medicas pendientes
por tramitar y ademas con su solicitud de salida voluntaria el 12 de marzo de
2012 de la hospitalizaciéon en la que se encontraba en el Hospital de Bosa II

Nivel retrasé su diagnostico temprano y su tratamiento oportuno.

En ese sentido, explica que la falta de oportunidad no puede predicarse por
una presunta demora en el actuar de las entidades demandadas, toda vez que
de la lectura de la historia clinica de la sefnora Maria Stella Cortés Justinico se
observa que cuando ingresé al Hospital de Kennedy para recibir atencion
meédica, €sta ya tenia un cuadro de dos anos con deposiciones diarreicas y
pérdida de peso, lo que lleva a concluir que la paciente debié consultar al

médico incluso desde el ano 2011.

Por otro lado, evidencia la entidad, que la afirmacion hecha por el perito Dr.
Ayala respecto a que desde la realizacion de una ecografia hasta una
valoraciéon meédica hay un lapso de 5 meses por “demoras administrativas” no
tiene sustento probatorio pues dicho profesional no encuentra notas médicas
en todo ese lapso de tiempo, por lo que sin soportes seria erroneo concluir una
falla administrativa. A la misma conclusién se llega cuando se observan las
autorizaciones emitidas por la EPS Capital Salud para la realizacién de los
examenes que requeria la paciente, por lo que no se advierte una demora en el

tramite.

Por lo anterior, colige que la EPS Capital Salud actudé con la diligencia y

cuidado que se le solicitaba y no podia atribuirsele un resultado cuando realizo

todas las gestiones necesarias para que la paciente tuviera su atencion en

salud, fue afiliada y su afiliacién no fue condicionada por parte de la EPS
Sede Judicial del CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 3
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Capital Salud, fue atendida en los hospitales de la red y las presuntas
negaciones no vinieron de la entidad demandada, es decir, las actuaciones que
incidieron negativamente en la salud de la paciente fueron ajenas a la entidad
quien en todo caso autorizé todo servicio conforme a la normativa v las ordenes

médicas que a la paciente se le iban emitiendo.

En ese sentido, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, al no tener

estas sustento factico y probatorio.
3.- Secretaria Distrital de Salud de Bogota

Con memorial del 4 de febrero de 20202 esta entidad radicé sus alegatos de

conclusién y solicité se nieguen las pretensiones de la demanda por las

siguientes razones:

La Secretaria Distrital de Salud de Bogotd no es la persona juridica indicada
para responder por los dafos que se le imputan, estas carecen de fundamento
factico, juridico legal y probatorio, pues la entidad no tuvo participacién
directa ni indirecta en los hechos que generan la presente demanda. Se
evidencia la inexistencia de un nexo causal entre el presunto dafo irrogado al
actor y la accion u omision del ente territorial, toda vez que la Secretaria
Distrital de Salud de Bogota no tuvo participacién alguna en los hechos
relatados en la demanda y no es la persona que brindé los servicios médicos a
la sefiora Maria Stella Cortés Justinico, asi como tampoco la encargada de

adelantar ningun tramite con relacién a la autorizacién de procedimientos.

Resalta que quien presto los servicios de salud a esa persona fue el Hospital de
Kennedy, entidad que deberia atender las endilgaciones presentadas con la

demanda.

En lo que tiene que ver con los tramites administrativos relacionados con los
procedimientos y los examenes ordenados y practicados a la sefiora Maria
Stella Cortés Justinico previo a su deceso, explica que tampoco existe nexo de
causalidad pues los tramites, como transcripciones, autorizaciones y demas
son competencia de la EPS Capital Salud, quien en el momento tenia la
responsabilidad de tramitar las autorizaciones requeridas para que el

prestador brindara de manera oportuna los servicios de salud.

12 Folio 696 a705 del c. 4
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Asi las cosas esta entidad reitera que no debe asumir las imputaciones que se
le endilgan por cuanto los presuntos hechos sucedieron en locaciones distintas
a sus dependencias, que si bien es cierto la Secretaria Distrital de Salud de
Bogota es la garante dentro del sistema y la encargada de dirigir y conducir la
salud en el Distrito Capital, esta no tiene la obligaciéon de responder por las
obligaciones que asuman las EPS o las instituciones prestadoras de servicios
de salud IPS y e¢n consecuencia reparar los eventuales dafios que se causen

por acciones u omisiones de estas.

Coadyuva lo anterior, poniendo de presente que el articulo 31 de la Ley 1122
de 2007 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones” de forma taxativa prohibe

a esta entidad demandada prestar servicios asistenciales de salud.

CONSIDERACIONES

1.- Competencia

Este Juzgado tiene competencia para conocer esta accién porque asi lo
determinan los articulos 140, 155 numeral 6, 156 numeral 6° y 164 numeral 2

letra i), del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.- Problema Juridico

Al Juzgado le corresponde establecer si la EPS CAPITAL SALUD y la
SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD DE BOGOTA deben asumir la
responsabilidad patrimonial derivada de los perjuicios sufridos por el
demandante con ocasion de la presunta falla en la prestacién del servicio

meédico que condujo a la muerte de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico.

3.- Presupuestos de la responsabilidad

Con relacién a la responsabilidad del Estado, la Carta Politica de 1991 produjo
su “constitucionalizacién” al erigirla como garantia de los derechos ¢ intereses de

los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicién, situacién o

interés,
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De lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucién, clausula general de
responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que ésta tiene como
fundamento la determinacién de un dafio antijuridico causado a un
administrado y la imputacion del mismo a la administracién publica, tanto por
su accién como por su omisién, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el

servicio, dafio especial, riesgo excepcional o cualquier otro.

En sintesis, la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la

demostracion del dano antijuridico y de su imputabilidad a la Administracién.

El dano consiste en el menoscabo del interés juridico tutelado y la
antijuridicidad del mismo en que ese dafio no debe ser soportado por el
administrado, ya sea porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma
legal, o, porque es “rrrazonable” sin depender “de la lcitud o ilicitud de la conducta

desplegada por la Administracién. i3,

La imputacién no es otra cosa que la atribuciéon factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren
para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas
publicas — dafo especial, la concrecién de un riesgo excepcional, o cualquiera
otro que permita hacer la atribuciéon en el case concreto, 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 valoracién
tedrica que incumbe efectuar auténomamente al juzgador, como
dispensador del derecho ante la realidad historica que las partes
demuestren (...)"1%.

Finalmente, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no
puede ser concebida simplemente como una herramienta destinada a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la
mejora o la optimizacion en la prestacién, realizacién o ejecucion de la

actividad administrativa globalmente considerada.

13 Consejo de Estado- Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.
14 Consejo de Estado- Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
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4.- Régimen de imputacién derivado de la actividad médica

Ahora bien, en cuanto al régimen de responsabilidad derivado de la actividad
médica, en casos como el presente, la Secciéon Tercera del Consejo de Estado
ha establecido que el régimen aplicable es el de falla del servicio, realizando
una transicion entre los conceptos de falla presunta a falla probada, en la
actualidad la posicién consolidada del Consejo de Estado en esta materia la
constituye aquella segin la cual es la falla probada del servicio el fundamento
bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad

médica hospitalaria.ls

Dicho titulo de imputacidon opera, como lo sefala la jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, no sélo respecto de los dafios
indemnizables derivados de la muerte o de las lesiones corporales causadas,

sino que también comprende:

“...los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado;
por la lesion del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro
médico hospitalario y, (...), por lesién del derecho a recibir atencion
oportuna y eficaz.”!o

Cuando la falla probada en la prestacion del servicio médico y hospitalario se
funda en la “lesién al derecho a recibir atencion oportuna y eficaz”, se debe observar
que ésta produce como efecto la vulneracion de la garantia constitucional que
recubre el derecho a la salud, especialmente en lo que hace referencia al
respeto del principio de integridad en la prestaciéon de dicho servicio, el cual

segun el precedente jurisprudencial constitucional indica que:

“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 tramites administrativos a los que se somete al
paciente para acceder a una prestacion requerida son razonables, no
demoran excesivamente el acceso vy no imponen al interesado una carga
que no le corresponde asumir. Por otro lado, el servicio de salud es de
calidad cuando las entidades obligadas a prestarlo actuan de manera tal
“que los usuarios del servicio no resulten victimas de imponderables o de
hechos que los conduzcan a la desgracia v que, aplicando con
razonabilidad los recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su

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

' Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera- Subseccion C, C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Bogota. D.C., 2 de mayo de 2018. Rad. 68001-23-31-000-2000-02504-01(39038)
Actor: José Antonio Hernandez Camacho Y Otro Demandado: Caja Nacional De Prevision Social -
Cajanal Y Otros Referencia: Accion De Reparacion Directa- Apelacion Sentencia.
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impacto negativo reducido de manera significativa para la persona
eventualmente afectada.”7?

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar, segun el

precedente jurisprudencial constitucional, que corresponde a:

“todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirtirgicas,
practicas de rehabilitacion, examenes para el diagnéstico y el seguimiento,
asi como todo otro componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para
mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las
entidades encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social
en salud”!®

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

“Se considera por tanto que hay un dafo, cuando se produce un dolor
intenso, cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e
injustificada espera, en relacion con la prestacién 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 atencién 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 quirurgicas, practicas de rehabilitacion,
examenes para el diagndstico v el seguimiento!”, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente?! o para mitigar las dolencias que
le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe
ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar
el servicio publico de la seguridad social en salud.™!

En ese sentido, la Sala ha manifestado en decisiones precedentes que dicha

falla se circunscribe a una consideracion basica:

17 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.

" Corte Constitucional. sentencia T-1059 de 2006

" “Que comprende, a su vez, diversas obligaciones: a) de habilidad v diligencia, referida la primera a
aquellos supuestos en los que produzca un daito antijuridico como consecuencia de un diagnostico,
intervencién o atencion médica en un campo para el que ¢l profesional. o la institucion médica no tenga
la aptitud o el personal idoneo en la especialidad necesaria, o de no consultar con un especialista, o de
incumplirse el deber de aconsejar la remision del paciente; b) obligacion de medio técnicos, consistente
en la existencia del material adecuado “para que el trabajo a realizar pueda efectuarse en condiciones
norniales de diagnostico vy tratamiento”: asi como en el “mantenimiento en correcto estado de
Juncionamiento de los aparatos™, dmbito en el gue cabe incluir la profilaxis necesaria, y: ¢) obligacion de
continnidad en el tratamiento”. FERNANDEZ HIERRO. José Manuel. Sistema de responsabilidad
médica., ob., cit., pp.257 a 269.

2 En este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T- 136 de 2004,

*! 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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“La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacién
juridica total, 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 - mas que de organismos- en punto a la susodicha relacion
juridico total (...] Por tanto, aquel deber juridico principal supone la
presencia de otros deberes secundarios de conducta, como los de
diagnéstico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del enfermo -
llamada comunmente consentimiento del paciente-, prescripcién, guarda
del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su integridad
(actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo

de alta)"2?

5.- Perdida de oportunidad

Asi entonces, siendo la responsabilidad del Estado por la prestacién del
servicio de salud de naturaleza subjetiva, es carga de la parte demandante
probar la falla del servicio, al igual que el nexo de causalidad entre la acciéon u

omisién de la Administracién y el dafio antijuridico??.

Tratandose de la defectuosa prestacion del servicio médico, el dafio no siempre
consiste en la afectacion fisica o de las condiciones de salud del paciente, las
que en no pocos eventos resultan afectadas o en riesgo con ocasién de la
patologia que determina al paciente a acudir en procura de atencién médica o
como consecuencia inherente al tratamiento indicado. En tales eventos, lo que
se reprocha a titulo de dafio no es la pérdida de la salud o eventualmente de la
vida del afectado, sino la pérdida de la oportunidad de recuperacion, esto es,
que se prive al paciente del tratamiento idéneo que en condiciones acordes con

la lex artis le hubiera generado una mayor probabilidad de éxito frente a su

enfermedad.

En la pérdida de oportunidad el dafio antijuridico no deriva del hecho mismo
de la lesion fisica, de la secuela fisiolégica o la muerte, sino del hecho
consistente en que se prive al paciente del suministro del tratamiento o
cuidado disponible que mayor beneficio le pueda reportar o que traiga

aparejadas las mayores posibilidades de recuperacion.

Segun lo sostenido en recientes pronunciamientos del Consejo de Estado, para
que se configure la pérdida de oportunidad es necesario verificar la

concurrencia de tres elementos: i) Falta de certeza o aleatoriedad del resultado

22 geccion Tercera, sentencia de |8 de febrero de 2010, Exp. 17655.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de: 19 de febrero de 2009, exp. 16080, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez: del 18 de febrero de 2010, exp. 20536, C.P. Mauricio Fajardo Gomez y del 9 de< junio de
2010, exp. 18683, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, entre otras
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esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba
a recibir o evitar; ii) certeza de la existencia de una oportunidad; iii) certeza de
que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguié de
manera irreversible para la victima. Sobre el alcance de cada uno ha dicho la

jurisprudencia?+:

“Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer
lugar, para determinar si se esta en presencia de un dano de pérdida de
oportunidad, es necesario establecer que, en efecto, el titular de la
expectativa legitima se encontraba, para el momento en que ocurre el
hecho dailino, en una situacién 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 sélo
exista la conjetura de una mera expectativa de realizacién o evitacién. Si se
tiene certeza sobre la materializacién del resultado final, no es posible
hablar del dafo consistente en la pérdida de oportunidad sino de la
privacion de un beneficio cierto, o si se trata de una mera conjetura o
ilusién, 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” del
resultado esperado tiene enormes incidencias en el plano de la
indemnizacién, ya que si se trata de la infraccién a un derecho cierto que
iba a ingresar al patrimonio de la victima o frente al cual se debia evitar un
menoscabo, su indemnizacién seria total, mientras que si el truncamiento
es solo respecto de la expectativa cierta y razonable de alcanzar o evitar un
resultado final, la posibilidad truncada seria indemnizada en menor
proporcion.

En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del resultado
esperado consistente en la obtencion de un beneficio o la evitacion de un
perjuicio que se busca cvitar es el primer elemento para proceder a
estudiar los otros que se exigen para la configuracién de la pérdida de
oportunidad

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 dafoso, 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 tornandola en inexistente, porque si el
beneficio final o el perjuicio eludido atn pendiera de la realizacién de una
condicién futura que conduzca a cbtenerlo o a evitarlo, no seria posible
afirmar que la oportunidad se perdié, ya que dicha ventaja podria ser ain
lograda o evitada y, por ende, se trataria de un dano hipotético o eventual,
dicho de otro modo, si bien se mantiene incolume la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, o 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

> Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 5 de abril de 2017. exp. 25706. M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.
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alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y, entonces, no habria nada
por indemnizar.”

En lo tocante a la imputacién, por virtud del Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Culturales, ratificado por Colombia?s, los estados
signatarios reconocen “el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental”, garantia que la Carta Politica de 1991 tradujo en
el deber estatal de garantizar el acceso a los servicios de promocion, proteccion

y recuperacion de la salud.

Ese derecho social no solo se interpreta como la posibilidad formal de acceder
a esa clase de servicios, sino a que estos se presten de manera eficiente, digna,
responsable, diligente y de acuerdo con la lex artis; lo que debe traducirse en
que a quien en evidentes condiciones de debilidad, derivadas de la enfermedad
que lo aqueja, acude en procura del servicio, se le brinde una atencién de

calidad que le permita tener las mejores expectativas de recuperar la salud.

Esa interpretacion no supone una obligacion de resultado para el prestador del
servicio, sino que debe comprenderse como la garantia del paciente a obtener
la atencion en las mejores condiciones disponibles, bajo el entendido de que
quien acude en busca de un servicio médico confia en que sera tratado de

manera adecuada.

Por otra parte, en relacion con la carga de la prueba tanto de la falla del
servicio como del nexo causal, el Consejo de Estado ha dicho que corresponde,

en principio, al demandante, en los siguientes términos:

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del servicio médico
asistencial no se deriva simplemente a partir de la sola constatacion de la
intervencion de la actuacion médica, sino que debe acreditarse que en
dicha actuaciéon no se observo la lex artis v gue esa inobservancia fue la
causa eficiente del dano. Esa afirmacién resulta relevante porque de
conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucién, el derecho
a la reparacién se fundamenta en la antijuridicidad del dafo, sin que sea
suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios no estaban en el deber
juridico de soportarlo para que surja el derecho a la indemnizacion, dado
que se requiere que dicho dano sea imputable a la administracion, y sélo lo
sera cuando su intervencion hubiera sido la causa eficiente del mismo
(subrayado no original).

()7

En varias providencias proferidas por la Sala se considerd que cuando
fuera imposible demostrar con certeza o exactitud la existencia del nexo
causal, no s6lo por la complejidad de los conocimientos cientificos y

* ey 74 de 1968
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tecnolégicos en ella involucrados sino también por la carencia de los
materiales y documentos que probaran dicha relacién, el juez podia
“contentarse con la probabilidad de su existencia”, es decir, que la relacion
de causalidad quedaba probada cuando los elementos de juicio que
obraran en el expediente conducian a “un grado suficiente de
probabilidad”, que permitian tenerla por establecida.

De manera mas reciente se preciso que la exigencia de “un grado suficiente
de probabilidad”, no implica la exoneracién del deber de demostrar la
existencia del vinculo causal entre el dano y la actuacion médica, que haga
posible imputar responsabilidad a la entidad que presta el servicio, sino
que esta es una regla de prueba, con fundamento en la cual el vinculo
causal puede ser acreditado de manera indirecta, mediante indicios.

Asi la Sala ha acogido el criterio segun el cual para demostrar el nexo de
causalidad entre el dato y la intervencién médica, los indicios se erigen en
la prueba por excelencia, dada la dificultad que en la mayoria de los casos
se presenta de obtener la prueba directa. Indicios para cuya construccién
resulta de utilidad la aplicacion de reglas de la experiencia de caracter
cientifico, objetivo o estadistico, debidamente documentadas y
controvertidas dentro del proceso.”

6.- Asunto de fondo

El problema juridico que se plantea al Despacho consiste en determinar si la
EPS CAPITAL SALUD y la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD DE
BOGOTA, son administrativa y extracontractualmente responsables por la
presunta falla en la prestacién del servicio médico que se les atribuye y que
segun la parte demandante ocasioné la muerte de la sefiora Maria Stella

Cortés Justinico.

Los reproches que se formulan por el demandante en contra de los entes
demandados se contraen a: i) la presunta demora administrativa en hacer
efectivo el traslado de la EPS Humana Vivir a la EPS Capital Salud de la
paciente Maria Stella Cortés Justinico y ii) la negativa en brindarle los
servicios de salud por parte del Hospital Kennedy, asi como el errado
diagnostico y omision de ordenar los examenes médicos adecuados por parte

del Hospital El Tunal frente a su enfermedad.

De las pruebas allegadas al proceso, encuentra el Despacho como relevantes
sobre el traslado de EPS de la senora Maria Stella Cortés Justinico, las

siguientes:

-. Solicitud del 20 de abril de 20122 radicada por la sefiora Maria Stella Cortés

Justinico ante la Superintendencia Nacional de Salud en la cual manifiesta

que padece de un grave cuadro de salud y en atenciones en el Hospital el

2 Folio 140 c. 1
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Tunal le informaron que necesitaba realizarse de urgencia un TAC de
abdomen, una colonoscopia y una endoscopia, asi como la necesidad de ser

trasladada a un hospital de III Nivel.

Explica que se acercé a Humana Vivir para que le entregaran autorizacion de
los examenes, sin embargo la entidad no le dio tramite a su solicitud. El dia 12
de abril de 2012 se acercéd al Hospital de Kennedy por urgencias pero no la
atendieron con su carné de Humana Vivir porque esta EPS adeudaba una alta

suma de dinero, la misma informacién le otorgaron en el Hospital El Tunal.

Ante esta situacién y dado su estado de salud acudié a la Superintendencia de
Salud para que se retirara su afiliaciéon de Humana Vivir y se efectivice su

traslado a la EPS Capital Salud.

-. Respuesta del 23 de agosto de 201227 de la EPS Capital Salud a la sefiora

Maria Stella Cortés Justinico donde le informé que su estado de afiliacién se

encontraba ACTIVO, y que en consulta en la base de datos unica de afiliados-
BUDA aparece como en estado retirado de la EPS Humana Vivir. Explico
también que los servicios médicos de primer nivel seran ofrecidos en la Unidad
Médico Quirurgica Granadina, los servicios de segundo y tercer nivel en la red
de IPS publicas. Aclaré que los servicios seran garantizados previa autorizacion

de la EPS Capital Salud.

-, Certificacion del 12 de septiembre de 201228 donde la EPS Capital Salud
afirma que la sefiora Maria Stella Cortés Justinico se encuentra en su base de

datos del régimen subsidiado desde el 2 de enero de 2012.

-. En consulta del sistema del Fondo de Solidaridad y garantia en Salud-

FOSYGA del 12 de septiembre de 201229 se brinda la informacion de la afiliada

Maria Stella Cortés Justinico donde se especifica que se encuentra retirada de

la EPS Humana Vivir.

-. El Juzgado 54 Civil Municipal de Bogota D.C., conoci6 de la tutela impetrada
por la sefiora Maria Stella Cortés Justinico en contra de la EPS Capital Salud,

y con sentencia del 26 de septiembre de 2012 tutel el derecho fundamental a

la salud de la accionante. Dentro de las consideraciones expuso:
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“1.- Que efectivamente la sefiora MARIA STELLA CORTES JUSTINIANO (sic),
fue debidamente encuestada y por ello clasificada en el Nivel 1 de SISBEN.
2.- Que se encuentra afiliada a la EPS-S CAPITAL SALUD.

3.- Que no se a (sic) registrado en la BDUA.

4.- Qué CAPITAL SALUD EPS-S, por ser la autoridad competente debié
registra (sic) a la sefior (sic) MARIA STELLA CORTES JUSTINIANO (sic) a la
base de datos unica de filiados (sic) BDUA-FOSYGA.

Siendo asi las cosas, sobradamente se demostrd que si bien es cierto que la
sefiora MARIA STELLA CORTES JUSTINIANOQ (sic), aparece vinculada a
CAPITAL SALUD EPS-S y cuenta con carnct, no menos es cierto, que ella no
aparece inscrita en la BASE DE DATOS UNICO DE AFILIADOS- BDUA-
circunstancia que le impide el acceso al servicio médico en la IPS primaria
asignada (...) inscripcion que debié realizar la EPS CAPITAL SALUD, asi
como indica la secretaria de salud, al igual que el literal d Resolucion 216 de
2011 del Ministerio de la Proteccion Social.” 0

-. En cumplimiento a lo anterior, la Secretaria de Salud de Bogota, con oficio

No. 156177 del 11 de octubre de 201231 le solicité al representante legal de la

EPS Capital Salud que proceda a registrar la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico en la base de datos unica de afiliacionn- BDUA-FOSYGA y que brinde

el tratamiento médico que requiera.

Ahora bien, partiendo de las imputaciones realizadas por la parte actora
relativas a la demora en la atencidén médica, se resaltan como anotaciones
relevantes de la Historia clinica de la sefiora Maria Stella Cortes Justinico, las

siguientes:

-. Sobre las atenciones brindadas en el Hospital El Tunal se anexé copia de
una hoja de la historia clinica del 13 de marzo de 2013, en la que se informa el
estado actual de la paciente asi: “EN CONSULTA ANTERIOR SE HABIA SOLICITADO
EVDA POR DISPEPSIA- COLONOSCOPIA POR ANEMIA- LAB POR HALLAZGOS DE
NEFROPATIA CRONICA OBSTRUCTIVA. SE REVISA EVDA- DRA DUEDAS: CANDIDIASIS
ESOFAGICA- GASTRITIS CRONICA ATROGICA- BX GASTRICA, GASTRITIS CONICA
FOLICULAR NO ACTIVA- ATROFIA Y METAPLASIA INTESTINAL- H PYLORI NEGAT.
COLONOSCOPIA- DRA. DUEDAS- IDIME EXAMEN HATA ANGULO HEPATICO DEL
COLON SIN LESIONES ENDOLUMINALES {...)"#2

-. En la historia clinica del Hospital de Kennedy III Nivel se observa atencién de

urgencias del 11 de junio de 201333 a la sefiora Maria Stella Cortés Justinico,

con “hemorragia gastrointestinal’.
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-. En Epicrisis de fecha 10 de julio de 2013 se anotd en las condiciones de

ingreso de la paciente: ‘“paciente con traslado Irio con cuadro de dos aros de
evoluciéon consistente en deposiciones diarreicas (...) asociadas a cuadro de dolor
abdominal en mesogastrio malestar general, niega febriles, hace 6 meses valorada en

hospital San Carlos y San José (...)", luego de realizar examenes clinicos se

considera manejo por UCI.

-. El 12 de julio de 2013 el informe quirargico por parte del Hospital de
Kennedy consigno los siguientes hallazgos: “pertonitis purulenta de 4 cuadrantes,
isquemia de intestino delgado desde los 15 cm del treizt hasta la unién ileocecal con
parches de necrosis, masa tumoral a nivel de ciego y del colon ascendente irregular

perforada de aproximadamente 30*20 em adherida a planos profundos”.

-. En historia clinica de egreso de cuidados intensivos del 18 de julio de 2013
se consigno: “PACIENTE QUIEN A LAS 13:00 HORAS PRESENTA BRADICARDIA E
HIPOTENSION SOSTENIDA CONTINUA CON SEVERA HIPOPERFUSION GENERALIZADA
NO HAY ASISTENCIA RESPIRATORIA, SE MANTIENE CON SEDO ANALGESIA PALIATIVA
DE CONTROL DE SUFRIMIENTO Y DOLOR. LA PACIENTE PRESENTA A LAS 13:10
HORAS BRADICARDIA EXTREMA NO SE REGISTRAN CIFRAS TENSIONALES Y
POSTERIORMENTE ASISTOLIA. DADAS LAS CONDICIONES CRITICAS DE LA PACIENTE
SIN PRONOSTICO VITAL POR JUNTA MEDICO QUIRURGICA NO POR INDICACION DE LA
FAMILIA SE DECIDE NO REALIZAR MANIOBRAS DE REANIMACION. SE DECLARA

FALLECIDA A LAS 13:10 HORAS. ™",

También se anexo el dictamen pericial’” realizado por el médico Dr. Juan
Carlos Ayala Acosta respecto de la historia clinica de la senora Maria Stella
Cortés Justinico. Luego de hacer un resumen de la historia clinica de la

paciente saca algunas conclusiones de las que se resaltan:

“Transcurren 5 meses desde la ecografia hasta una valoracion médica,
demora no explicada, tal vez por demoras administrativas, no obstante, en
la historia clinica no se encuentran notas médicas en todo este lapso, no
se encuentran las valoraciones en donde se ordené estos examenes?s,

()

Es de anotar que la paciente en marzo de 2012, se manejo de forma
adecuada en el Hospital de Bosa, se sospecho a partir del sangrado
digestivo y el sindrome anémico secundario, la presencia de una neoplasia
de colon, se solicité y se ordend los estudios diagnésticos para su sangrado
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digestivo como son Endoscopia digestiva alta y baja (colonoscopia) asi
como el tac de abdomen, sin embargo, la paciente rechazé este manejo y
solicitd salida voluntaria el dia 12/03/201239,

El impacto de esa decisién en su salud fue importante, toda vez que si, en
esa hospitalizacién se hubieran completado los examenes propuestos,
seguramente el diagnostico temprano de carcinoma de colon se hubiera
logrado y, por ende, el manejo también se hubiera instaurado
oportunamente.

Si, existen demoras para la realizacion de los examenes, solicitados
durante su hospitalizacion en marzo de 2012, con la salvedad que se
perdié la oportunidad de hacerse los mismos en marzo de ese afno. La
consecucién de exdmenes es mas eficiente en paciente hospitalizado que
de forma ambulatoria®.

()

Ya en el desenlace final, es esperable dados los hallazgos quirtirgicos que
confieren una alta tasa de mortalidad cercana al 70% en promedio.”

La parte actora imputa a las entidades demandadas Secretaria Distrital de
Salud de Bogota y EPS Capital Salud la demora en la atencién médica de la
senora Maria Stella Cortés Justinico. Por un lado, segtin el actor, debido a la
lentitud en los tramites administrativos dirigidos al cambio de EPS y por otro,
la atencion tardia y diagnostico erréneo de los hospitales que la atendieron, lo

que segun la demanda fue la causa de su deceso.

Especificamente alega i) la presunta demora administrativa en hacer efectivo el
traslado de la EPS humana vivir a la EPS Capital Salud de la paciente Maria
Stella Cortés Justinico y ii) la negativa en brindarle los servicios de salud del
Hospital Kennedy, asi como el errado diagnéstico y omision de brindar los
examenes médicos adecuados por parte del Hospital El Tunal frente a su

enfermedad.

En su defensa, informa la entidad demandada EPS CAPITAL SALUD que
realizé los procedimientos y gestiones necesarias con el fin de brindar el acceso
al servicio de salud y atencion completa a la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico. Solicita se tenga en cuenta que la condiciéon de salud de la paciente
ya venia grave incluso antes de su afiliacion a la EPS, y fue decision de la

paciente abandonar el tratamiento que se habia ofrecido cuando se encontraba
afiliada a la EPS Humana Vivir.

Respecto de la autorizacion de examenes médicos afirma la entidad que el

servicio fue oportuno, conforme fueron radicadas por la accionante y que en lo
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que tiene que ver con el diagnoéstico acertado o no, reitera que no es de su

competencia, ya que le corresponde a las IPS’s tal funcion.

De la misma forma, la Secretaria Distrital de Salud de Bogota alega una falta
de nexo causal entre el dafio alegado y las actividades desplegadas por esta
entidad conforme a sus funciones, de las que no se desprende la obligacién de

prestar el servicio de salud que se imputa como inoportuno.

Frente a situaciones facticas similares a las que se observan en el sub lite, el
Consejo de Estado ha sostenido que en este tipo de procesos corresponde a la
parte actora “acreditar los supuestos de hecho que estructuran los fundamentos de la
misma; es decir, debe demostrar el dario, la falla en la prestacion del servicio médico y la

relacion de causalidad entre estos dos elementos”. En efecto, la Seccion Tercera del

Consejo de Estado ha indicado que:

“En relaciéon con la responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio
médico de salud, corresponde a la parte actora acreditar los supuestos de
hecho que estructuran los fundamentos de la misma; es decir, debe
demostrar el dafio, la falla en la prestacion del servicio médico hospitalario
v la relaciéon de causalidad entre estos dos elementos, para lo cual puede
valerse de todos los medios probatorios legalmente aceptados, entre los
cuales cobra particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demds pruebas que obren en el proceso,
en especial para la demostracién del nexo causal entre la actividad médica
v el dafio ocasionado, ya que sin la concurrencia de estos elementos no se
logra estructurar la responsabilidad administrativa®!,

Sin embargo, también ha sostenido que como la Constitucion Politica de 1991
no privilegié ningan régimen de responsabilidad extracontractual en
particular, tampoco podia la jurisprudencia establecer un Unico titulo de
imputacién a aplicar a eventos que guarden ciertas semejanzas facticas entre
si, ya que éste puede variar en consideracion a las circunstancias particulares
acreditadas dentro del proceso y a los parametros o criterios juridicos que el

juez estime relevantes dentro del marco de su argumentacion.42

En lo que se refiere al derecho de darios, como se dijo previamente, se observa
que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de
1991 no privilegié ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del

juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la construcciéon de una

4! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 23 de julio

de 2014. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Exp. 32600
2 Consejo de Estado. S.C.A., Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 19 de abril de 2012, exp. 21515,

C.P. Herndn Andrade Rincdn, reiterada en la sentencia de 23 de agosto de 2012, exp. 23219, C.P. Herndn
Andrade Rincén.
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motivacion que consulte razones, tanto facticas como juridicas, que den
sustento a la decision que habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion
contenciosa ha dado cabida a diversos “tulos de imputacién” como una manera
practica de justificar y encuadrar la soluciéon de los casos puestos a su
consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello
signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional que
imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones

facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacién.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el Despacho debe circunscribirse a la realidad
probatoria para determinar si la demandada debe responder por los dafios que

se le endilgan.

A partir de lo que se acredité en el proceso, el Despacho estima que
evidentemente, mediante exdmenes de laboratorio y atenciones por parte del
Hospital de Kennedy y el Hospital El Tunal la muerte de la sefiora Maria Stella
Cortés Justinico se debié al estadio tan avanzado de su enfermedad- cancer de

colon.

Con lo anterior se encuentra acreditado el dano alegado, por lo que le
corresponde al Despacho determinar si es imputable a las entidades

demandadas.

Empezando por el traslado de EPS que solicité la senora Maria Stella Cortés
Justinico de la EPS Humana Vivir a la EPS Capital Salud y del que alega el
actor una demora injustificada, se probé en el plenario que, el cambio se
solicitdé desde el primer mes del afio 2012, lo que se corrobora en certificacién
del 12 de septiembre de 201243 expedida por la EPS Capital Salud donde
afirma que la sefiora Maria Stella Cortés Justinico se encuentra en su base de

datos del régimen subsidiado desde el 2 de enero de 2012.

Pese a que desde ese mismo momento se debid garantizar la prestacion del
servicio de salud a la sefiora Maria Stella Cortés Justinico, alega el accionante
que le fue negada porque dicho traslado no se habia hecho efectivo en las

bases de datos de las entidades.
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Dicha aseveracion se venifica cuando la paciente. al evidenciar la negativa de
las instituciones hospitalarias en brindarle atencion médica. tuvo que optar
por interponer accion de tutela en contra de la EPS Capital Salud. El Juez
constitucional en dicho 1ramite con sentencia del 26 de septiembre de 2012
tutelo el derecho fundamental a la =alud de a accionante v fue enfitico en
soporiar su decision en que la accionante ‘s apurece mscrita en lo BASE DE
DATOS UNKCO DE AFTLIADOS. BDUA. girrunstancia guee le impidde of aceeso al servicio
madico en Ia IFS prmar asgnada | ) insetipesdn gree debis realienr la EPS CAPITAL
SALUD. asi ¢omo imduwn Ja aevretana de sobud, ol gl tpee el hteral d Resolucidn 216 de

2011 del Monstero de In Pyotecoadn Sovsal *'Y,

En cfecta, articulo 1 de la Resolucion 216 de 2011 *Por medio de la cual e fijan
meverremas y condwones para consohdar la universalizacién en el Sistema General de

Sagundad Socal en Salud® senala lo siguiente:

“¢) Suscripcién del Formulario Unico de Afiliacién y Traslado Una vez
scleccoonada la EPS-S, el afiliado suscnbira el Formulano Unico de
Afillacion v Traslado ante la EPS incluyendo el nucleo familiar;

d) Afiliacién. La EPS informara la novedad de afiliacion al municipio y
procederd a su cargue en la Base de Datos Unica de Afiliados -BDUA-, en
los terminos establecidos en las normas vigentes.

PARAGRAFO. La garantia de la prestacion de los servicios de salud por
parte de las EPS-S a los nuevos afiliados, iniciard el mismo dia en el que se
suscriba el Formularo Unico de Afiliacion v Traslado.”

S: mien no se cuenta con una fecha exacta de la efectivizacion del traslado
sclicitado por la senora Maria Stella Cortés Justinico, se tiene la certeza que
dicho proceso no se llevo a cabo inmediatamente como lo senala la norma
snteriormente referenciada, va que solo hasta después del fallo de tutela, la
Secretaria de Salud con oficio No. 156177 del 11 de octubre de 20124 le
solicito al representante legal de la EPS Capital Salud que procediera a
registrar la sefora Maria Stella Cortés Justinico en la base de datos unica de
afiliacién- BDUA-FOSYGA y que le brindara el tratamiento médico que

requiera.

No es de recibo la manifestacion hecha por la EPS Capital Salud respecto a que
no tiene responsabilidad sobre los hechos porque la demora en que el traslado
se hiciera efectivo se debio a que la EPS Humana Vivir *solté la afiliacion™ de la
senora Maria Stella Cortés Justinico en junio de 2012 y que por ello no

aparecia en €l sistema BDUA, comoquiera que dicha afirmacion desconoce sus
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obligaciones frente a sus afiliados, con el fin de acceder a los servicios médicos
y aunado a que en dicho mes, a pesar de que la EPS Humana Vivir ya permitia
el traslado, solo hasta el mes de diciembre de 2012 se hizo efectivo, luego de

una orden impartida en una sentencia de tutela.

Es verdad que no se acreditoé en el plenario que durante el mes de enero a
diciembre de 2012 las IPS’s hubieran negado la atenciéon médica a la senora
Maria Stella Cortés Justinico por una presunta mora en el pago por parte de la
EPS Humana Vivir, tal y como lo manifiesta el demandante, sin embargo, no es
necesario hacer mayor esfuerzo en la valoracién del acervo probatorio para
concluir que dichas dificultades en el traslado de EPS generaron tropiezos para

que la paciente fuera atendida de forma oportuna.

En ese sentido, no es viable otorgarle la carga de dicha falla a la sefiora Maria
Stella Cortés Justinico, quien sea cual fuere la razén, unicamente queria
cambiar de EPS y esperaba una pronta solucién a su solicitud para acceder a
una atencion meédica oportuna. Por el contrario, se acredité que estaba a cargo
de la EPS Capital Salud, luego de que la usuaria elevara la solicitud y llenara
el Formulario Unico de Afiliacién y Traslado, la obligacion de informar la
novedad de afiliacién al competente y cargarla en la Base de Datos Unica de

Afiliados -BDUA-, en los términos establecidos en las normas vigentes.

De todo lo dicho se desprende que la demora con la que actud la EPS Capital
Salud para garantizar la prestacion del servicio de salud a la sefiora Maria
Stella Cortés Justinico desde el momento en que fue aprobado su traslado, es
decir desde el mes de enero de 2012, le restd la oportunidad de recibir un

tratamiento adecuado a la enfermedad que padecia.

Con lo anterior se revela una conducta negligente y tardia por parte de la EPS
aqui demandada, en la que por su actuacién tardia, dejé en un alto grado de
vulnerabilidad a la paciente desde el 2 de enero de 2012 (cuando esta EPS
informa que se efectud el traslado) hasta el mes de diciembre del mismo afio
(cuando solucionados los problemas administrativos pudo ser atendida),
obligandola a soportar una carga que no estaba en el deber de tolerar. Si bien
desde enero de 2012 estuvo solicitando su traslado para acceder a los servicios
médicos, solo hasta el mes de diciembre de ese ano, y después de una orden
judicial mediante accion de tutela proferida el 26 de septiembre de 2012, le fue
subsanado dicho impase en un tramite administrativo a cargo de la EPS

Capital Salud.
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El Consejo de Estado ha definido la figura de pérdida de oportunidad como
“La frustracién de una esperanza. En su formulacion mas amplia, esa esperanza esta

dirigida a la consecucion de un resultado que pondria a la persona en una situacién mas

favorable a la previa o la evitacién de un perjuicio”™7.

Dicha Corporacién en varios pronunciamientos ha declarado la
responsabilidad patrimonial de la Nacidn, en aquellos eventos en los cuales se
encuentra acreditado que efectivamente, el actuar de la administracién genero
una pérdida real en la oportunidad que tenia una persona de recuperar su

salud o de evitar un detrimento grave de la misma. Al respecto sostuvo:

“La Corporacién en materia de responsabilidad meédica acogié en su
jurisprudencia, la tesis de la “pérdida de un chance u oportunidad”,
consistente en que la falla en la prestacién del servicio de salud configura
responsabilidad, por el sélo hecho de no brindar acceso a un tratamiento,
incluso si desde el punto de vista médico la valoracién de la efectividad del
mismo, muestra que pese a su eventual practica (es decir si se hubiera
practicado y no se hubiera incurrido en la falla en la prestacion del
servicio), el paciente no tenia expectativas positivas de mejoria.

...se deduce que se presenté efectivamente una sefialada demora en la
reintervencion del paciente Otoniel Porras, quien pese a que presentaba un
alto grado de sepsis y que necesitaba una atencién inmediata, no la obtuvo,
circunstancia que configuré una pérdida de obtener una atencioén oportuna
a las complicaciones de salud que padecia, situacién que sin duda implicod
la afectacion de su dignidad como paciente y la de su nucleo
familiar*$(subrayas fuera de texto original).

En relacion con esta forma de imputacion de responsabilidad, la Sala ha
sefialado que el Estado puede ser declarado patrimonialmente responsable
de los dafios que se deriven de la omisién en la prestacién del servicio
médico o de su prestacion deficiente, cuando tales danos se producen como
consecuencia de esa omision o deficiencia, cuando por causa de tales
deficiencias el paciente pierde la oportunidad que tecnia de mejorar o

recuperar su salud*’.

De igual manera, consideré la Sala que son imputables al Estado los
danios sufridos por los pacientes a quienes no se brinde un servicio médico
eficiente y oportuno, aunque no se acredite que esas fallas hubieran
generado la agravacién de las condiciones de su salud, es decir, que la falla

en la prestacién del servicio se confunde con el dafo mismo.”s0

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, subseccion C. sentencia de 24 de octubre de 2013, exp. 25869, C.P

Enrique Gil Botero.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de junio de 2011, rad. (19360) C.P. Herndn

Andrade Rincoén.
“ Conscjo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de abril de 2010. rad. (17725), C.P. Ruth Stella

Correa Palacio.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de octubre de 2009, rad. 35.656, C.P Ruth Stella

Correa Palacio.
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En sentencia del 16 de septiembre de 2011 el Consejo de Estado se pronuncié
asis!;

“Asi las cosas, resulta claro que el retardo en que incurrié el cuerpo médico
del Hospital Naval de Cartagena, en el tratamiento a la lesién de nervio
cubital de la mano izquierda del demandante, excluye la diligencia y
cuidado con que se debid actuar para una eficaz prestacién del servicio de
salud.

Y, aunque no existe certeza de que aun si la demandada le hubiere dado el
tratamiento oportuno, Erick Mauricio habria recuperado su salud, lo cierto
es que si el centro hospitalario hubiese obrado de esa manera, esto es, con
prontitud, no le habria hecho perder el chance u oportunidad de
recuperarse.

Se tiene, entonces, que como el retardo de la entidad le resté oportunidades
al paciente de que la lesion fuera menos grave, pues resulta importante
destacar que al Infante de Marina se le practicaron tres cirugias con
anterioridad a la liberacion del nervio cubital, en un lapso de ocho meses,
la Sala revocara la providencia recurrida y, en su lugar, declarara la
responsabilidad de la parte demandada por la pérdida de la oportunidad de
recuperacion del paciente, la cual si tiene nexo directo con la actuacién
administrativa.

Ademas, en otro de sus fallos el Consejo de Estado afirmoé ques?:

“En ese orden de ideas, la Sala estima que la Administracién Publica
demandada esta llamada a responder patrimonialmente en este proceso,
pero no por la muerte de dicha persona sino por la pérdida de la
oportunidad en recuperar su salud.

Asi las cosas, para el sub examine, resulta evidente la pérdida de la
oportunidad de recobrar la salud del paciente, toda vez que la omision de la
entidad demandada le resté oportunidades a la victima de sobrevivir,
puesto que -bueno es reiterarlo-, le dejo de brindar atencion durante las
dos primeras horas, asi como no realizo la trasfusion que necesitaba el
paciente -pues no contaba con la suficiente cantidad de sangre- y, cuando
finalmente se dio cumplimiento a dicho requerimiento, éste no pudo
recobrar su salud y fallecié horas después, por manera que ante un hecho
evidente, como lo era la progresiva hemorragia del senor Uruena Garcia, la
entidad demandada debio, en un primer momento, brindar la atencién
durante esas dos primeras horas de evolucion de su cuadro clinico y, en
segundo término, disponer de la cantidad necesaria de sangre para
transfundirlo antes de que su estado hubiere empeorado al punto de ser
irreversible. Por lo tanto, la Sala declarara la responsabilidad del Hospital
El Tunal Il Nivel por la pérdida de la oportunidad de curacién y de
sobrevivir, la cual tiene relacién y/o nexo directo con la actuacion de dicha
entidad.”

En conclusion, se ha sefialado que la pérdida de oportunidad es una clase
autéonoma de dano, “caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certeza y

otro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho dariino el

damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de

%! Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de septiembre de 2011, rad. (22030), C.P. Gladys
Agudelo de Ordoiiez.

*Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de marzo de 2013, rad. (23632). C.P. Hernin
Andrade Rincon.
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evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en torno de si
habiéndose mantenido la situacion factica y/o juridica que constituia presupuesto de la
oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenide o la pérdida se hubiere evitado

(.5,

La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste
no siempre comporta la transgresién de un derecho subjetivo, pues la sola
esperanza probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida mayor
constituye un bien juridicamente protegido cuya afectacién debe limitarse a la
oportunidad en si misma, con prescindencia del resultado final incierto, esto
es, al beneficio que se esperaba lograr o a la pérdida que se pretendia eludir,

los cuales constituyen rubros distintos del danos+.

En cualquier caso, es necesario que la pérdida de oportunidad sea cierta
puesto que, si se trata de una posibilidad muy vaga o genérica, se estard en
presencia de un dano meramente hipotético o eventual, que no resulta

indemnizable.

Ahora bien, en estos eventos, en los que la falla del servicio en la que incurrié
la administracion redujo las probabilidades que tenia una persona de mejorar

sus condiciones de salud, el Consejo de Estado ha sostenido:

“En efecto, si bien no existe certeza, acerca de si se hubiese remitido
oportunamente al centro hospitalario el sefior Amaya Rojas habria
recuperado su salud, lo cierto es que si hubiere obrado de esa manera, esto
es con la pericia y el cuidado necesario, no le habria hecho perder el

chance u oportunidad de recuperarse.

(...) De suerte que lo incierto, lo que se ubica en la linea media de lo
hipotético y seguro es el beneficio, ¢l chance que podria producirse de no
haber mediado la conducta del demandado, pero de lo que se tiene certeza
es que la oportunidad de que se produjera ese beneficio desaparecio y que
desaparecié por la conducta del demandado; alli se estructura la relacion

de causalidad.

Esa probabilidad que se frustré debe ser relativamente cierta, real. No se
presenta la pérdida de oportunidad cuando existen probabilidades elevadas
de que el beneficio no se obtendria, porque en esas condiciones ninguna
oportunidad se habria perdido.”53

53 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. (18593), C.P. Mauricio

Fajardo Gomez.
S8 En el mismo sentido ver sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 25000-2326-000-1997-14606-01

(27093), con ponencia de quien proyecta este fallo.
“Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia
del 8 de febrero de 2012, exp. 22943, C.P.: Hernan Andrade Rincon.
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De conformidad con lo expuesto, si bien es cierto no se puede afirmar que de
haber sido atendida la sefiora Maria Stella Cortés Justinico en el mes de enero
de 2012, se hubiera evitado su muerte, también lo es que, de habérsele
suministrado la atencién médica requerida de forma pronta y si se le hubieran
realizado los medios diagnosticos adecuados para indagar la causa de sus
dolencias, €sta hubiera tenido mayor oportunidad de prolonga su vida o quizas

de sobrevivir a esa enfermedad tan grave.

Por lo expuesto, el Despacho considera que en el presente asunto, el dano
consistente en la muerte de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico, no puede
ser atribuido a la demandada EPS Capital Salud, pero si el haberle hecho
perder la oportunidad de ser atendida con rapidez y eventualmente recuperar
en esta optimo de salud. Por lo tanto, la demandada esta en el deber juridico

de resarcir los perjuicios que de dicha pérdida se derivan.

En lo que tiene que ver con la entidad demandada Secretaria Distrital de Salud
de Bogota, no se encuentraa acreditada una falla en el servicio por la demora
en dicho tramite. Por el contrario, como ya se menciond, con oficio No. 156177
del 11 de octubre de 2012 solicité al representante legal de la EPS Capital
Salud que procediera a registrar a la sefiora Maria Stella Cortés Justinico en la
base de datos unica de afiliacion- BDUA-FOSYGA y que le brindara el

tratamiento médico que requiriera.

Ahora bien, alega el sefior Luis Leonardo Castillo Cortés que las entidades
hospitalarias arriba mencionadas son responsables de los dafnos alegados por
la negativa en brindarle los servicios de salud a la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico asi como el errado diagnostico y omisién de brindar los examenes

medicos adecuados frente a su enfermedad.

Tal y como esta planteada la imputacién del dafo, seria viable observar el
servicio médico y tratamientos ofrecidos por el Hospital de Kennedy y Hospital
El Tunal con el fin de preservar la vida de la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico, sin embargo dichos entes hospitalarios no conforman el extremo
pasivo de la relacién juridico procesal, lo que hace que sea impertinente

cualquier estudio al respecto.

Sobre la responsabilidad de la EPS Capital Salud en relacion a la actividad

meédica, se anexo al expediente los contratos de servicios de esta entidad con el
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Hospital Kennedy y el Hospital el Tunal® de los cuales en comun acordaron
que: “en el evento en que se derive responsabilidad de cualquier tipo para con la
enfidad y/o los profesionales que presten servicio médico objeto del presente contrato,
serdn responsables ante la entidad por la calidad del servicio, asi como por la idoneidac
Y profesionalismo del personal que lo preste, por lo que el contratista asume la
responsabilidad que se denve de lo anterior, ast como la que legalmente le corresponda,
incluyendo perjuicios patrimoniales, morales y fisiolégicos que puedan derivarse de los
actos y omisiones tanto del personal médico y paramédico a los cuales encomiende la

prestacion de los servicios de salud {..,)%7,

Conforme a las funciones que tiene la EPS Capital Salud, con la contestacién
de la demanda acredité que segiin la tratamiento ordenado en el Hospital
Occidente de Kennedy expidi6 con prontitud las 6rdenes emitidas con el fin de
tratar las dolencias de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico, hecho que
desvirtua las imputaciones hechas por el demandante respecto a la demora en
la atencion médica posterior a que se solucioné el traslado de EPS de la

paciente.

A continuacién se anexa el vademécum de atenciones realizadas por esta
entidad durante el tratamiento recibido por la sefiora Maria Stella Cortés

Justinico en el Hospital de Kennedy:

g LANCO

o Foliod420 a446 ¢. 4
T Folio 409 ¢. 4
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Fecha

‘ Aum"’-“""“ | (mmiddianas _‘"r“ﬂ Conr.epln Eln'rr}pch‘m ]
L 100272012 T CONSLUILTA T T T [EONSULTA EXTERNA MEDICINA
o 120 MEDICING GENERAL | CONSULTA GENERAL | GEMERAL - (339201
1202002 T CONSILTA T T T CONSULTA EXTERNA MEDICINA |
g 08 13 MEDICING GENERAL | CONSULTA GENERAL | GEMERAL - (890201)
mﬁ‘« | TRAzEo consiAME T CONSULTAMD
| 08 14 | ESPECIALIZADA : ; . | GASTROENTEROLOGIA - (330246; |
2201 ‘ CONS SULTA MD
| ESPECIALIZADA ESPECIALIZADA [ NEFROLOGIA - 250268,
HasT 2. BCIHLIE S [ S TTVIAS URINARIAS (RIFIGNES
1300134703 0827 | ECOGRAFIA VIAS URINARIAS VEJIGA PROSTATA) - (531332)
o372 017102013 | LAHORATORIO CUADRG HEMATICO TIFO 1l -
1300044730 | 0829 | CLINKCO LABORATORIO CLINICO | (902209
[03572- 01102013 [ LABORATORID NITROGENGO UREICO (BUN) -
1300044730 08 29 | CLINICO LABORATORIQ CLINICO | (903856)
03572- | 011072013 | LARORATORIO TIROIDEA ESTIMULANTE T5H -
| 1300044730 0829 | CLINICD i LABORATORIO CLINICO | (964202, e
| 03572- 01/1072013 | LABORATORIO VELOCIDAD DE SEDIMENTACION
1300044730 0829 | CLINICO LABCRATORIO CLINICO | GLOBULAR VSG - (902204)
03672 0171072013 | LABORATORIO
1300044745 0830 CLINICO LABORATORIO CLINICO | TIROXINA T4 LIBRE - (904821)
103572- 01/10/2013 | LABORATORIO
1300044740 08:20 _ CLINICO LABORATORIO CLINICO | CLORO [CLORURO)] - (302813
03572- 0171072013 LABORATORIO TPOTASIO EN SUERQ U OTROS
1300044740 08:30 | CLINICO LABORATORIO CLINICO IFLUIDOS (503859
03572- 01/10/2013 LABORATORIO SODIDEN SUERG U OTROS
1300044740 08:30 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | FLUIDOS - (502254)
03572- 01/10/2013 | LABORATORIO UROCULTIVO CON RECUENTO DE
1300044740 0830 CLINICO LABORATORIO CLINICO | COLONIAS - (901237)
03572 01/10/2013 | LABORATORIO CREATININA EN SUERD ORINA ¥
1300044765 08:31 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | OTROS - (503825,
03572- 01/10/2013 ] LABORATORIO FOSFORO EN SUERO U OTROS
| 1300044765 0831 CLINICO LABORATORIQ CLINICO | FLUIDOS - 1903835)
03572- 01/10/2013 | LABORATORIO | COPROSCOFICO SERIADO TRES
1300044774 08:32 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | (3) MUESTRAS - (CUPS 907004)
03572- 011072013
1300044783 08:33 | ECOGRAFIA ABDOMINALES ABDOMEN TOTAL - (881302)
00545- 01/10/2013 | ESOFAGOGASTRODUCDENGSCOR
1300047097 11:02 | ENDOSCOPIA VIAS DIGESTIVAS IA - PAGUETE - (451301)
00545- 01/1072013 | COLONOSCOPIA TOTAL -
1300047163 11.05 | ENDOSGOPIA RECTO Y ANO PAQUETE - (452301}
03572- 01/16/2013 | LABORATORIO COPROSCOCPICO SERIADO TRES
1300082286 07.37 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | (3) MUESTRAS - (CUPS 907004)
OTROS
PROCEDIMIENTOS ESTOMAGO BIOPSIA MULTIPLE
01/25/2013 | PROCEDIMIENTOS | ANATOMOPATOLOGICO | ESTUDIO CON TINCIONES
10:54 | DX Y TTO S ESPECIALES - (398102)
OTROS
PROCEDIMIENTOS ESTOMAGO BIOPSIA MULTIPLE
01/25/2013 | PROCEDIMIENTOS | ANATOMOPATOLOGICO | ESTUDIO CON TINCIONES
10:56 | DX Y TTO s ESPECIALES - (898102}
OTROS
PROCEDIMIENTOS ESTOMAGO BIOPSIA MULTIPLE
02627- 01/25/2013 | PROCEDIMIENTOS | ANATOMOPATOLOGICO | ESTUDIO CON TINCIONES
1300149562 10'57 | DX Y TTO 5 ESPECIALES - (898102)
03627- 02/07/2013 | CONSULTA MD CONSULTA MD GASTROENTEROLOGIA ¥
1300236049 10 28 | ESPECIALIZADA ESPECIALIZADA ENDOSCOPIA CONTROL - (390346)
03572- 02/07/2013 | CONSULTA MD CONSULTAMD
1300236072 10:29 | ESPECIALIZADA ESPECIALIZADA NEFROLOGIA CONTROL - (3890368) |
ALUMINIO HIDROXIDO +
MAGNESIO HIDROXIDO CON O SIN
03/19/2013 SIMETICONA SUSPENSION ORAL 2
11:17 | MEDICAMENTOS MEDICAMENTOS - 6% + 1- 4% /360 ML
03/119/2013
11:17 | MEDICAMENTOS MEDICAMENTOS FLUCONAZOL 200 MG CAPSULA
TRAMADOL CLORHIDRATO
03/19/2013 SOLUCION ORAL 100 MG/ML/10 ML
11:17 | MEDICAMENTOS MEDICAMENTOS (10%)
03572- 04/10/2013 COLON POR ENCMA CON DOBLE
1300678397 10:19 | RAYOS X VIAS DIGESTIVAS CONTRASTE - (872105)
03572- 04/10/2013 | LABORATORIO FROTIS VAGINAL (DIRECTO +
1300678423 1020 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | GRAM: - (901304)
03572- 04/10/2013 [ LABORATORIO CREATININA EN SUERO. ORINA'Y
1300678412 10:20 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | OTROS - (902825)
03572- 04/10/2013 | LABORATORIO | NITROGENO UREICO (BUNJ -
| 1300678412 1020 | CLINICO LABORATORIO CLINICO | (903856) -
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\m).\u@ri:acitm 1 lml;z;‘;:aa af Area Concepto Descripcion
103572~ 04/10/2013 | CONSULTA PAQUETE DE ASESORIAS PARA
1300678431 10.21 | PARAMEDICA ENFERMERIA VIH - (890305)
l TAC ABDOMEN SUPERIOR CON
19112- 04/15/2013 CONTRASTE (INCLUYE MEDIOS
| 1300711531 08:18 | TOMOGRAFIA ABDOMEN Y PELVIS YODADOS) - (879410)
04009- 04/26/2013 CCOLON POR ENEMA CON DOBLE
1 1300813360 09:35 [ RAYOS X VIAS DIGESTIVAS CONTRASTE - (872105)
| 03627- 05/28/2013 | CONSULTA MD CONSULTA MD GASTROENTEROLOGIA Y
1 1301051066 10:21 | ESPECIALIZADA ESPECIALIZADA ENDOSCOPIA CONTROL - (890345)
| 18112- 05/28/2013
1301051248 10:29 | TOMOGRAFIA ABDOMEN Y PELVIS TAC ABDOMEN TOTAL - (875420
TAC ABDOMEN TOTAL CON
19112- 06/07/2013 CONTRASTE (INCLUYE MEDIOS
| 1301146885 11:22 | TOMOGRAFIA ABDOMEN Y PELVIS YODADOS) - (879420)
03572- 07/10/2013 CONSULTA MEDICO GENERAL -
1301521818 23:19 | URGENCIAS URGENCIAS (890701)
0as72- 07/11/2013 | HOSPITALIZACION | HOSPITALIZACION TTO
I 1301529755 11:28 | TTO MEDIC MEDICO HOSPITALIZACION PISO - (S11202)
03572 07/12/2013 | CIRUGIA LAPARCTOMIA EXPLORATORIA -
11361543902 10:44 | HOSPITALARIA ABDOMINAL (541200)
| 03572- 07/12/2013 | CIRUGIA HEMICCLECTOMIA DERECHA SOD
| 1301552848 23:07 | HOSPITALARIA ABDOMINAL - {457300)
03572- 07/14/2013 | CIRUGIA COLOSTOMIA PERMANENTE -
1 131556396 13:18 | HOSPITALARIA ABDOMINAL (461200)
T03572- 07/15/2013 | HOSPITALIZACION HOSPITALIZACION TTO | UNIDAD DE CUIDADOQ INTENSIVO
| 1301556987 03:55 | TTO MEDIC MEDICO ADULTO - (512103)

De la misma forma, la Secretaria Distrital de Salud de Bogota se encuentra
eximida de dicha obligacién, comoquiera que no fue requerida durante este
interregno para vigilar las actuaciones de la EPS Capital Salud, las cuales

fueron oportunas.

Es de resaltar que la situacion de complejidad en la salud de la sehora Maria
Stella Cortés Justinico no fue extrafla para la paciente ni para el aqui
demandante por cuanto, incluso, antes de la afiliacidn solicitada a la EPS
Capital Salud conocian de la urgencia de recibir atencién por las dolencias que

presentaba.

Esto se corrobora cuando el 12 de marzo de 2012 la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico se negé taxativamente a continuar con su tratamiento médico de
manera voluntaria propuesto por el Hospital de Bosa II Nivel, época donde
hubiera sido oportuno el tratamiento médico a su patologia que termind con
un diagnostico de céncer y posteriormente su muerte. Lo anterior esta
debidamente documentado y explicado en el dictamen pericial rendido por el

Dr. Juan Carlos Ayala Acosta, quien al efecto sefald:

“¢Las demoras en atencién afectaron y tuvieron incidencia en la
condicién de la paciente?

Es de anotar que la paciente en marzo de 2012, se manejé de forma
adecuada en el Hospital de Bosa, se sospechd a partir del sangrado
digestivo y el sindrome anémico secundario, la presencia de una neoplasia
de colon, se solicitd y se ordend los estudios diagnésticos para su sangrado
digestivo como son Endoscopia digestiva alta y baja (colonoscopia) asi como
el TAC de abdomen, sin embargo, la paciente rechazo (sic) este manejo y
solicito (sic) salida voluntaria el dia 12/03/2012.
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El impacto de esa decision en su salud fue importante, toda vez que, si, en
esa hospitalizacién se hubieran completados (sic) los examenes propuestos,
seguramente ¢l diagnéstico temprano de carcinoma de colon se hubiera
logrado v, por ende, el manejo también se hubiera instaurado
oportunamente.” (Las negrillas son del original)

La decision asumida por la paciente en marzo de 2012 de rechazar el
tratamiento instaurado y solicitar la salida voluntaria del hospital es tomada
por la apoderada judicial de Capital Salud EPS-S como fundamento para
alegar la eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima, pues en
su sentir si la senora Maria Stella Cortés Justinico hubiera permanecido
internada cn el Hospital de Bosa se le habrian practicado todos los examenes y
se habria contado con un diagnéstico oportuno, con lo que el manejo de su

enfermedad hubiera permitido un resultado diferente.

El mandatario judicial de la parte demandante pide desestimar ese
planteamiento porque si bien la paciente asumi6 esa decision no la considera
del todo voluntaria sino que mas bien fue el resultado de las dificultades
administrativas que se estaban presentando y que presionaron para que

aquélla prefiriera regresar a su casa.

La conducta de la persona directamente afectada con la accién o la omisién de
la administracion solamente libera totalmente de responsabilidad si es el unico
factor determinante del dano, pues solo asi se rompe el nexo causal entre el
hecho y el dafio. Es bajo tales circunstancias que se puede sostener que a la
persona le corresponde asumir completamente los efectos de sus decisiones,
sin que pueda en modo alguno trasladarselas a las entidades publicas, en este

caso a Capital Salud EPS-S y la Secretaria Distrital de Salud de Bogota.

El Despacho no esta de acuerdo con la defensa en cuanto a que el dano aqui
probado es totalmente atribuible a la sefiora Maria Stella Cortés Justinico,
como tampoco comulga con la idea de que la decision asumida por esta
persona de abandonar las instalaciones del Hospital de Bosa en el mes de
marzo de 2012 se le debe achacar a problemas administrativos, tal como

infundadamente lo sugirié el auxiliar de la justicia.

En opinién del Juzgado el retiro voluntario de la paciente de las instalaciones

de ese ente hospitalario si le son atribuibles, ya que corresponde a una

decisién consciente aunque equivocada que tomo la sefora Maria Stella Cortés

~Justinico, pues si bien sufria de padecimientos [isicos su capacidad volitiva no

estaba comprometida, y las trabas burocraticas en ese momento no pueden
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tomarse en cuenta porque ella estaba internada, lo que significa que el
Hospital ya le estaba brindando la atencién requerida, incluso habia ordenado
la practica de examenes especializados, los que si bien no podian tomarse alli
sino en otro centro de atencién de mayor nivel de complejidad, solamente

bastaba su traslado a esos lugares para que le fueran realizados.

Lo anterior descarta la configuraciéon de la eximen de responsabilidad de culpa
exclusiva de la victima, aunque si materializa una concurrencia de culpas, ya
la decisién de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico de retirarse del Hospital
de Bosa en el mes de marzo de 2012 contribuy6 eficazmente a que perdiera
tiempo valioso para haber obtenido un diagnéstico de sus dolencias y asi haber
recibido el tratamiento que su estado de salud ameritaba. Por tanto, la
condena en contra de Capital Salud EPS-S solamente se hara por el 50% del

valor total de la condena que se establezca en los capitulos siguientes.
6.- Liquidacion de perjuicios
6.1.- Perjuicios materiales

El demandante Luis Leonardo Castillo Cortés solicita como reconocimiento de
perjuicios materiales el pago de las exequias de la sefiora Maria Stella Cortés
Justinico por valor de $10.000.000 y los recursos de manutencién que recibia
de ella por valor de $286.560.000, teniendo en cuenta que el ingreso anual de

su progenitora era de $14.000.000.

En el testimonio recibido en audiencia de pruebas del 8 de octubre de 2019, la
sefiora Isabel Gomez Pava manifesto que la senora Maria Stella Cortés
Justinico “era zapatera, los hacia a mano y salia a vender con su hijo, y lo que ganaba
era para sostenerse ella y su hijo. [Y que] Para la época de la muerte de la seriora, el
demandante estaba sin trabajo. Acompanaba a la mamd en las vueltas para los tramites
de salud.”. Esto daria a entender que era la senora Maria Stella Cortés

Justinico quien trabaja para su sostenimiento y el de su hijo aqui demandante.

Sin embargo, el Despacho no le da crédito a esa hipétesis porque resulta
contraria a la evidencia y a la légica. Recuérdese que la sefiora Maria Stella
soportd por mas de dos afnos fuertes hemorragias rectales asociadas a un
cancer que se estaba desarrollando en su interior, que entre otras cosas la
mantuvo en constantes visitas médicas e incluso hospitalizaciones. Por lo

mismo, con seguridad su delicado estado de salud le debié impedir llevar una
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vida laboral activa o con cierta normalidad para procurar su propio sustento y

el de su hijo Luis Leonardo, quien para esa época ya era mayor de edad y

contaba con 27 afios de edad.

Ademas, la existencia de este dafio es inadmisible precisamente por la mayoria

de edad que tenia el demandante para la época en que su progenitora se vio

sometida al calvario de buscar atencién médica oportuna para sus dolencias.
Esto significa, que era Luis Leonardo quien debia estar al frente del
sostenimiento de su sefiora madre ¥ no la sefiora Maria Stella Cortés Justinico
estar trabajando para brindarle apoyo econémico a su hijo mayor de edad que

hasta donde se sabe ha gozado de buena salud.

En ese sentido, la pretension relativa a perjuicios materiales sera negada,

ademas porque no se probé que el accionante hubiera cancelado gastos
funerarios a que alude en la demanda.

6.2.- Perjuicios Inmateriales
6.2.1-, Perjuicios morales

Se aclara que la indemnizacién se fijara de acuerdo con el dafio que se
considera causado al demandante por la EPS Capital Salud, que no fue la
muerte de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico, sino la pérdida de la
oportunidad de ser atendida a tiempo, lo que le habria permitido un
diagnéstico acertado, la instauracién de un tratamiento acorde a la

enfermedad de base y eventualmente vivir un poco mas.

Para efectos de cuantificar la indemnizaciéon por la pérdida de oportunidad
como perjuicio auténomo, se debe tener en cuenta la situacion patolégica que
presentaba la paciente que encontré frustrada la legitima expectativa de

sobrevivir, y el porcentaje de probabilidad que tenia de lograr dicha
expectativa.

En este punto el Despacho recuerda que el perito médico Dr. Juan Carlos
Ayala Acosta en el dictamen pericial realizado a la historia clinica de la sefiora
Maria Stella Cortés Justinico dijo: “Ya el desenlace final, es esperable dados los
hallazgos quirirgicos que confieren una alta tasa de mortalidad cercana al 70% en
promedio (Clair & Beach, 2016).”. Segun esto, la probabilidad de sobrevivir al tipo

de cancer que le fue hallado a la paciente es cercana al 30%, motivo por el cual
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el Juzgado habria de reconocer por perjuicios morales a favor del sefior Luis
Leonardo Castillo Cortés en calidad de hijos8 de aquélla, 1a suma de dinero
equivalente treinta salarios minimos legales mensuales vigentes, pero como se
establecidé una concurrencia de culpas por la conducta asumida por la misma

paciente, la condena se impartira por la mitad de ese guarismo.

7.- Costas

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo prescribe que “la sentencia dispondrd sobre la condena en costas”.
En este caso el Despacho considera procedente condenar en costas a la
entidad demandada, dado que no es conforme al principio de dignidad humana
que las personas no reciban atenciéon médica oportuna por trabas

administrativas.

Asi, con fundamento en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016
“Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”, expedido por la
Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura, condenara en costas a
dicha entidad, por lo que se fijara como agencias en derecho el equivalente a

cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho Administrativo Oral —
Seccion Tercera del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DESESTIMAR las excepciones formuladas por CAPITAL SALUD
E.P.S. - S S.A.S.

SEGUNDO: DECLARAR administrativa y extracontractualmente responsable a
CAPITAL SALUD E.P.S. - S S.A.S,, de los danos padecidos por ¢l demandante
con ocasion a la pérdida de oportunidad que se presentdé en cuanto a la

atencion de la salud de la sefiora Maria Stella Cortés Justinico (q.e.p.d.).

TERCERO: CONDENAR a CAPITAL SALUD E.P.S. - S S.A.S., a pagar al sefior
LUIS LEONARDO CASTILLO CORTES, en calidad de hijo de la sefiora Maria

% Parentesco acreditado con Registro Civil de Nacimiento a folio 135 del cuaderno No. |
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Stella Cortés Justinico (q.e.p.d.), la suma de dinero equivalente a QUINCE
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (15 SMLMV), por

concepto de perjuicios morales.
CUARTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Dar cumplimiento a la presente decision de conformidad con lo
establecido en los articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO: CONDENAR en costas a CAPITAL SALUD E.P.S. - S S.A.S. Fijar
como agencias en derecho el equivalente a CINCO (5) SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES. Liquidense.

SEPTIMO: Por Secretaria liquidense los gastos procesales causados,
devuélvase el monto remanente por gastos a la parte actora si los hubiere. Una

vez cumplido lo anterior ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ASDRUBAL REDOR VILLATE
Juez 38 Admin tivo Bogota D.C.
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